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RESUMO

A mutacdo inconstitucional ainda é um tema pouco estudado na doutrina de Direito Publico.
Hipoteticamente, sustenta-se a existéncia dessa mutacdo no ordenamento juridico, a qual,
muitas vezes, é percebida como mutacdo constitucional. Esta pesquisa tem, como objeto, a
mutacdo inconstitucional sob a perspectiva do desenvolvimento do conceito de mutacédo
constitucional e do reconhecimento de seus limites. A partir da referida compreensdo tedrica,
analisam-se trés precedentes do Supremo Tribunal Federal e dois da Suprema Corte dos
Estados Unidos. O exame dos casos, nesse sentido, percorre etapas comparativas e conceituais
com o proposito de contribuicdo para o aprofundamento do estudo concernente ao episédio
mutacional. Assim, pretende-se a verificagdo da ocorréncia de mutagdo inconstitucional no
viés interpretativo judicial mediante a analise de casos submetidos a julgamento. A
metodologia selecionada, no tocante ao debate, abarcou a pesquisa tedrico-normativa,
instrumentalizada pela revisao bibliografica e pela dissecacédo de casos.

Palavras-chave: Mutacdo. Inconstitucional. Interpretacdo. Limites.



ABSTRACT

Unconstitutional mutation is still a subject little studied in Public Law’s doctrin.
Hypothetically, the existence of this mutation in the legal system is affirmed, which is often
perceived as a constitutional mutation. The research has as its object the unconstitutional
mutation from the perspective of the development of constitutional mutation’s concept and
the recognition of its limits. From this theoretical understanding, we analyze three cases of the
Brazilian Supreme Court and two cases of the Supreme Court of the United States. The
examination of the cases, in this sense, goes through comparative and conceptual stages with
the purpose of contributing to the deepening of the study concerning the mutational episode.
Thus, it is intended the verification of unconstitutional mutation’s occurrence in the judicial
interpretation through an analysis of judged cases. The selected methodology, regarding the
debate, included the theoretical-normative research, instrumentalized by the bibliographic
review and by the dissection of cases.

Keywords: Mutation. Unconstitutional. Interpretation. Limits.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo visa a analise do fenbmeno da mutacdo inconstitucional,
principalmente, no @mago do Supremo Tribunal Federal. O estudo concentra-se na analise do
desenvolvimento tedrico associado ao conceito de mutagdo inconstitucional.

No entanto, em uma primeira ocasido, denota-se crucial o estabelecimento de um
conceito para a mutacdo constitucional, fenémeno bastante difundido na seara juridica, além
do conhecimento atinente aos seus requisitos. A partir da referida compreenséo, possibilita-se
a elaboracdo de um debate sobre o desrespeito aos pressupostos do fenémeno da mutagédo
constitucional pelo intérprete.

Esta pesquisa pretende, mediante um vies critico, distanciar-se de uma conclusdo
conexa a de Otto Bachof (2009, p. 62) referente as normas constitucionais inconstitucionais.
Isso porque a tese de Bachof diz respeito ao poder constituinte originario e suas limitaces
diante de um Direito para além do Estado, razdo por que seria possivel, segundo o aleméo, a
existéncia de normas  constitucionais originarias afetadas pela macula da
inconstitucionalidade. A investigacdo delineada na presente dissertacdo pretende a elaboragédo
de um questionamento que ndo se limite a mera constatacdo da inconstitucionalidade, motivo
pelo qual hd uma preocupacao tedrica em relacdo a categoria da mutagdo constitucional.

Preliminarmente, afirma-se que a mutacdo constitucional significa uma mudanca
informal da Constituicdo. Assim, o texto ndo é modificado. A alteracdo formal da Lei Maior,
por sua vez, pode ser exemplificada pelas emendas constitucionais. Além disso, no tema da
mutac&o, ingressa a questdo da realidade fatica. Infere-se, pois, a necessidade de uma reflexéo
sobre a mencionada realidade no conceito do fendmeno em exame.

Com o objetivo de delimitacdo do objeto de pesquisa, optou-se pela analise da
mutacdo constitucional a partir da interpretacao judicial. O Judiciario foi selecionado para esta
investigacdo em virtude da ressignificagdo da Constituicdo a partir da interpretacdo dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal.

O tema da mutacdo, em sede doutrinéria, apresenta-se como confuso. Observa-se uma
tese — aparentemente equivocada — no sentido de que, para a ocorréncia da mudanca informal
da Constituicdo pela interpretacdo, os Ministros do Supremo Tribunal Federal, no ambito
brasileiro, deveriam encampar explicitamente, em seus votos, a ocorréncia de mutacéao
constitucional, como ocorreu no voto do Ministro Gilmar Mendes na Reclamacédo 4.335 do

Acre.
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Assim, hipoteticamente, para que aconteca a mutacéo constitucional, é desnecessario o
reconhecimento, por escrito, do Supremo Tribunal Federal acerca da ocorréncia do fendmeno.
Na sugestdo conceitual que se pretende estipular, é prescindivel o citado reconhecimento, por
escrito, também. Entretanto, 0s requisitos para a existéncia de mutacdo precisam ser
comprovados.

A titulo de hip6tese, a mutagdo constitucional ndo pode ser reconhecida como tal caso
haja ultraje aos requisitos exigidos para sua configuracdo. A construcdo proposta, na presente
pesquisa, lanca-se a uma analise mais detida do conceito de mutacédo, rechacando, portanto,
apenas uma visao sobre o episédio.

Esta pesquisa visa a uma analise tocante a maltiplos espectros quanto a mutagéo, eis
que planeja um didlogo relacionado ao conhecimento posto no atual estdgio do Direito
Constitucional. Em razdo disso, ndo se dispensam perspectivas possivelmente consideradas
atécnicas pelos conhecedores da tematica, propiciando, dessa forma, um debate mais amplo
pelos aplicadores do Direito.

Formula-se, também, a hipdtese de que ocorrem mutagdes inconstitucionais no &mago
do Supremo Tribunal Federal. Compreende-se, hipoteticamente, a mutacdo inconstitucional
como a violacdo aos limites da mutacéo constitucional. Isso justifica a imprescindibilidade do
estudo sobre os limites do fendmeno em questéo.

O objetivo geral da pesquisa diz respeito a analise do fendmeno da mutacdo
inconstitucional, a verificacdo de sua presenca na realidade brasileira, sobretudo no plano
decisorio do Supremo Tribunal Federal, bem como a sistematizacdo de limites a mutacdo para
coibir préticas inconstitucionais no ordenamento juridico brasileiro.

Para além de uma perspectiva genérica, esta dissertacdo almeja a consubstanciacdo de
objetivos especificos. A selecdo dessas finalidades permite uma ramificacdo precisa do objeto
de pesquisa. No sentido em questdo, planejam-se: o desenvolvimento de um conceito para
mutacdo constitucional e inconstitucional com base no anteparo tedrico selecionado, uma
analise sobre os limites da mutacdo constitucional e sua reverberacdo no reconhecimento da
mutacéo inconstitucional, o cotejamento entre os argumentos mobilizados pelos Ministros da
Suprema Corte Brasileira no Habeas Corpus 126.292/SP (STF, 2016) e no Habeas Corpus
84.078/MG (STF, 2009), um exame acerca dos argumentos dos Ministros Gilmar Mendes e
Eros Grau, quanto ao reconhecimento explicito da ocorréncia de mutacdo constitucional, na
Reclamacédo 4.335/AC (STF, 2014), uma comparacgdo entre os argumentos utilizados pelos
juizes da Suprema Corte dos Estados Unidos nos casos Gobitis e Barnette, distinguindo-se o

grau de importancia atribuido a mutacdo na civil law e na common law, uma verificacdo
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tocante a presenca da mutacdo inconstitucional nos casos paradigmaéticos das referidas
demandas, bem como a sistematizacdo de limites capazes de contribuir para o afastamento da
mutacdo inconstitucional no ordenamento juridico brasileiro.

Metodologicamente, conforme defendem Dias e Gustin (2010, p. 19), “a escolha da
metodologia significa a adogcdo de uma postura politico-ideologica perante a realidade”. A
escolha do método responsavel pelo manejo do objeto pesquisado ndo se dissipa do viés
politico-ideoldgico. Em outros termos, quando se escolhe uma metodologia especifica, o ato
de escolha produzira consequéncias no resultado da pesquisa. Ainda com fundamento em
Dias e Gustin, o estudo do fenébmeno juridico a partir de suas aporias e da distin¢do entre as
leis positivadas e a realidade contribui para a observacdo do Direito como um setor do
conhecimento integrado com outras disciplinas.

Quanto ao tipo de pesquisa, optou-se pela vertente tedrico-normativa, cuja esséncia se
concentra na investigagdo do embasamento teérico proveniente de autores cruciais na
construcdo do problema, assim como na observacdo da esfera normativa do tema. Essa seara
se associa as leis positivadas no ordenamento juridico, porém ndo se restringe aos
mencionados diplomas legais. Nesse viés, a analise referente aos citados precedentes do
Supremo Tribunal Federal, além dos casos relacionados a Suprema Corte dos Estados Unidos,
destina-se a verificacdo da existéncia de mutacdo constitucional nas hipoteses suscitadas na
jurisprudéncia. O estudo do fendmeno da mutacdo inconstitucional requer uma dissertacao
que ultrapasse quaisquer limites entre o Direito e outros campos do conhecimento, posto que a
ocorréncia de verdadeira mutacdo, a partir de um dos angulos a serem examinados, depende
de modificacGes no ambito fatico.

A abordagem qualitativa foi definida como a mais compativel para a presente
investigacdo, porquanto fomenta um estudo que ndo se restringe a aspectos numéricos. Ha,
por conseguinte, uma atencdo mais aprofundada a qualidade do objeto de pesquisa
(SEVERINO, 2007, p. 119). Elegeu-se a pesquisa bibliogréfica, tendo em vista a sua
imprescindibilidade para a concepcdo da mutacdo inconstitucional, possibilitando a
revisitacao tedrica de categorias com o escopo de anélise de casos praticos. O trabalho, dessa
forma, desenvolve-se com base, também, em categorias teodricas constituidas por outros
autores (SEVERINO, 2007, p. 122).

Nascimento dos Santos (2015, p. 90), examinando a reconstru¢do do conceito de
mutacao constitucional & luz dos trabalhos cléssicos e mais recentes sobre o tema, sublinha a
tese de “auséncia de métodos principalmente na utilizacdo de conceitos juridicos no Direito

brasileiro”. A metodologia de pesquisa, especialmente a conceitual, € um requisito
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inquestiondvel para a produgdo de uma investigacdo coerente, respaldada e inovadora.
Concomitantemente, deve-se evitar o “manualismo”. Na expressdo de Luciano Oliveira
(2004, p. 142), tal pratica consiste no “uso abusivo de manuais e de livros de doutrina”.

Com o intuito de delimitacdo do objeto de pesquisa, no que se refere ao marco
temporal, optou-se pelo periodo posterior & redemocratizago brasileira de 1988. Isso porque,
com a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, o Supremo Tribunal Federal foi
reconhecido, textualmente, como guardido da Carta Politica, sendo responsavel pela protecdo
de seu contetdo perante os demais Poderes. Além disso, houve a previsdo de inimeros
direitos e garantias fundamentais, a respeito dos quais, em tese, poder-se-ia argumentar a
ocorréncia de mutacao constitucional com o decurso do tempo. A aduzida escolha se justifica,
também, pelos precedentes emblematicos para exame, eis que o julgamento desses casos
concretos originou-se de um debate a luz dos principios da Constituicdo de Republica de
1988. Isso se associa diretamente as supostas mutacfes inconstitucionais dissecadas nesta
dissertacdo. Nesse sentido, em virtude do reconhecimento, com mais énfase, da importancia
do papel constitucional desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal, recortou-se o aduzido
periodo temporal para esta pesquisa.

Acrescente-se que o Brasil e o Supremo Tribunal Federal foram escolhidos para esta
investigagdo em decorréncia das discussfes constantes na comunidade juridica acerca do
episddio mutacional e de suas implicagdes. O ordenamento juridico brasileiro € influenciado,
mormente, pela tradi¢do da civil law, no @mago da qual as preocupacdes relativas a mutacao
se originaram. No campo juridico brasileiro, ndo tem havido coesdo em relacdo a tematica.
Justifica-se, também, a escolha do Brasil pela men¢do, em alguns votos dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal, ao fendbmeno da mutagéo constitucional para a fundamentacéo de
suas teses, 0 que acarreta necessario questionamento. Quanto ao Tribunal analisado, a
delimitacdo da pesquisa ao Supremo Tribunal Federal derivou da competéncia atribuida, para
essa Corte, pela Constituicdo de 1988, no que tange a interpretacdo final da Carta da
Republica.

Outro fator embasou a opgdo pelo exame tocante ao Supremo Tribunal Federal, qual
seja, a repercussdo de suas decisdes nos demais Orgdos do Poder Judiciario e na
Administracdo Publica direta e indireta. Ressalta-se, desde ja, a autonomia legislativa no
tangente as decisdes proferidas pela Suprema Corte Brasileira, mesmo que sejam elaboradas
em sede de controle concentrado de constitucionalidade.

Quanto aos precedentes judiciais decorrentes da jurisdicdo do Supremo Tribunal

Federal, comparam-se os argumentos utilizados por seus Ministros no que diz respeito ao
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tema da execucdo antecipada da pena privativa de liberdade no Habeas Corpus 84.078/MG
(STF, 2009) e no Habeas Corpus 126.292/SP (STF, 2016), marcados pela suposta
manifestacdo de mutacdo constitucional. Os aludidos remédios constitucionais foram
selecionados para exame, nesta pesquisa, em funcdo da mencéo expressa, pelo Ministro Luis
Roberto Barroso, & mutacéo constitucional em seu voto no Habeas corpus 126.292/SP (STF,
2016). Ademais, a elevada discussdo, no seio social, sobre a tematica justificou a escolha dos
precedentes a serem examinados. A titulo hipotético, entende-se pela ocorréncia de mutacéo
inconstitucional na comparacdo entre os precedentes em andlise, na medida em que houve
violacdo ao principio da presuncdo de ndo culpabilidade, o qual teve sua protecdo esvaziada
com a deciséo de 2016.

Ainda no Supremo, investiga-se o suposto reconhecimento de mutacéo, ante os votos
dos Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau, na Reclamacdo Constitucional 4335/AC (STF,
2014). O artigo 52 da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988) prevé as competéncias
privativas do Senado Federal: uma dessas fung¢des engloba “suspender a execugdo, no todo ou
em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal
Federal”. Instaurou-se uma celeuma, mormente depois da emissdo dos votos dos Ministros
Gilmar Mendes e Eros Grau na Reclamacéo Constitucional 4335/AC, a respeito da ocorréncia
de mutacéo constitucional com o aduzido dispositivo constitucional.

Na Reclamacdo Constitucional 4335/AC (STF, 2014), o Supremo Tribunal Federal
ndo reconheceu a mutagdo constitucional no artigo 52, X, da Constituicdo de 1988. Fixou-se,
para a investigacdo a ser conduzida nesta dissertacdo, o estudo de caso concernente a
Reclamacdo Constitucional 4335/AC (STF, 2014), porque, além da mencdo expressa a
mutacdo constitucional nos votos indicados, multiplos debates foram travados, entre os
juristas, acerca da mutacdo do artigo 52, X, da Constituicdo (BRASIL, 1988), possibilitando,
inclusive, questionamentos sobre o sentido da alteracdo informal da Carta Maior.

Conforme explicado anteriormente, a delimitacdo do tema da mutacdo
inconstitucional, na pesquisa em comento, abrange, no campo brasileiro, somente 0 Supremo
Tribunal Federal. Em que pese a delimitagdo do objeto de pesquisa envolva a realidade
brasileira, a sua Corte Constitucional e o periodo posterior a redemocratizagdo de 1988,
permite-se, a titulo de justaposicdo e de amplitude quanto ao debate, a estipulacdo de uma
analise referente aos Estados Unidos. Na seara norte-americana, a pesquisa engloba a
Suprema Corte dos Estados Unidos.

Definiu-se a Suprema Corte dos Estados Unidos como objeto, igualmente, do presente

estudo, tendo em vista a relevancia da fungdo que desempenha, desde 1789, no ordenamento
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juridico norte-americano, de modo que suas decisdes repercutem internacionalmente,
influenciando, consequentemente, o proprio Supremo Tribunal Federal. A opg¢do pelos
Estados Unidos da América derivou da necessidade de afericdo de possivel mutacédo
inconstitucional no ambito desse Estado soberano. Os Estados Unidos inserem-se na tradi¢éo
da common law, ao passo que o Brasil encampa a civil law. A Constituicdo dos Estados
Unidos é sintética e, em virtude disso, a Suprema Corte apresenta, com base em suas decises,
uma concretizacdo de dispositivos constitucionais, ampliando, por exemplo, seu alcance a
partir de suas interpretacdes. Um dos propositos da pesquisa da perspectiva norte-americana,
portanto, justifica-se pela relevancia de se investigar a intensidade de uma possivel discussao
referente @ mutagdo nos Estados Unidos. A hipotese, nesta etapa, é a de que ha pouca
preocupagdo quanto ao tema, pois a interpretagdo da Suprema Corte, nos Estados Unidos,
corrobora a edificacdo jurisprudencial do Direito na tradi¢cdo da common law.

Conforme aduz Merryman (2009, p. 63), quando analisa o papel dos juizes na common
law, “nds sabemos que nossa tradigdo juridica foi criada, cresceu e desenvolveu-se nas maos
dos juizes, que fundamentam cuidadosamente caso a caso e constroem um corpo de direito
que vincula os juizes que se lhes seguirdo”. Sdo notdrias, portanto, as diferencas entre a
common law e a civil law, pois a primeira tem um vinculo substancialmente mais profundo
com a jurisprudéncia e, por conseguinte, com a construcao judicial do Direito. Para além de
um posicionamento limitado a separa¢do univoca entre as duas tradi¢Oes, Cappelletti (1999, p.
128-133) visualiza aspectos comuns e uma tendéncia a aproximacdo e, nesse caminho,
estipula os juizes como protagonistas das semelhancas em comento. A razdo pela qual se
abracou a pesquisa tocante aos Estados Unidos, nesta dissertacdo, reside, justamente, na
concluséo do professor da Universidade de Florenca a respeito do avizinhamento entre as
duas familias juridicas. Logo, a presenca de precedentes judiciais norte-americanos, nesta
investigacdo, abarca, com os devidos cuidados metodoldgicos, um contraponto necessario
para a construcdo do objeto de analise. O proprio Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis
Roberto Barroso (2013, p. 147), cita precedentes judiciais da Suprema Corte dos Estados
Unidos em que houve, em suas palavras, “inequivoca mutagdo constitucional”.

Por via de uma metodologia analitica, reconhecida como possivel no ambito do
Direito Comparado, os conceitos verificados em ordenamentos juridicos de Estados soberanos
diferentes ndo devem ser analisados acriticamente. Ha peculiariedades de cada ordenamento,
razdo pela qual o conceito, por exemplo, de “direitos” se subordina as regras juridicas
constantes de certo Estado soberano (VAN HOECKE, 2014, p. 13-14). Nesse passo, quanto a

investigacdo da Suprema Corte dos Estados Unidos, sob um angulo de consideracdo ante suas
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peculiaridades, os precedentes judiciais Minersville School District v. Gobitis (ESTADOS
UNIDOS, 1940) e West Virginia Board of Education v. Barnette (ESTADOS UNIDOS,
1943) foram fixados para a pesquisa.

Para além do exame referente ao grau de preocupacéo, nos Estados Unidos, a respeito
da mutacdo constitucional, pretende-se, com base na comparagdo entre dois precedentes
judiciais da Suprema Corte norte-americana, uma anélise acerca de possivel ocorréncia afeta a
mutacdo inconstitucional, por meio da utilizacdo de critérios adaptados, pelo método
analitico, ao contexto dos Estados Unidos. Para a realizacdo da pesquisa nesta fase, os casos
Minersville School District v. Gobitis (ESTADOS UNIDOS, 1940) e West Virginia Board of
Education v. Barnette (ESTADOS UNIDQOS, 1943) foram definidos para estudo. 1sso porque,
em um curto periodo de tempo, qual seja, trés anos, a Suprema Corte alterou substancialmente
sua compreensdo sobre a obrigatoriedade de juramento a bandeira dos Estados Unidos pelas
Testemunhas de Jeova. Assim, busca-se uma compreensao acerca das raz6es dessa mudanca,
se houve alguma alteragdo fatica, se apenas uma mudanca na composicao dos juizes alterou o
entendimento da Corte. A investigacdo, neste ponto, abrangera diferentes perspectivas afetas a
mutacdo constitucional. Em relacdo ao tema, sustenta-se, preliminarmente, a auséncia de
mutacdo inconstitucional, visto que houve, com a nova decisao, uma protecao progressiva aos
direitos fundamentais anteriormente violados.

No tocante ao fenébmeno da mutacdo constitucional sob o viés interpretativo, indaga-se
se um pequeno intervalo de tempo, como a distancia temporal de trés anos entre o julgamento
do caso Gobitis e do caso Barnette, justificaria a mudanca de posicionamento da Corte
Constitucional. Busca-se, logo, uma investigacdo sobre as explicagdes para tal alteracdo: a
alternancia de membros da Corte, a coeréncia entre as opinides manifestadas pelos
componentes remanescentes e a distin¢do entre os julgados sdo aspectos a serem ponderados
no tema.

Tendo em liame as proposicdes tedricas oriundas da revisdo bibliografica acerca da
mutacdo constitucional e da inconstitucional, procurar-se-4& uma delimitacdo do conceito de
mutacdo inconstitucional para o corrente estudo e, a partir disso, anseia-se por uma
averiguacdo da ocorréncia de mutacdo inconstitucional nos mencionados casos. Faz-se
consideravel a adogdo de um trabalho concentrado nos entendimentos judiciais dos membros
da Corte e nas possiveis alteragdes sociais, econdémicas e culturais, de forma exemplificativa
que, em tese, teriam permitido a pretensa manifestacdo do poder constituinte difuso
(BURDEAU, 1969, p. 246).
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Conrado Hubner (2008, p. 89), no ambito de sua tese de doutorado, discorre sobre a
revisdo judicial no Estado de Direito: “¢ equivocada a inferéncia segundo a qual a
constituicdo, para ser suprema, precisa, por imposicao logica, ser resguardada pela revisao
judicial”. E proficuo ndo se olvidar, no que se refere ao objeto de pesquisa da mutago
inconstitucional, do papel do Supremo Tribunal Federal e, logicamente, do proprio Judiciario
como um todo na estabilidade do ordenamento juridico. Ressalte-se, porém, que a corrente
dissertacdo ndo versara sobre o ativismo judicial.

A relevancia da presente pesquisa decorre das consequéncias advindas da relacéo entre
a mutacao inconstitucional e o Poder Judiciario. Busca-se, a partir dos limites atinentes ao
fenbmeno, a verificacdo da eventualidade da ocorréncia de mutagdo contréaria aos valores
constitucionais.

A pesquisa percorrida denota-se importante, além disso, pelas reflexbes a serem
realizadas por este pesquisador com o intuito de se permitir uma afericdo pertinente no que
diz respeito aos requisitos para a ocorréncia de mutacdo constitucional e uma identificagéo
atenta da manifestacdo de mutacao inconstitucional.

No decorrer da pesquisa, nesse sentido, busca-se a comprovacdo ou o afastamento da
hipétese de acordo com a qual ha mutacdo inconstitucional no ordenamento juridico
brasileiro. Os casos concretos, a serem estudados na etapa final desta dissertagéo, focalizam o
embate argumentativo entre 0os membros do 6rgdo de maior hierarquia no Judiciario com
vistas & identificacdo de mutacdo constitucional ou inconstitucional. E valido frisar, além
disso, a preocupacdo da investigacdo em apreco com a precisdao terminoldgica da mutagédo e
de seus limites.

O primeiro capitulo visa a construcdo do objeto de pesquisa a partir dos principais
autores relativos a mutacdo constitucional, como Laband, Jellinek, Dau-Lin e Smend. Os
tedricos, 0s quais perceberam, no contexto em que viveram, dissonancias entre a Constituicdo
escrita e as praticas, entre o texto e o contexto, contribuem, com suas perspectivas, para a
compreensdo acerca da mutacdo constitucional. Ndo obstante o texto continue como
produzido pelo poder constituinte originario ou derivado, a mutagdo, nesses pesquisadores,
associa-se a construcao da realidade.

O segundo capitulo, a partir do conceito desenvolvido em momento anterior, procura a
compreensdo dos limites relacionados ao episddio mutacional. Considerando-se os limites em
questdo, postula-se um entendimento tocante a mutacéo inconstitucional. Com efeito, elabora-

se uma visao acerca dessa mutagdo e, assim, o0 planejamento tedrico da dissertacdo permite
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um exame detalhado acerca da ocorréncia de mutagfes inconstitucionais nos casos concretos
selecionados.

O ultimo capitulo compreende, a partir das concepcdes tedricas delineadas nos
capitulos anteriores, a contribuicdo préatica desta pesquisa, porque, diante da metodologia e
dos conceitos empregados, enseja-se uma afericdo concernente a existéncia de mutacao
inconstitucional no ordenamento juridico. Inicialmente, os diferentes posicionamentos do
Supremo Tribunal Federal, quanto & interpretacdo do dispositivo constitucional relativo a
execucdo provisoria de pena, sao examinados. Em seguida, o caso paradigmatico de suposto
reconhecimento, pelo Supremo Tribunal Federal, de mutacdo constitucional, na Reclamacao
Constitucional 4335/AC, é objeto de compreensdo. Por fim, dois casos marcantes, da
Suprema Corte norte-americana, nos quais houve alteragdo da interpretacdo constitucional,
sdo debatidos sob a Otica da realidade e de sua modificacgéo.

O desenvolvimento de um conceito referente a mutacdo constitucional, com suas
peculiaridades e com visdes diferentes acerca do episddio, permitira, dessa forma, uma
sugestdo conceitual face a mutacdo inconstitucional. A realidade e o texto, assim, configuram

o motor de qualquer investigacdo afeta a mutacdo e a sua informalidade.

1. REFLEXOES SOBRE O CONCEITO DE MUTACAO CONSTITUCIONAL

Neste capitulo, discutem-se o0s entendimentos possiveis acerca da mutacdo
constitucional. Enquanto etapa prévia ao estudo propriamente dito da mutacdo
inconstitucional, faz-se necessario o desenvolvimento do conceito daquela mutacdo. Em
funcdo do objetivo principal desta dissertacdo, qual seja, o de verificacdo da ocorréncia de
mutacgdes inconstitucionais, no ordenamento juridico nacional, exige-se, como pressuposto, 0
conhecimento detalhado do conceito e dos limites da mutacdo constitucional.

Pretende-se, com o presente capitulo, uma contextualizacdo inicial a partir das
contribuicdes de Lassale e Hesse, cujas obras versam sobre a Constitui¢do e sua congruéncia
com a realidade. Mediante a aduzida discusséo, produzem-se constatacfes iniciais aptas a
contribuicdo tocante ao estudo do episddio mutacional.

Depois, ainda no campo da relagdo entre a Constituicdo e o ambiente fatico, busca-se,
no conceito de mutacdo constitucional, a prescindibilidade ou ndo do componente relativo a
realidade. Em outros termos, pergunta-se se a realidade se encontra abarcada pelo conceito

dessa mutacdo. A realidade contrapbe-se ao texto intacto da Constituicdo. Resta saber se,
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mesmo sendo considerdvel o papel da realidade no Direito Constitucional, a esfera fatica se
associa intrinsecamente aos elementos minimos para a verificacdo de mutag&o.

Com o propésito de conceituacdo de qualquer fenbmeno, muitos tedricos adotam a
distingdo como ferramenta, isto é, no caso da mutacdo constitucional, apropriam-se das
caracteristicas de outro episddio para a configuracdo das diferencas entre ambos. Quanto a
mutacdo, boa parte dos autores, como José Afonso da Silva (1999, p. 9) e Bulos (1996, p. 25-
26), a analisa a partir da reforma constitucional, observada esta como referente a formalidade,
tendo, como exemplos, a revisdo e a emenda. Explora-se, pois, o setor informal na condigédo
de aspecto crucial do conceito de mutacdo.

Logo apds, a concretizagdo normativa, mecanismo teérico de Mauller, também
comentado em Hesse, revela-se crucial na relacdo entre texto e contexto a partir das
subdivisbes conhecidas como programa normativo, ambito normativo e norma de decisdo.
Essas ramificagdes auxiliam o exame da mutacdo constitucional, especialmente quanto aos
seus limites, possibilitando, posteriormente, a conclusdo de Hesse face ao cotejo entre os fatos
novos e 0 &mbito normativo.

Além disso, a filtragem constitucional, a interpretacdo conforme a Constitui¢do e a
mutacdo, por serem abordadas constantemente na préatica juridica, podem ser objeto de
confusdo terminoldgica, razao pela qual se optou pela distin¢do entre os institutos. Mediante a
identificacdo da particularidade de cada um, efetua-se uma reflexao lastreada na técnica.

Por derradeiro, sugere-se uma sistematizacdo afeta ao conceito de mutacdo
constitucional e, até mesmo, as formas empregadas, na pratica e na doutrina, em relacdo ao
instituto. Frise-se que tal sistematizacdo orquestrard a analise dos casos concretos no fim da

dissertacéo.

1.1. A relacdo entre a Constituicdo e a realidade

1.1.1. As contribuicdes de Lassale e Hesse

Optou-se, nesse amago, pela aposicdo da divergéncia entre Lassale e Hesse, uma vez
que a citada controvérsia fomentou um debate a partir da realidade em cotejo com a
Constituicdo. A mutacdo envolve, diretamente, a forca demarcada pela realidade na
Constituicdo, mormente nas normas constitucionais, tendo em liame a auséncia de

modificagéo textual com o advento desse meio ndo formal de alteracdo da Carta Maior.
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A fim de investigar a esséncia da Constituicdo, Lassalle (2000, p. 10-11) apropria-se
dos fatores reais do poder: em sua concepcdo, os fatores coordenam o corpo social.
Estruturado com um exemplo, Lassale menciona a possibilidade remota de que todos 0s
documentos legais de um determinado Estado desaparecam e pergunta as repercussoes
cabiveis. A resposta provem da forca constante dos fatores reais de poder, os quais se
corporificam na sociedade.

A esséncia da Constituicdo, na tese de Lassalle (2000, p. 17) diz respeito a “soma dos
fatores reais do poder que regem uma nagdo”. Nesse sentido, ao distinguir a Constituicdo
escrita da Constituicdo real, Ferdinand Lassale (2000, p. 33) explica a sua tese nos seguintes
termos: “onde a constitui¢do escrita ndo corresponder a real, irrompe inevitavelmente um
conflito que é impossivel evitar e no qual, mais dia menos dia, a constituicdo escrita, a folha
de papel, sucumbira necessariamente, perante a constitui¢ao real”.

A Constituicdo escrita, portanto, em Lassalle, na hipotese de se distanciar dos
preceitos arraigados na Constituigéo real, tende a corresponder apenas a uma mera folha de
papel. Os fatores reais de poder, enquanto partes da esséncia da Constituicdo e com funcéo
definida no corpo social, propem-se ao acolhimento na Constituicdo escrita.

A transposicdo dos escritos de Lassale a presente pesquisa advém do constante
questionamento que deve ser feito a respeito da compatibilidade entre a Constituicdo real de
um Estado e a Constituicdo escrita. A mutagdo constitucional ingressa nesse conjunto de
questdes, porque a sua origem, a depender da opinido adotada, decorre da realidade e o seu
conteldo se espraia pela Constituicdo, conquanto ndo haja mudanca formal no texto do
documento de maior hierarquia no ordenamento juridico. Em que pese ter sido criticada por
diversas razOes ao longo dos anos, a tese de Lassale auxilia no exame de fatores, muitas
vezes, esquecidos no estudo constitucional.

Konrad Hesse (1991, p. 10-11), critico da concepcdo seguida por Lassalle, refuta a
reducdo do Direito Constitucional apenas a esfera politica. O jurista alemé&o sustenta a forca
normativa da Constituicdo, a sua capacidade de exercer influéncia no caminho estatal. A
desconsideragdo de sua forca normativa limitaria, desproporcionalmente, a importancia do
Direito Constitucional.

A correspondéncia entre Constituicdo real e Constituicdo juridica edificada por
Lassalle, segundo Hesse (1991, p. 15), desconsidera um condicionamento reciproco e apenas
regimenta essencialidade ao campo fatico. A seara normativa, localizada na pretensdo de

eficacia, pode ser suscitada na autonomia.
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Konrad Hesse (1991, p. 19), no atinente a forca normativa da Constituicdo e a sua
reverberagdo, discorre: “embora a Constituigdo ndo possa, por si so, realizar nada, ela pode
impor tarefas. A Constituicdo transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem
efetivamente realizadas”.

A forca normativa da Constituicdo, em Hesse, logo, expressa a percepcdo do
condicionamento matuo entre a Constituicdo e a realidade: ha uma relacdo coordenativa. A
Constituicdo juridica, desse modo, ndo pode ter a sua importancia reduzida.

Decidiu-se, mesmo que brevemente, pela aposicdo das contribui¢cbes de Lassale e
Hesse ao debate desta pesquisa, porquanto a corrente dissertacdo envolve diretamente o
conflito entre as normas positivadas na Carta Magna e as mudancas céleres da realidade.
Assim, ndo obstante seja passivel de critica uma abordagem, em poucas paginas, sobre esses
teoricos, ratifica-se a sua relevancia para a construcdo do objeto de pesquisa.

Essa discussdo se concatena com a problematica da mutacao constitucional, pois esse
meio ndo formal de alteracdo na Carta Maior se associa, a0 menos inicialmente, a questdes da
realidade fatica em uma sociedade. O termo “realidade fatica” pode ser encontrado, por
exemplo, na doutrina de Barroso sobre o campo fatico contraposto ao normativo no tema da
mutacdo (BARROSO, 2013, p. 148-149). O condicionamento reciproco sustentado por Hesse
remete a uma mutacdo que surja no decorrer da histdria constitucional de um Estado
Soberano. Uma norma constitucional tem a sua abrangéncia modificada devido a mutago.
Em relacdo ao exposto, conclui-se pela influéncia desempenhada pela realidade na

Constituicao, a qual pode ser exemplificada por via da mutacdo constitucional.

1.1.2. A mutagéo constitucional a partir da realidade

Os estudiosos de Direito Publico da Alemanha, no século XIX, foram os pioneiros no
estudo do tema. A mudanca da Constituicdo alema de 1871, mesmo sem um procedimento
formal, impressionou os pesquisadores, 0s quais se debrugaram sobre o assunto. O primeiro
foi Laband (BULOS, 1997, p. 54). A Escola Alema de Direito Publico, cujos trabalhos se
estabeleceram entre os anos de 1871 e 1933, portanto, foi responsdvel pela criacdo da
nomenclatura “mutagdo constitucional” (MEINBERG, 2014, p. 53).

A Constitui¢do do Império Alemé&o de 1871 visou a uma unificagdo no campo juridico.
Contudo, as peculiaridades locais implicaram, mesmo depois de 1871, a continuidade de
praticas anteriores a Carta Maior. Ndo havia, a época, controle de constitucionalidade e, por

esses motivos, a Escola de Direito Publico Alemd se ocupou do estudo das mutacdes
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constitucionais (OLIVEIRA, 2011, p. 19-20). A Alemanha esta inserida na tradicdo da civil
law e, em razdo disso, o desenvolvimento do Direito ocorre, principalmente, com base nas leis
e nos atos normativos positivados. Na common law, a constru¢do do Direito se veicula,
sobretudo, com base na atuacao dos tribunais (MERRYMAN, 2009, p. 63). Tendo em liame a
Alemanha como integrada a citada tradicdo juridica, ndo havia o controle de
constitucionalidade por uma Corte Constitucional & época. Por isso, a discussdo sobre a
mutacao €é essencialmente pertencente a civil law. A preponderancia do Legislativo implicou a
confeccdo de leis, até mesmo, opostas aos dispositivos constitucionais, apresentando-se uma
divergéncia entre a Constituicdo escrita e a realidade.

Urrutia (2000, p. 108, traducéo livre) expde o ensinamento de Laband segundo o qual
“mesmo que as Constituigdes sejam normas juridicas em sentido estrito, a acdo do Estado
pode transformé-las sem necessidade de sua modificagdo formal”. Infere-se, dessa forma, a
presenca da intervencdo estatal, na teoria de Laband, como um catalisador da mutacéo
constitucional.

Além de Laband, Jellinek destacou-se como um dos principais tedricos da mutacéo
constitucional. Como foram pioneiros na tematica, Laband e Jellinek desenvolveram o termo
a partir das diferencas entre a Constituicdo escrita e a realidade. Logo, se ha um procedimento
formal para a modificacdo da Lei Fundamental, perguntaram-se como seria possivel o
fendmeno de praticas distintas das previstas na Constituicdo. Segundo notaram, a atuacdo do
Estado exerceu influéncia nessas mudancas informais. Em Laband e Jellinek, a realidade
prevaleceria em detrimento da Constituicdo escrita (CORTUCCI, 2016, p. 58-61).

Enquanto Laband citou, pela primeira vez, o termo “mutagdo constitucional”, coube a
Jellinek o desenvolvimento de uma explicacdo embrionaria acerca da problematica (DAU-
LIN, 1998, p. 29).

Em Laband, reconhecia-se a forca normativa da Constituicdo, porém isso nao significa
que as leis produzidas pelo Parlamento sejam inferiores hierarquicamente a Lei Fundamental.
Com relacdo a Jellinek, o critério da intencdo da mudanca auxiliou na distincdo entre a
reforma e a mutacdo (URRUTIA, 2000, p. 110).

Laband e Jellinek integraram a Teoria Formalista da mutag&o constitucional, posto que
engendraram, em suas pesquisas, uma cisdo entre as categorias juridicas e as questdes faticas,
de modo que as Ultimas teriam natureza politica (MEINBERG, 2014, p. 54). De acordo com
Vecchi (2005, p. 50), “a mutagdo foi vista como um problema para os positivistas formais,
albergados na Escola Alem& de Direito Publico, uma vez que as mudancgas constitucionais

ocorriam concretamente sem a observancia do processo formal de alteracdo das normas”.
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As mutagdes constitucionais se tornaram uma preocupacdo para Jellinek, pois, em
funcdo da rigidez constitucional, em tese, apenas o procedimento marcado por formalidades
poderia modificar a Constituicdo. A rigidez, nesse sentido, nos casos de mutacdo, nédo
protegeu a forca normativa da Carta Maior (URRUTIA, 2000, p. 103).

Conforme ja aduzido, um dos primeiros teoricos a tratarem sobre o tema da mutagao
constitucional foi Jellinek, o qual pertencia a escola de direito publico alemad. O pensamento
humano, segundo o autor, foi valorizado, de modo que se permitiu a criacdo de uma
Constituicdo escrita. Os poderes estatais, desempenhados por seres humanos, confirmam a
mencionada afirmativa. O processo de mudanca da Constituicdo, por isso, enuncia-se como
complexo, dificil. A pertinéncia entre a realidade e a norma nunca é exata, uma vez que a
realidade ndo exprime a racionalidade prescrita pelo legislador (JELLINEK, 1991, p. 5-6).

Por intermédio de uma analise das obras de Laband e Jellinek, Hesse (2009, p. 165)
evidencia uma disjuncdo entre a norma e a realidade, razdo pela qual ainda se argumenta pela
hegemonia fatica em detrimento da forga normativa. Segundo ele, o préprio Dau-Lin nédo
conseguiu solucionar a questdo. Hesse, dessa forma, averigua, no campo tedrico atinente a
mutacdo constitucional, uma caréncia sistematica e de preenchimento do contetdo tocante aos
limites.

Conclui-se, nesse caminho, pela relevancia da doutrina alem& no aprimoramento do
conceito de mutacdo constitucional. A escola alema agasalhou teéricos que ampliaram 0s
estudos constitucionais correlatos a mutacdo, a qual se exterioriza como um fenémeno de
grande repercussao no intervalo de tempo em que as Constitui¢cbes vigem. Os resquicios
tedricos iniciais sobre mutacdo contribuiram para discussdes mais avangadas.

A doutrina constitucionalista, ndo obstante reconheca a existéncia da mutacao
constitucional, ndo tem aprofundado o estudo da problematica, de modo que, quando se
investiga o referido fendmeno, nao sdo oferecidas razdes suficientes para a sua caracterizacao.
Em regra, as anotagdes encampadas, pelos autores, sobre a mutagdo, concernem a mudanca de
sentido assumida por alguns dispositivos da Constituicdo escrita em decorréncia da
maleabilidade constante da realidade constitucional. A vontade de Constituicdo também é
interpretada enquanto passivel de modificacdes (HESSE, 2009, p. 147-148).

N&o ha uniformidade na conceituacdo de mutacdo constitucional, motivo pelo qual se
deve encontrar a esséncia do instituto. Ha diferentes opinides entre os especialistas em Direito
Constitucional. Por intermédio do conhecimento histérico que foi perpetrado, cada autor

indagou-se sobre a mutacdo em sua época (CARDOSO, 2013, p. 52-53).
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Arzate e Esquivel (2012, p. 198) percebem o estudo realizado sobre mutacdo
constitucional, até hoje, enquanto raso, reconhecendo, em Jellinek, o principal teorico afeto a
tematica. Ademais, elucidam que as mudancas ndo formais propiciadas nas normas
constitucionais merecem um estudo mais detido, posto que coordenam uma relacéo entre o
ambito fatico e a Constituicéo.

Na tentativa de estabelecimento de um conceito para a mutagdo constitucional,
Nascimento dos Santos (2015, p. 81) visualiza outras pesquisas que ja foram empreendidas
qguanto ao tema, contudo afirma a limitagdo dessas analises por ndo relacionarem a
problematica aos autores tradicionais e a origem da expressdo. Em sua pesquisa, enuncia a
substituicdo do poder constituinte derivado pelo Supremo Tribunal Federal, porquanto o
guardido da Carta da Republica tem atribuido outra esséncia as hormas constitucionais. Em
razdo disso, o poder constituinte derivado ndo exerce plenamente a sua funcéo constitucional.

De acordo com Nascimento dos Santos,

A auséncia de empiria na investigacdo da realidade social pela doutrina revela a
auséncia de um metodo apto ao reconhecimento de uma auténtica mutacdo
constitucional, tendo em vista tratar-se de uma alteracdo de sentido do disposto na
Constituicdo a partir de uma modificagdo da realidade constitucional. Isto ¢, além da
auséncia de um método da doutrina em utilizar um conceito juridico, o que permite a
atribuicdo de diferentes usos e sentidos a uma mesma expressdo, também ndo ha
método para o reconhecimento de uma mutacdo do texto constitucional. A
aproximacdo entre texto e realidade social continua a ser feita por meio de
interpretacdo e argumentacdo revestida por sofisticadas teses juridicas (SANTOS,
2015, p. 90).

A interpretacdo de Nascimento dos Santos (2015, p. 90) sobre o conceito de mutacao
constitucional na realidade brasileira ocasiona um questionamento em face do método
empregado. Esse método concerne tanto a averiguacdo da mutacdo quanto ao conteddo
intrinseco do termo. Para que se desenvolva uma pesquisa relacionada a mutacdo, € preciso
que seja recortado um conceito. Além disso, outra inquietacdo refere-se a auséncia de técnica
no reconhecimento do fenbmeno. Em seu amago, a mutacdo, para ser reconhecida, requer
uma mudanca fatica cuja implicacdo tenha se dissipado na norma constitucional.

Os direitos fundamentais podem ser exemplificados como um tema passivel de
discussdo no ambito da mutacéo constitucional. Uma alteracdo de perspectiva ndo configura
necessariamente o fendmeno em debate. A ordem constitucional, nesse viés, conjuntamente as
mudancas circunstanciais, ndo significa automaticamente a mutacdo, tendo em Gtica a
flexibilidade da aduzida ordem (HESSE, 2009, p. 149).

A vontade oriunda da sociedade simboliza a Constituicdo, a qual prevé diversos
institutos no escopo de estruturacdo do Estado, assim como a previsdo de seus orgdos. Do

positivismo, diferencia-se um movimento que teoriza, na Lei Maior, o campo politico. A
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esfera politica tem um poder de interferéncia nas normas, sendo possivel, assim, por
instrumento de um cotejo com as mutacGes constitucionais, a criacdo do Direito (SMEND,
1985, p. 130).

Vecchi (2005, p. 66) evidencia que “um problema realgado por Smend consiste no
cardter ambiguo da realidade ou dindmica estatal, que cumpre a funcdo de realizar tanto
valores do espirito como do direito positivo”. Em resumo, Smend ndo se limita ao direito
positivo em suas pesquisas, mas se vincula também, a titulo de orientacdo epistemoldgica, aos
valores do espirito. Dessa forma, o tedrico se afasta de uma metodologia unicamente
positivista (MEINBERG, 2014, p. 46).

A mutacdo constitucional encontrou, posteriormente, em Dau-Lin, um de seus grandes
tedricos. O referido pesquisador se aproximou dessa questdo em virtude de sua dimenséo e de
suas possiveis consequéncias. Ele se perguntou acerca do efeito que poderia ser causado com
0 reconhecimento da mutacdo, porque, para que o episodio aconteca, a Constituicdo € um
pressuposto inafastavel (DAU-LIN, 1998, p. 21).

Segundo Dau-Lin (1998, p. 25), para além de um entendimento meramente textual, a
mutagdo constitucional ¢ arquitetada “como desvalorizagdo e corrosdo das normas juridicas
das institui¢des afetadas”. Sob um ponto de vista mais amplo, Dau-Lin (1998, p. 25) mobiliza
que a mutagdo “abarca a incongruéncia que existe entre as normas constitucionais por um
lado e a realidade constitucional por outro”.

Reputa-se, a priori, 0 primeiro conceito assinalado por Dau-Lin como restrito e
incompativel com a realidade. A mutacdo constitucional, desde que respeitados 0s seus
requisitos de ocorréncia, € uma forma de se garantir maior compatibilidade com a realidade de
um corpo social. As normas constitucionais, desprovidas de qualquer contato com o0 ambiente
fatico, resvalam na ndo producéo de efeitos concretos. Nao se deve consignar a mutagdo como
desvalorizacdo de uma norma no sentido negativo, mas como um mecanismo de atualizacao
da norma em comparagdo com a realidade.

Quanto ao segundo conceito delineado por Dau-Lin, respalda-se na dissonancia entre
as normas e o ambito fatico, razdo pela qual encontra fundamento, até mesmo, em obras como
as de Laband e Jellinek. E preciso que se explore, na realidade brasileira, a congruéncia entre
a argumentacgéo dos Ministros do Supremo Tribunal Federal e a efetiva consubstanciagéo de
mudancas na realidade constitucional.

Realcaram-se, até 0 momento, marcos teoricos relacionados a origem da nomenclatura
“mutagdo constitucional” e ao seu desenvolvimento posterior. Salienta-Se que a pretenséo

relativa @ mencédo desses autores decorreu da necessaria contextualizagdo da tematica. A partir



29

desta etapa, buscam-se autores com reflexdes atuais quanto ao processo informal de mudanca
da Constituicdo.

O conceito de mutagdo percorrido pela doutrina tradicional, segundo se infere das
licbes de Jose Afonso da Silva (1999, p. 7-8), baliza os aspectos informal, histérico e causal.
Preconiza-se a mutacdo constitucional como um episdédio marcado pela mudanca na
Constituicdo de maneira ndo formal, isto é, ndo ocorre modificagdo no texto. A emenda, ao
contrério, representa uma modalidade de alteracdo formal. A caracteristica histérica diz
respeito ao periodo de vigéncia da Constitui¢do, pois o avanco temporal demanda uma série
de adaptacbes das normas com a realidade. Por fim, sob o angulo causal, denotam-se as
causas da mutacdo, como a mudancga de costumes.

Adentrando o tema da mutacdo, Bulos (1996, p. 25-26) aborda os atributos da
estabilidade e do dinamismo. A Constituicdo, simultaneamente, consoante leciona, elenca as
caracteristicas de permanéncia e de submisséo a realidade. Os meios formais de mudanca da
Constituicdo, consequentemente, ndo sdo 0s Unicos aptos a uma transformacao.

José Afonso da Silva (1999, p. 9) critica o conceito amplo de mutagdo trabalhado pela
doutrina tradicional, uma vez que, de acordo com seus apontamentos, a mutacdo ndo pode ser
um meio de atenuamento da rigidez da Constituicdo e ndo pode congregar praticas contrarias
a Carta Maior. O constitucionalista graduado na Universidade de S&o Paulo sustenta, pois,
uma restri¢cdo do conceito com o escopo de protecdo dos direitos fundamentais em cotejo com
praticas opostas a Constituicdo.

Criticamente, é valido dizer que o posicionamento de Afonso da Silva tem pertinéncia
na circunstancia em que examina, com receio, a mutacao decorrente de préaticas contrarias a
Constituicdo. No tangente ao conceito amplo abragado pela doutrina tradicional, corrobora-se
a tese de Afonso da Silva acerca do receio a uma abrangéncia exacerbada da mutacdo.
Assevera-se, desde logo, uma postura conceitual que diferencie a mutacdo constitucional da
inconstitucional.

O bindmio formado, portanto, entre a Constituicdo e a realidade comporta a discusséo
central sobre a mutagéo, porque uma mudanca ndo formal — ndo ha procedimento especifico
anotado na Constituicdo e ndo ocorre qualquer modificacdo textual — reverbera na Lei Maior.
Ressalte-se que a auséncia de alteracdo textual pode ser vislumbrada sob o angulo de
inseguranca juridica, no entanto, a concretizacdo da mutagéo atualiza os supostos anseios da
sociedade. O processo ndo formal percorre etapas, ainda que néo previstas na Constitui¢do, no
sentido de restricGes a serem enfrentadas para fins de constatagéo.

Barroso, ao se debrucar face as mutagfes constitucionais, descreve:
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E possivel dizer que a mutagdo constitucional consiste em uma alteracdo do
significado de determinada norma da Constituicdo, sem observancia do mecanismo
constitucionalmente previsto para as emendas e, além disso, sem que tenha havido
qualquer modificacdo de seu texto. Esse novo sentido ou alcance do mandamento
constitucional pode decorrer de uma mudanga na realidade fatica ou de uma nova
percepcao do Direito, uma releitura do que deve ser considerado ético ou justo. Para
que seja legitima, a mutacédo precisa ter lastro democratico, isso &, deve corresponder
a uma demanda social efetiva por parte da coletividade, estando, respaldada,
portanto, pela soberania popular (BARROSO, 2013, p. 148-149).

Inicialmente, verifica-se que o conceito dissecado por Barroso repete o sentido ndo
formal, o qual j& tinha sido constituido pelos estudiosos iniciais da problemética. Assim, a
mutacdo abarca uma forma de modificacdo da Constituicdo desprovida de aspectos formais,
ou seja, ndo ha etapas formais positivadas no seio constitucional. Em razéo disso, ndo é
emenda nem revisdo. O texto da Constituicdo ndo muda, consoante ja se nota nos escritos
passados acerca do tema. A realidade e a percepcdo séo semblantes identificados por Barroso
na circunstancia de causas para a mutacdo. Caso a realidade se altere, é possivel uma
modificacdo no alcance de uma norma constitucional. No mesmo caminho, se a perspectiva
atinente ao Direito se transmuta, tangencia-se eventual mudanca.

Uma critica inicial a esses requisitos ratificados por Barroso reside na generalizacao,
pois qualquer mudanca, em tese, pode ser encampada por uma suposta alteracdo na percep¢ao
do Direito. Sabe-se, apesar disso, que o Ministro do Supremo Tribunal Federal advoga
limitagcdes para a mutacdo. Contudo, 0 apontamento, nessa situacdo, €, sobretudo, pelo primor
conceitual e técnico. Barroso (2013, p. 159) define que: “a mutagdo constitucional em razio
de uma nova percepc¢do do Direito ocorrera quando se alterarem os valores de determinada
sociedade. A ideia do bem, do justo, do ético varia com o tempo”. Questionam-se, inclusive,
quais critérios seriam utilizados para a verificagdo da suposta mudanca nos valores de uma
sociedade. Quanto a mudanca da realidade, robustece-se a exposi¢do do Ministro, no entanto,
recomenda-se uma precisdo maior a essa modificacdo, ainda que na etapa conceitual do
fendmeno mutacional.

E problematico, inclusive, o condicionamento pugnado por Barroso no concernente a
legitimidade da mutacdo, porque o doutor em Direito a vincula a soberania popular, todavia
ndo explica de que maneira tal processo se materializaria. O proprio conceito de “uma
demanda social efetiva por parte da coletividade” (BARROSO, 2013, p. 149) deve ser objeto
de questionamento no que pertine a abrangéncia dessa expressdo e do mecanismo que a
estrutura.

Mendes (2017, p. 132) conceitua a mutagdo constitucional na mesma esteira da

doutrina de Barroso: “em virtude de uma evolucdo na situagdo de fato sobre a qual incide a
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norma, ou ainda por for¢a de uma nova visao juridica que passa a predominar na sociedade, a
Constituicdo muda, sem que as suas palavras hajam sofrido modificagdo alguma”. As mesmas
criticas veiculadas, portanto, para Barroso sdo pertinentes nessa situacdo. A questdo, nesse
ponto, refere-se, especialmente, ao campo semantico da nomenclatura ‘“mutagado
constitucional”. Caso se opte pela adocdo de outra dtica diante do Direito dentro do campo
semantico da “mutacdo”, ¢ preciso que a realidade constitucional tenha se alterado para
enseja-la. A arbitrariedade do intérprete, pois, ndo deve ser confundida com a interpretacéo
constitucional balizada por limites e como via mutacional.

Guilherme Pefia de Moraes (2018, p. 9) focaliza o aspecto informal da mudanca
constitucional a partir da mutacdo e distingue texto de contexto. O texto, no fenébmeno sob
exame, permanece da forma como se encontrava desde a uUltima reforma ou, se ndo houve
reforma, desde a promulgacdo da Carta Maior. O contexto, ao revés, demonstra associacdes
naturalmente conectadas ao real, a realidade fatica. O professor de Direito Constitucional da

Universidade Federal Fluminense esclarece:

A mutacgdo constitucional, discernida por Paul Laband e, sobretudo, Georg Jellinek,
é exteriorizada como processo informal, no qual h4 a alteracdo do contexto, sem que
o0 texto da Constituicdo seja modificado, a partir da constatacdo de que a norma
constitucional, conservando o mesmo texto, recebe uma significagdo diferente, em
razdo de nova percepcdo do Direito ou transformacdo da realidade de fato
(MORAES, 2018, p. 9).

Pela comparacdo entre o conceito versado pelo referido docente e os demais
trabalhados pela doutrina, sublinha-se a mesma substéncia, qual seja, o reconhecimento do
mecanismo informal enquanto baliza da mutacdo. Além disso, Guilherme Pefia (2018, p. 9)
explicita a diferenca entre as nomenclaturas “texto” e ‘“contexto”. O requisito da nova
percepcdo do Direito deve ser objeto de uma analise cuidadosa, na medida em que, se for
manejada na condigdo de ferramenta consentdnea a arbitrariedade judicial, ndo resta
congruente com a Carta Magna. Em resumo, a suposta nova percep¢do do Direito precisa
estar amparada, de certa maneira, em uma alteracdo da realidade.

No entendimento de Pedra,

As mutacBes constitucionais, portanto, convivem com o texto original e nao
ofendem a letra nem o espirito da Constituicdo, pois estdo sujeitas a limites, a fim de
que a vontade da Carta Magna ndo seja desvirtuada. Na mutacdo constitucional,
ocorre uma transformagdo na realidade da configuracdo do poder politico, da
estrutura social ou do equilibrio de interesses, sem que tal transformacdo seja
atualizada no documento constitucional, isto é, o texto da Constituicdo permanece
intacto. Dessa forma, a mutagdo constitucional subtrai do érgao reformador parte da
responsabilidade pela evolucdo da Constitui¢do, para atribuir a outras instancias da
préxis constitucional (PEDRA, 2009, p. 142-143).
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Sob um ponto de vista analitico, considera-se a tese de Pedra como congruente no que
diz respeito a presente dissertacdo, porquanto o autor reconhece, ha mutagdo, um mecanismo
de atualizacdo da Carta Magna. Em outras palavras, independentemente de uma mudanca
formal, estrutura-se uma nova arquitetura no contexto fatico, ndo olvidando as restri¢oes pelas
quais a mutagdo perpassa.

A mutacdo constitucional é conceituada de modo simples por Gonzalez (2007, p. 297,
traducdo livre) em um estagio no qual distingue a reforma de outros institutos: “mudanca
informal da Constituigdo”. Infere-se, sobre os conceitos ja analisados para mutacdo, uma
congruéncia decorrente, principalmente, da obra de Jellinek.

Assim como ja foi salientado, a conceituacao de um fendmeno tdo complexo e repleto
de desencontros doutrinarios em face de suas caracteristicas é dificil e ampla. Por isso,
argumenta-se, nesta investigacdo, pela utilizacdo de um conceito derivado da esséncia
fenomenoldgica, qual seja, a de alteracdo ndo formal da Constituicao, a qual se materializa no
espetro normativo devido a questdes externas ao texto sélido da Carta da Republica, como é
denominada no caso brasileiro. A mutacdo ultrapassa as limitacGes textuais e procura, na
realidade, um respaldo para uma mudanca normativa. O grande dilema avanca na
interpretacdo da Suprema Corte, de forma que se questiona a violacdo aos limites do episodio
mutacional mediante o embate entre a realidade e a norma passivel de mutacao.

Bulos (1997, p. 53) fixa, ante as mutagdes constitucionais, 0 reconhecimento de sua
existéncia. Sublinha, nesse interim, a constatacdo de mudancas informais na Lei Maior. Em
suas palavras, a mutacdo também é um meio de alteracdo da Constituicdo, atendendo “as
exigeéncias sociais, politicas, economicas, juridicas do Estado e da comunidade”.

Anna Candida da Cunha Ferraz aborda, brevemente, em sua obra ‘“Processos
Informais de Mudanga da Constituicdo”, os requisitos para a categorizagdo do fendmeno na

condicdo de mutacdo constitucional:

A mutacéo constitucional, para que mereca o qualificativo, deve satisfazer, portanto,
0s requisitos apontados. Em primeiro lugar, importa sempre em alteracdo do sentido,
do significado ou do alcance da norma constitucional. Em segundo lugar, essa
mutacdo ndo ofende a letra nem o espirito da Constituicdo: é, pois, constitucional.
Finalmente, a alteracdo da Constituicdo se processa por modo ou meio diferentes das
formas organizadas de poder constituinte instituido ou derivado (FERRAZ, 2015, p.
11).

A norma constitucional, como se pode embasar da reflexdo de Ferraz, centraliza-se na
qualidade de objeto primordial do fendmeno em debate. Por meio de uma separacdo
terminologica, “mutacdo” significa mudanga, alteragdo, ao passo que “constitucional” remete

a norma constitucional. Consequentemente, instaura-se uma preocupa¢do com a norma
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constitucional nesse evento justificado na Carta Magna. Ferraz equaciona a mudanga de trés
abstracdes, quais sejam, o alcance, o sentido e o significado com o intento de demonstrar que
pode haver uma ressignificacdo de uma norma constitucional em comparagdo com a realidade
circundante. Em segundo lugar, gizam-se restricdes, pois, caso haja violagdo ao amago
constitucional, ndo se permite o acontecimento de mutacdo. Finalmente, o requisito da
formalidade € retirado e substituido pela ndo formalidade, posto que a mutacéo nao decorre do
poder constituinte derivado.

O conceito trabalhado por Anna Candida Ferraz (2015, p. 11-15), para mutacao
constitucional, parece desconsiderar a repercussdo da realidade para a percepcdo da
ocorréncia de mutacao. Prioriza-se, nesta dissertacdo, um conceito de mutacdo que identifique
a realidade fética enquanto a principal ferramenta no intuito de verificacdo do episddio
mutacional. Quando versa sobre a interpretacdo como instrumento de mutacdo, a tendéncia
plasmada, na obra de Ferraz, consiste na concessdo de protagonismo ao 6rgdo judicial com
competéncia para interpretacdo. Em Ferraz, portanto, se o Supremo Tribunal Federal
interpreta um dispositivo constitucional contrariamente, por exemplo, a uma interpretagéo
anterior, é possivel que se fale em mutacdo por via interpretativa. A novidade da
interpretacdo, nesse Viés, capacita-se na qualidade de fator mutacional. Adotam-se, na
corrente pesquisa, para uma compreensdao mais ampla da tematica, as duas perspectivas de
mutacéo, pela via interpretativa, em exame.

Assim, sdo constatadas, no minimo, duas vertentes associadas a mutacdo. Uma delas
entende pela sua ocorréncia simplesmente com a mudanca interpretativa do Tribunal
Constitucional de um Estado soberano, enquanto a outra exige uma mudanca na realidade
fatica para a configuracdo do fendbmeno. Assim, por exemplo, de acordo com a segunda
corrente, a simples alteracdo dos membros da Corte responsavel pela interpretacdo final a
respeito da Carta Magna ndo enseja, automaticamente, o fendmeno mutacional quando se
modifica a interpretacdo conferida a determinado tema presente na Constituicao.

Muitas duvidas a respeito da mutacdo constitucional sdo formuladas por Sacchetto
(2015, p. 125), que pergunta se o reconhecimento da mutacdo ocasionaria, automaticamente,
uma inferéncia no sentido de submissio do “dever ser” ao ambito do “ser”. A
imprevisibilidade e a inseguranca juridica com a existéncia da mutacdo traduzem uma
preocupacdo do mestre em Ciéncias Juridico-politicas pela Universidade de Lisboa.

Liern (2014, p. 138, traducéo livre), além disso, percebe duas vias para a mutagéo:
“uma mudanca do sentido do texto ou a confrontagdo direta com o mesmo”. No que tange a

mudanga no sentido do texto, pode-se comentar que se trata de implicacdo congruente face ao
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fendmeno mutacional. Em outros termos, uma alteragdo na semantica ja é um efeito esperado
do episddio de mutacdo. Como é cedico, 0 texto permanece, enquanto a semantica se
modifica. Quanto a confrontacdo direta com a literalidade, ha um debate sobre o
enquadramento desse instrumento na condicdo de limite da mutacdo constitucional. Nesse
caso, preliminarmente, para que se estabeleca a mutacdo, ndo seria permitida, desse modo,
uma violacdo direta ao texto constitucional.

Mediante a perspectiva colacionada, a comparacdo com a realidade e as suas
implicagdes no “dever ser” sdo relevantes juridicamente. O sentido e a abrangéncia das
normas constitucionais sdo espelhadas pelo reflexo da realidade. O ambito fatico, portanto,
desempenha um papel fundamental quanto a ocorréncia de uma mudanca informal na

Constituigdo.

1.2. A reforma como elemento fundante no conceito de mutacao constitucional

Os primeiros estudos relativos @ mutacdo constitucional se associaram a uma oOtica
formalista, sobretudo na compreensdo de Laband e Jellinek. Havia, diante disso, uma
distingdo simples entre meios formais de alteracdo constitucional e a mutacao, cujo principal
atributo é a auséncia de formalismo (DAU-LIN, 1998, p. 24).

Jellinek, com apoio em Laband, distingue a reforma e a mutacéo da Constituicdo:

Por reforma da Constituicdo entendo a modificagdo dos textos constitucionais
produzida por agdes voluntarias e pretendidas. E por mutacdo da Constituicao,
entendo a modificacdo que deixa ileso seu texto sem modifica-lo formalmente, que
se produz por fatos que ndo tem que ser acompanhados pela intencdo, ou
consciéncia, da mutagdo (JELLINEK, 1991, p. 7, traducéo livre).

O conceito ponderado, em Jellinek, portanto, corrobora a dualidade entre reforma e
mutacdo, utilizando-se de uma categoria, de certa maneira, para a caracterizacdo da outra.
Além disso, a vontade é selecionada como aspecto relevante, posto que a mutacdo prescinde
da consciéncia, ou seja, € possivel a sua manifestacdo desprovida desse atributo. Por excluséo,
a reforma se caracteriza pela formalidade, enquanto a mutacdo se envolve em uma
manutencdo textual, a qual ndo conjectura formalidade.

Com base em Jellinek, depreende-se que ndo se faz necessaria, portanto, a mencao
expressa, pelos participantes do processo mutacional, a ocorréncia do fenbmeno. Se, para a
manifestacdo da mutacéo, a consciéncia ndo € exigida, o reconhecimento da sua presenca, no
ambito interpretativo, por escrito, apresenta-se como desnecessaria, em que pese possa

ocorrer.
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E vélida a lembranca as contribuicdes de Konrad Hesse acerca da mutacgo
constitucional. Conforme destaca Hesse, se uma Constituicdo permanece vigente por um curto
periodo, isso ndo justifica, por si s@, a baixa relevancia da mutacdo naquele contexto.
Ademais, quando ha muitas alteracGes na Lei Fundamental por via de instrumentos formais,
inicialmente, poder-se-ia argumentar o esvaziamento da for¢a normativa da Constituicao,
porém, na préatica, isso pode prestigiar uma evolucdo nos padrbes de conflito e produzir a
desnecessidade do reconhecimento da presenca de mutacdes constitucionais (HESSE, 2009, p.
150).

Hesse, portanto, quando analisa 0 suposto esvaziamento da carga normativa
constitucional pelas alteraces formais conduzidas pelo poder constituinte derivado, percebe,
nessa reforma, mecanismos de protecdo da sociedade a partir do gerenciamento de conflitos e
da chegada a um consenso. Além disso, se ocorrem mudancgas provenientes do texto
constitucional, possibilita-se um distanciamento do processo informal da alteracdo da Carta
Politica, a mutagdo constitucional (HESSE, 2009, p. 150).

A relevancia da mutacdo constitucional se reafirma quando ndo h& maioria com o
proposito de alteragdo constitucional com alicerce em um procedimento formal. E como se,
em funcdo da auséncia de requisitos minimos para a mudanca formal, devidamente prevista
na Constituicdo, adotar-se-ia 0 episddio mutacional, caracterizado, como € cedico, pela
inexisténcia, em tese, de formalidades (HESSE, 2009, p. 150). Ainda segundo Hesse,

Se se apela ao Tribunal Constitucional, este decidira de forma vinculante. O
tribunal, entretanto, encontra-se submetido a Constituicdo, pelo que necessita de
parametros 0os mais claros possiveis que permitam responder se houve uma mudanca
da Constituicdo, o que ndo se deve admitir quando se estabelecem limites para essa
mudanca e 0s mesmos foram ultrapassados. Quando faltam tais pardmetros, entdo ja
ndo cabe distinguir entre atos constitucionais e inconstitucionais, porque a
afirmacéo, sempre possivel, da existéncia de uma mutagdo constitucional néo se
pode provar nem refutar (HESSE, 2009, p. 151).

Por meio de uma comparacdo entre a mutacdo e a reforma, entendida a distingdo a
partir do elemento da formalidade, Arzate e Esquivel (2012, p. 199) averiguam a mutacdo
como uma possibilidade de reacdo a reforma e, até mesmo, de substituicdo desse
procedimento mais complexo. O posicionamento dos mencionados pesquisadores espelha
uma preocupacdo recorrente dos estudiosos desse tema: a eventual instabilidade juridica que a
mutacédo pode solidificar.

Didaticamente, o raciocinio € promovido no vies segundo o qual, se a mutacdo se
torna uma ferramenta comum na alteragéo da Constituicdo, a reforma se transforma em um
meio desnecessario, pois segue um formalismo ndo contemplado pela outra vertente. Em sede

de ocorréncia ou reconhecimento pela interpretacdo judicial, a mutacéo, por outro lado, milita
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a sua presenca em razdo das mudancas sociais, econdmicas e culturais que, muitas vezes, ndo
seriam abrangidas na reforma e continuariam ocultas diante da Constitui¢do, ndo obstante, na
pratica, ja transcorram.

Luis Roberto Barroso (2013, p. 145), quando disserta sobre a mutacao constitucional,
explica: “a constitucionalizagdo retira determinadas decisdes fundamentais do ambito de
disposicdo das maiorias eventuais. Nada obstante isso, as Constituicbes ndo sdo eternas nem
podem ter a pretensdo de ser imutaveis”. A mutacdo constitucional surge, nesse contexto,
como uma maneira de atualizacdo do texto constitucional sem a necessidade de observancia
de um procedimento formal previsto constitucionalmente. A imutabilidade invocada por
Barroso integra um dos pilares a serem refutados pela carga modificativa veiculada pela
mutacdo. Esclareca-se, nesta etapa, que a presente pesquisa ndo tem por escopo dissecar o
conceito de democracia.

José Afonso da Silva (1999, p. 4) sublinha que o poder constituinte originario
compreende a materializacdo da soberania popular e, depois, a soberania é reverberada para a
supremacia constitucional. Além disso, rechaca a tese de que as Constituicdes sdo
absolutamente imutaveis. O poder constituinte originario tem a faculdade de delimitar os fins
a serem alcancados pela nova ordem juridica. Tal poder tem a soberania popular como
fundamento e, como regra, uma Constituicdo é produzida nesse momento.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é rigida, razdo pela qual o
procedimento positivado com o intuito de sua modificacdo € mais intrincado do que o previsto
para a alteracdo da legislacdo infraconstitucional. A atual Carta Magna brasileira englobou a
revisao e a emenda constitucional na condigdo de mecanismos aptos a propiciarem mudancas
no texto constitucional. Barroso conceitua, nesse &mago, a alteracdo da Carta da Republica

pelas ferramentas formal e informal:

Com efeito, a modificacdo da Constituicdo pode dar-se por via formal e por via
informal. A via formal se manifesta por meio da reforma constitucional,
procedimento previsto na propria Carta disciplinando o modo pelo qual se deve dar
sua alteragdo. Tal procedimento, como regra geral, serd mais complexo que o da
edicdo da legislagdo ordinaria. De tal circunstancia resulta a rigidez constitucional.
Ja a alteragdo por via informal se da pela denominada mutacdo constitucional,
mecanismo que permite a transformacéo do sentido e do alcance de normas da
Constituicdo, sem que se opere, no entanto, qualquer modificacdo do seu texto. A
mutacdo estd associada a plasticidade de que sdo dotadas inGmeras normas
constitucionais (BARROSO, 2013, p. 146).

Depreende-se da exposicdo de Barroso a abrangéncia de sentidos apresentada pelas
normas constitucionais e a existéncia de limites ao alcance dessas normas. A mutacdo
constitucional, logo, abarca um conjunto informal de transformagdes na Constituigdo. N&o ha

um procedimento especifico na Constituicdo para o reconhecimento da mutacgéo. Tal aspecto
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engendra muitas das inquietagbes que conduziram ao desenvolvimento desta pesquisa. A
mutacdo ndo pode ser limitada ao &mbito interno do Direito. A ofensa ao conceito da
mutacdo, nesse espectro, pode acontecer por certas vias, as quais serdo estudadas
oportunamente.

Quanto a nomenclatura utilizada na doutrina constitucionalista acerca da reforma a
Constituicao, José Afonso da Silva (1999, p. 7) opta pelo termo “reforma” para designar as
alterac6es formais a Constituicdo, porém adverte que, no campo teorico brasileiro, ndo hd um
padrdo em face da nomenclatura da expressdo “reforma”. Nesse plano, para José Afonso da
Silva, “reforma” abarca a emenda ¢ a revisdo. A mutagdo, por sua vez, traduz-se em mudanca
informal da Constituicdo. O elemento informal, em relagdo a mutagdo, consiste na auséncia de
um procedimento especifico, orquestrado por etapas, com vistas a mudanca.

Para Canotilho (1995, p. 231), as mutacGes também podem ser chamadas de transicdes
constitucionais. A defini¢do veiculada pelo constitucionalista compreende uma alteracdo néo
formal do pacto engendrado no ambito politico. Mantém-se, pois, o texto, modificando-se o
sentido. A nomenclatura “transi¢cdes constitucionais” revela, entdo, uma mudanc¢a desprovida
de formalismo. A previsdo exata de um procedimento para a reforma cede espaco a auséncia
de regulacgdo especifica.

Canotilho (1991, p. 231) distingue, dessa forma, as transi¢des constitucionais da
alteracdo constitucional. As transi¢des remetem ao sindnimo de mutacfes, a0 passo que a
alteracdo acompanha o atributo do formalismo, da previsdo constitucional e, com efeito, a
mudanca textual. O autor objetiva, com base nos seus escritos sobre o tema, a congruéncia
entre a interpretacdo e a mutacdo. Assim, o professor de Coimbra argui-se acerca dos limites
da mutacéo.

A rigidez é um dos pressupostos do Direito com o intuito de sua preservacgdo. A figura
das leis vai de encontro a celeridade das mudancas verificadas no mundo real. Ocorre, dessa
forma, uma tensdo. A Constituicdo rigida assenta um sintoma da estabilidade preconizada
pelo Direito. Acompanhada de lentiddo, a Carta Politica de um Estado soberano resta passivel
de alteracdo por via de emenda constitucional, cuja legitimidade pertence ao Legislativo
(VARGAS, 2014, p. 29).

Vargas (2014, p. 30), com inspiragdo no conceito difundido de Jellinek, dispde sobre a
mutacdo constitucional como “esses processos informais de mudanga da Constitui¢do em que
se mudam o sentido, o significado, o alcance do texto, sem empreender-lhe qualquer

reforma”. Assim, o texto permanece, enquanto seu alcance, possivelmente, ndo.
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Evidentemente inspirado nas li¢cdes de Burdeau, André Ramos Tavares (2018, p. 133)

3

percebe a “vontade constituinte” ndo sendo gestacionada somente no poder constituinte
originario ou no derivado, mas também nas mutacdes constitucionais. Esse fendmeno se
coaduna, segundo o teorico, com a atualizagdo das “decisdes constituintes”. Em suma, a visdao
tradicional de reforma se mescla com movimentos como a mutacgao constitucional, a qual néo
se cerca de uma formalidade regida em texto constitucional.

Uma das hipéteses desta pesquisa consiste justamente na existéncia de mutacao
inconstitucional no ordenamento juridico brasileiro. O Legislativo, representado pelo poder
constituinte derivado, tem a incumbéncia de gerenciar a mudanca pela via formal da
Constituicdo. Sabe-se que é um procedimento mais dificil em relacdo a mudanca na legislacéo
infraconstitucional, pois hd um conjunto de etapas a ser perfilhado de modo mais exigente. H&
varios limites para a alteracdo formal da Carta Maior.

Apreende-se de Bulos (1996, p. 25) que é comum o transcurso de um longo periodo de
tempo sem qualquer alteracdo formal na Constituicdo. Isso ndo significa, porém, a
inexisténcia de mudancgas. A Constitui¢éo sofre influéncia da realidade e vice-versa.

O conceito de mutacdo constitucional, em Bulos (1996, p. 26), emana a ideia de que
“os estudiosos perceberam que as Constituicbes podem sofrer mudancas através de processos
informais, isto é, modificagdes que ndo decorrem da atuacdo formal do poder constituinte
derivado”. Esse conceito ¢ simples diante dos outros ja investigados, motivo pelo qual ndo
explicita a realidade como fundamento da mutacdo. O poder constituinte derivado € nomeado
no interim de representacdo do formalismo em face do qual a mutacéo se opde.

Anna Candida da Cunha Ferraz (2015) escreve brevemente sobre a terminologia de

mutacéo constitucional:

Simplificando a questdo terminologica, as expressdes processo direto ou processo
formal serdo usadas para indicar a alteracdo constitucional produzida por reforma
constitucional, obra do Poder Constituinte instituido, em qualquer de suas
modalidades ou formas de expressao, e, processos indiretos, processos ndo formais
ou processos informais para designar todo e qualquer meio de mudanca
constitucional ndo produzida pelas modalidades organizadas de exercicio do Poder
Constituinte derivado (FERRAZ, 2015, p. 12).

O Poder Constituinte derivado, representado pelo Congresso Nacional na Republica
Federativa do Brasil, tem a incumbéncia constitucional de proceder a possiveis reformas na
Carta Maior. Conforme explanado anteriormente, a classificacdo da Constituicdo de 1988 &
rigida, razdo pela qual o procedimento para sua alteracdo € mais complexo do que o

averiguado com o escopo de mudanca na legislacéo infraconstitucional.
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A atribuicéo, ao Poder Constituinte derivado, do poder de reforma da Constituigéo tem
fundamento no principio da separacdo dos poderes, assim como na legitimidade democratica.
Essa legitimidade, constantemente, é objeto de critica ante os membros do Poder Judiciério,
especialmente quando a interseccao entre o Direito e a Politica € discutida pela populacéo.

Gonzélez (2007, p. 295), na ocasido em que explica 0 movimento direcionado a
concretizacdo da Constituicdo da Espanha de 1978, oferece razfes para o0 aparecimento de
uma dificuldade no tocante a uma possivel mudanca, até mesmo formal, na Constituic&o.
Conforme ele asseverou, um documento de hierarquia preponderante no ordenamento juridico
deriva de muitos setores politicos, cujas propostas, em relacdo a varios temas, diverge. A
Carta em questdo representa, em razdo disso, uma conjuntura de forgas dispares em prol de
um consenso.

Ainda segundo Gonzalez (2007, p. 295), havia uma esperanca geral de que questdes
problematicas constantes do periodo de concessdes — 0 de concepcao da Constituicdo — seriam
resolvidas posteriormente a adaptacdo relativa as mudancas. Em que pese a importancia de
uma analise sobre o contexto espanhol, o ponto fulcral da mencéo a Constituicdo da Espanha
de 1978 encontra-se no momento de formacdo da Carta Politica, o qual se caracteriza pela
inseguranca juridica. Em outras palavras, ha um questionamento a respeito da mutacao, pois a
mudanca formal da Lei Maior é marcada por uma complexidade, ao passo que a alteracéo
informal, sobretudo no viés interpretativo, ndo demanda a observancia a um procedimento
abarcado pela formalidade.

Nesse plano, apreende-se que, se a reforma constitucional, entendida como aquela que
abarca a seara formal da mudanca na Constituicdo, ja se sujeita a um procedimento mais
dificil pelas ideias contrérias, a mutacdo constitucional localiza determinados obstéaculos.
Consoante ja se fixou, a rigidez da Constituicdo vislumbra uma possivel incongruéncia
perante a mutacdo. Nesta pesquisa, porém, robustece-se a hipotese na esteira da possibilidade
dessa manifestacdo em uma Constituicdo rigida. A defesa, nesse caso, € a de respeito aos
requisitos elencados teoricamente para a sua verificacdo. A hipdtese ventilada no corrente
trabalho comporta a suposta existéncia de mutagdes inconstitucionais sob a roupagem de
mutacgdes constitucionais.

Logo depois do advento da Constituicdo espanhola de 1978, Gonzéalez (2007, p. 296)
narrou um periodo de pouca produtividade académica acerca da reforma constitucional, uma
vez que a maioria dos partidos politicos ndo visavam a uma mudanca naquela oportunidade.
Em seguida, a partir de 2000, a igualdade e a autonomia politica surgem como demandas a

serem enfrentadas por uma reforma. O conceito de reforma versado por Gonzalez (2007, p.
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297) engloba alteracdo textual explicita. Adicione-se a necessidade de um conjunto maior e
mais complexo de etapas ser percorrido com vistas a realizagdo da reforma.

Nesse sentido, a mutacdo se diferencia da reforma constitucional. A primeira ndo se
reveste de formalidade, a segunda se corporifica com o aludido atributo. O conceito de
mutacdo constitucional, para além de uma distingdo rasa perante a reforma, encontra seu
fundamento na realidade.

Em funcdo do exame dos referenciais tedricos utilizados na presente pesquisa, optou-
se pela sugestdo de uma distingdo menos expressiva entre 0 conceito e 0s requisitos referentes
a mutacdo constitucional. Para a delimitacdo do conceito do fenébmeno, é preciso que sejam
conhecidos os seus requisitos. Devido a tal ponto, neste trabalho, compreende-se mutagéo
constitucional como uma alteracdo ndo formal na Carta Magna, congruente com o padrdo

teleoldgico constitucional e vocacionada a norma constitucional.

1.3. Concretizacdo normativa

No ordenamento juridico, a concretiza¢do da Constituicdo ocupa o tempo de diversos
atores, como o governo. A conformacdo da realidade pela norma configura uma maneira de
cumprimento dessa concretizacdo. As pessoas que sdo submetidas ao Direito também séo
sujeitos do processo em comento, ndo obstante tenham uma participagdo menor. Um exemplo
disso é a submissdo desses individuos aos ditames da norma (MULLER, 1999, p. 43).

Em Miiller (1999, p. 44), “a tarefa da préaxis do direito constitucional ¢ a concretizagdo
da Constituicdo por meio da instituicdo configuradora de normas juridicas e da atualizacdo de
normas juridicas”. Além disso, o autor frisa o papel do Judiciario enquanto aquele que
aprimora a Constituicdo dentro de certos limites. Os fundamentos e a publicacdo da decisao
judicial produzem, segundo o tedrico, consequéncias no direito constitucional, gerando a
faculdade de controle pelas pessoas que se sujeitam as normas. Consoante Mdiller (1999, p.
45), a literalidade do texto constante da Constituicdo e a norma nao se confundem. Ele explica

a tematica:

Por um lado, o teor literal serve via de regra a formulagdo do programa da norma, ao
passo que 0 ambito da norma normalmente € apenas sugerido como um elemento
co-constitutivo da prescri¢do. Por outro lado a normatividade, pertencente a norma
segundo o entendimento veiculado pela tradigdo, ndo é produzida por esse mesmo
texto. Muito pelo contrério, ela resulta dos dados extralinglisticos de tipo estatal-
social: de um funcionamento efetivo, de um reconhecimento efetivo e de uma
atualidade efetiva desse ordenamento constitucional para motivacdes empiricas na
sua area; portanto, de dados que mesmo se quiséssemos nem poderiam ser fixados
no texto da norma no sentido da garantia de sua pertinéncia (MULLER, 1999, p.
45).
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Desse modo, o teor literal ndo pode ser descartado enquanto influente na seara
normativa. Associa-se, em regra, a0 programa normativo. O programa traduz-se em um
planejamento. O movimento, em Miller, de concretizagdo consubstancia uma otica, no
ambito normativo, relacionada aos atores desse processo, isto €, 0s sujeitos com papeis a
serem cumpridos nessas circunstancias. Conforme Muller (1999, p. 49), o ambito normativo
“ndo ¢ uma soma de fatos, mas um nexo formulado em termos de possibilidade real de
elementos estruturais que sdo destacados da realidade social na perspectiva seletiva e
valorativa do programa”.

O programa da norma, na compreensdo de Mdller, relaciona-se com a linguagem. O
ambito normativo, por outro lado, concatena-se a realidade. Em decorréncia da dificuldade da
comunidade juridica em aceitar a realidade como substrato fundamental para a concretizagdo
da norma juridica, os aplicadores do Direito, como 0s juizes, em suas decisdes, apropriam-se
de conceitos juridicos indeterminados a fim de ocultar a influéncia dos dados oriundos da
realidade na solugédo do caso concreto. O receio dos juristas, em relacdo ao reconhecimento do
ambito normativo, nasce do pensamento positivista, o qual, em uma visdo limitada,
vocaciona-se aos textos das leis (MULLER, 2003, p. 320).

De acordo com Miller (2003, p. 320-321), “para elaborar a norma juridica, para
construi-la a partir do caso juridico e dos textos das normas o jurista carece desde 0 comeco
tanto de dados de linguagem quanto de dados reais”. A partir da explicagdo do aleméo, a
concretizacdo normativa ndo depende apenas da linguagem, que € objeto de avaliacdo pelo
intérprete, mas também dos dados presentes na realidade. Isso transmite, consequentemente,
um ponto de vista mais amplo, se comparado ao positivismo, visto que agrega os dados reais
na concretizagcdo da norma.

Claudia Torres e Maria Silva (2014, p. 15) escrevem que, em Miiller, “cada situagdo
concreta ira condicionar a propria construcdo da norma juridica concretizada, ja que o recorte
da realidade dos fatos condiciona e influencia tal norma juridica concretizada”. Em outros
termos, acolhe-se, na teoria de Muller, uma conclusdo no sentido de que os dados constantes
da realidade influenciam a concretizacdo normativa. Assim, a norma juridica concretizada nao
se ampara somente na interpretacéo literal. A realidade, logo, integra-se a concretizagdo como
uma de suas etapas.

Cademartori e Gomes (2008, p. 105), no tocante ao positivismo, professam que “a
critica de Miller centra-se, pois, na absoluta separacdo entre ser (sein) e dever-ser (sollen),

como aspecto determinante para uma teoria vazia da interpretacdo”. Em uma de suas criticas a
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Hans Kelsen e ao positivismo, Miiller, precisamente pela consideracdo de dados reais na
concretizagcdo normativa, ndo admite uma separacdo hermética entre o ser e o dever ser. A
concretizacdo, dessa maneira, alberga o suporte da realidade em seu &mago.

No que se refere a interpretacdo, Cademartori e Gomes (2008, p. 107) complementam:
“Isto ndo significa, & evidéncia, que a metddica estruturante propugne uma teoria da
interpretacdo correta. Diversamente, a metddica estruturante pretende racionalizar o trabalho
prético dos juristas, de forma a permitir a sua discutibilidade, revisibilidade e regularidade”. O
objetivo de Muller com sua teoria, pois, enseja debates, na comunidade juridica, sobre a
concretizacdo da norma. Com o reconhecimento da realidade como parte integrante da
concretizacdo, notadamente no &mbito normativo, transita-se de uma logica de ocultacdo para
uma Gtica de discutibilidade (MULLER, 2003, p. 320).

Pedra (2009, p. 15-16) orienta a sua pesquisa de doutorado na teoria da concretizacao
de Miiller e, segundo as consideragdes extraidas da tese defendida na Pontificia Universidade
Catdlica de Sao Paulo, o programa normativo orienta-se pela literalidade do texto, o &mbito
normativo abrange a realidade e a consequéncia do entrelagamento entre ambos enseja a
norma de decisdo. Pedra (2009, p. 15), em razao disso, sustenta que: “as mutacdes
constitucionais ocorrem a partir das alteracdes havidas no ambito normativo e devem ser
aferidas no processo de concretizagdo das normas constitucionais”.

Reginato e Battezini (2015, p. 58), sob o mesmo angulo, acrescentam que Muller
“concebe a necessidade de se aferir a realidade fatica juntamente com o texto legal. Trata-se
da anélise do ambito da norma e do programa da norma, respectivamente”. A analise de
Mdiller ndo engloba somente a literalidade, embora o sentido literal seja considerado na
concretiza¢do normativa.

Miller, com fundamento na teoria estruturante, sustenta a concretizacdo da norma.
Desse modo, a partir da subdivisdo realizada entre programa normativo, ambito normativo e
norma de decisdo, restringe-se, para cada direito fundamental, o &mbito normativo. A titulo
exemplificativo, a liberdade de expressdo impede a divulgacdo de escritos prejudiciais a
intimidade, pois “a publicagdo de um livro ofensivo a honra e a privacidade ndo faz parte do
suporte fatico da liberdade de expressao” (SILVA, 2005, p. 138).

Quanto a teoria estruturante do Direito, Miiller a afasta da otica positivista em si. Em
suas palavras, “a norma juridica somente € produzida (hervorgebracht, produziert) em cada
processo individual de solugdo de um caso juridico, de uma decisdo juridica” (MULLER,

2003, p. 320). A concepcao, portanto, do jurista aleméo sobre a norma juridica ndo se limita



43

ao texto, porque inclui o &mbito normativo, associado a realidade, como integrante da analise
referente a norma.

Barreto (2018, p. 28-29), nessa Otica, resume as ideias discutidas acerca da
concretizacdo: “Miller rejeita a concepcao de identificacdo entre texto e norma, destacando
que estes ndo se confundem. Desse modo, o que se Ié, por exemplo, na Constituicdo Federal
constitui apenas dados linguisticos”. Consoante as reflexdes discutidas anteriormente, ocorre
um processo de concretizacdo normativa. Nesse conjunto de etapas, o texto — marcado pela
linguagem — e a realidade se coadunam para a formacéo da norma de decisao.

Hesse, no estudo do conceito de mutacao constitucional, anota:

Ver uma mutagdo constitucional na “contradi¢do entre a situa¢do constitucional e a
lei constitucional” ou, na terminologia atual, entre Constituicdo e realidade
constitucional, simplesmente ndo ¢ admissivel pelo fato de que se esta
argumentando em diferentes niveis; o que muda ndo ¢ o conteido da norma
constitucional, para cuja determinagdo colabora o seu texto, mas outra coisa.
Portanto, o conceito deveria ficar limitado a modifica¢cdes do contetido de normas
constitucionais cujo texto ndo ¢ modificado (HESSE, 2009, p. 154).

Em Hesse, nota-se uma tentativa de proposicdo acerca de limites a ocorréncia de
mutacdo constitucional. A literalidade, por exemplo, segundo o aleméao, restringe o fenémeno
de ressignificacdo da norma constitucional. O texto da Constituigdo, por natureza, tem um
proposito, como a organizacdo do Estado. A mutacéo, logo, ndo pode corresponder a eventual
ultraje perante objetivos constitucionais (URRUTIA, 2000, p. 135).

A partir do ponto de vista subscrito por Pedra (2009, p. 15), justifica-se a relacdo entre
a mutacdo constitucional e a concretizacdo normativa defendida por Miller. A mutacéo reune,
como principais caracteristicas, a informalidade e a realidade fatica. A aproximacédo entre a
mutacao e a concretizacdo normativa respalda-se no elemento fatico, qual seja, a realidade. Se
0 ambito normativo € modificado, deve-se perquirir a ocorréncia de mutacdo mediante a

metodica estipulada pelo professor da Universidade de Heidelberg.

1.4. Filtragem constitucional, interpretacdo conforme a Constitui¢cdo e mutacao

A filtragem constitucional merece ser comparada com a mutacdo, porque configuram
institutos diferentes. Com o desiderato de evitar uma confusdo conceitual, faz-se necessario
um cotejamento tedrico. Paulo Ricardo Schier (2005, p. 145), no estudo da filtragem
constitucional, relembra, inicialmente, os avangos percorridos pela Constituicdo Brasileira de

1988, como a valorizagdo da dignidade da pessoa humana. O doutor em Direito
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Constitucional pela Universidade Federal do Parand, porém, notava, na Carta Magna, um
receio por parte de alguns grupos sociais e uma vulnerabilidade quanto a sua efetivacao.

Na ocasido de incertezas referente a promulgacdo de uma Constituicdo respaldada em
uma Assembleia Constituinte, a filtragem constitucional passou a ser objeto de preocupacéo
dos constitucionalistas (SCHIER, 2005, p. 145). Schier acrescenta:

Desenvolveu-se a ideia de filtragem constitucional que tomava como eixo a defesa
da forca normativa da Constituicdo, a necessidade de uma dogmética constitucional
principialista, a retomada da legitimidade e vinculatividade dos principios, o
desenvolvimento de novos mecanismos de concretizacdo constitucional, o
compromisso ético dos operadores do Direito com a Lei Fundamental e a dimenséo
ética e antropolégica da propria Constituicdo, a constitucionalizacdo do direito
infraconstitucional, bem como o carater emancipatério e transformador do Direito
como um todo (SCHIER, 2005, p. 145-146).

De todos os eixos enumerados por Schier, em sede de filtragem constitucional, a
constitucionalizacdo da legislacdo ordinaria parece o mais fulcral, na medida em que a
filtragem significa uma releitura a luz dos novos preceitos constitucionais. Dessa forma, o
conteddo constitucional comega a se integrar, gradativamente, a legislacdo
infraconstitucional. A Carta da RepuUblica, devido a sua hierarquia, arregimenta principios, 0s
quais refletem a sua amplitude no ordenamento juridico. A distancia entre uma postura de Viés
estritamente formalista, vinculada a regras, cede espaco ao carater principiolégico proveniente
da Constituicdo. Nos anos seguintes a Assembleia Constituinte, consoante Schier (2005, p.
145), a pouca seguranga juridica de cumprimento dos dispositivos constitucionais conduziu a
filtragem para resguardar a forca normativa da Carta Magna.

Schier (2005, p. 146) destaca que “a filtragem constitucional pressupde a
preeminéncia normativa da Constituicdo, projetando-a para uma especifica concep¢do da
Constituigdo enquanto sistema aberto de regras e principios”. Depreende-se, a partir da
definicdo em analise, a hierarquia da Carta Maior como um dos principais fundamentos para a
filtragem constitucional. O aduzido sistema aberto engloba o prisma normativo do texto. A
filtragem, em razdo disso, ratifica a hegemonia constitucional no ordenamento juridico.
Segundo Schier (2005, p. 146), a prépria jurisdicdo constitucional se apropria de outros
critérios para a fundamentacdo de seus julgados, abarcando, por exemplo, o &mbito da
realidade social.

Alguns efeitos podem ser verificados mediante a aplicagdo da filtragem constitucional
no ordenamento juridico. Dois deles s&o as unidades formal e material da Constituicdo. A
ideia de unidade diferencia-se de uniformidade. Enquanto a primeira assimila um prisma de
sistematizacdo, a ultima determina a inexisténcia de uma ética plural. Formalmente, a unidade

requer a consideracdo de todas as normas constitucionais como de mesma hierarquia.
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Materialmente, revela os reflexos da carga normativa da Constituicdo, esta Gltima em sua
totalidade, no &mago infraconstitucional (SCHIER, 2005, p. 147).

Cléve (1995, p. 43) dispbe, acerca da Carta Maior de 1988, que, “sendo norma
suprema, o sentido de seu discurso deve contaminar todo o direito infraconstitucional, que ndo
pode nem deve ser interpretado (concretizado/aplicado) sendo a luz da Constitui¢do”. O
professor titular da Universidade Federal do Parand confirmou a influéncia da Lei
Fundamental nas demais esferas normativas, porque a finalidade da norma suprema reflete-se
na legislacdo infraconstitucional. Mesmo os atos secundarios, que sdo subordinados, por
exemplo, a leis, ttm fundamentacdo reflexa no documento juridico-politico de maior
hierarquia no ordenamento.

Além disso, Cléve (1995, p. 43) sublinha que “a filtragem constitucional consiste em
interessante mecanismo propiciador de atribui¢do de novo, atualizado e comprometido sentido
ao direito civil, ao direito penal, ao direito processual”. A Constituigdo, tendo em vista sua
preponderdncia no ordenamento juridico, mediante a filtragem, possibilita, a titulo
exemplificativo, questionamentos direcionados a institutos presentes no plano
infraconstitucional.

Para Guilherme Pefia (2018, p. 37), a filtragem significa o “processo de releitura da
ordem juridica, a partir da constatacdo de que a aplicacdo do Direito Objetivo imprescinde da
passagem das normas infraconstitucionais pelo filtro axioldgico da Constituicdo”. A dimensao
axioldgica, concatenada aos valores, propaga-se, logo, nas normas que se fundamentam na
Constituicdo.

De acordo com Barroso (2012, p. 43), no artigo “A constitucionalizag¢do do direito e
suas repercussdes no ambito administrativo”, a filtragem constitucional e a
constitucionalizacdo do direito infraconstitucional sdo sindnimos. Quanto ao conceito de
filtragem, 0 Ministro do Supremo Tribunal Federal discorre: “consiste em que toda a ordem
juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da Constituicdo, de modo a realizar os valores
nela consagrados” (BARROSO, 2012, p. 43).

A mutagéo, portanto, distingue-se da filtragem constitucional. A primeira se relaciona
a um processo ndo formal de alteracdo da Carta Maior em decorréncia da realidade, ao passo
que a segunda comporta um efeito da hegemonia constitucional no seio do ordenamento
juridico. A filtragem permite uma releitura de institutos ante a prevaléncia normativa da
Constituicdo, orientada pelas unidades formal e material.

A constitucionalizacdo do Direito, ou filtragem constitucional, pode ser ilustrada pela

influéncia das normas constitucionais, ja positivadas, no Direito Processual Penal. Muitos
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institutos previstos infraconstitucionalmente no Cédigo de Processo Penal s&o tidos como
incompativeis com a nova carga normativa da Constituicdo. A opcéo do réu pelo exercicio do
direito constitucional ao siléncio, no interrogatério, ndo pode significar uma presuncdo de
culpa. A norma constitucional da presuncao de ndo culpabilidade, assim, enseja uma releitura
da legislacéo infraconstitucional.

A interpretacdo conforme a Constituicdo também precisa ser diferenciada da mutacdo
constitucional. Diversos sistemas constitucionais ja abarcaram essa interpretacdo. A
supremacia constitucional, manifestada na rigidez da Carta Politica, justifica a interpretacdo
conforme a Constituicdo. A interpretacdo em comento concerne aquela desempenhada em
relacdo a normas infraconstitucionais. Tais normas podem ser interpretadas de varias formas,
porém o intérprete as analisa em consonancia com a Constituicéo, refutando as interpretagdes
incompativeis. A anulacdo da norma, portanto, € afastada em nome de uma interpretacdo
congruente com a Lei Maior (BONAVIDES, 2004, p. 518).

Para Brust (2009, p. 508), “na interpretagdo conforme a Constitui¢ao “propriamente
dita” o julgador escolhe entre interpretagdes alternativas existentes no contetido normativo do
preceito legal e preserva seu texto”. A interpretacdo conforme a Constituicdo, diante do
exposto, permite que o texto de um dispositivo legal, a titulo ilustrativo, continue no
ordenamento juridico, porém uma restricdo interpretativa se materializa para fins de
compatibilidade com a Constituic&o.

Na dicgdo de Gilmar Mendes (1993, p. 22), “oportunidade para interpretagdo
conforme a Constituicdo existe sempre que determinada disposicdo legal oferece diferentes
possibilidades de interpretacdo, sendo algumas delas incompativeis com a Constitui¢ao”.
Assimilam-se, na interpretacdo conforme, normas plurissignificativas, ou seja, Varios
significados podem ser obtidos a partir da interpretacdo, cabendo, ao aplicador do Direito, a
protecdo a esséncia constitucional.

Maciel (2008, p. 23) discorre que “a interpretacdo conforme tem como finalidade
precipua funcionar como uma técnica de controle de constitucionalidade. Mas é também
interpretacdo”. Ressalte-se que o controle de constitucionalidade, por meio da comparagéo
entre 0 pardmetro e o objeto, visa @ manutencdo, no ordenamento juridico, apenas de atos
normativos ou leis compativeis com a Constituigéo.

Portanto, a filtragem constitucional, a interpretacdo conforme a Constituicdo e a
mutacao constitucional ndo se confundem. A primeira alberga, especialmente, o fenébmeno da
constitucionalizacdo do Direito, em que a Constitui¢do impacta o campo infraconstitucional.

A segunda, por sua vez, opera-se em casos de normas plurissignificativas, optando-se por
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interpretacdes consentaneas com a Constituicdo. A Ultima abrange uma mudanca na realidade
fatica, ocasionando, informalmente, uma ressignificacdo das normas constitucionais.

Os requisitos da mutacdo, seu conceito, assim como a sua comparacao com a filtragem
e com a interpretacdo conforme ja foram explanados. Todavia, no capitulo seguinte, discutir-
se-d0 os limites enfrentados pelo fendmeno. Imagine-se, inicialmente, uma alteragédo
normativa que contrarie expressamente o texto constitucional e, assim, a vontade do Poder
Constituinte originario. O setor teleoldgico, a priori, deve ser orientado na direcdo da
compatibilidade com os fins constitucionais. A mutacdo, diante disso, tem requisitos e, com

efeito, restricOes.

1.5. Modalidades de mutagéo constitucional

A distingdo entre a Constituicdo e as demais leis orquestra-se, sobretudo, nos
instrumentos de protecdo mais consistentes estipulados para a primeira. E questionavel,
entretanto, a eficacia desses mecanismos, pois hd uma inseguranca quanto aos limites
contidos na Lei Fundamental, sendo possivel que uma lei — em tese, compativel — seja
contraria a Constituicdo, ensejando uma mudanca apartada de vontade. Muitas vezes, 0s
dipositivos constitucionais precisam ser regulamentados pelo legislador ante sua obscuridade
e extensao, por exemplo (JELLINEK, 1991, p. 15).

Tanto os juizes quanto o legislador sdo capazes de proporcionar uma mutacdo
constitucional. O legislador, por meio da criacdo de leis destinadas a interpretacdo da Lei
Fundamental, enquanto os juizes, pela analise da Constituicdo jurisprudencialmente. Meios
ocultos podem produzir mutagdo constitucional, porquanto, com o decurso temporal, atingem
a norma constitucional em si (JELLINEK, 1991, p. 16).

Percebe-se, assim, uma possivel sistematizacdo de modalidades de mutacdo em
Jellinek a partir, principalmente, dos sujeitos envolvidos no episédio mutacional. Por
exemplo, caso a mutacdo decorra da atuacdo dos membros do Judiciario, admite-se uma
mutacéo constitucional pela conduta judicial.

A preocupacgdo de Jellinek a respeito da mutacdo constitucional propiciada pela
atuacdo do Poder Legislativo justifica-se pela auséncia, no momento em que o aleméo
escreveu sua obra originalmente, de controle de constitucionalidade. Algumas leis produzidas
pelo Legislativo, nesse viés, violaram, a época, dispositivos constitucionais. A partir disso,
Jellinek notou uma dicotomia entre a Constituicdo e a realidade fatica (OLIVEIRA, 2011, p.
19-20).
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Hsu Dau-Lin (1998, p. 31) empreende uma classificagcdo das mutacgdes constitucionais.
O ponto fulcral de suas colocagGes suscita 0 bindmio entre a realidade constitucional e a

Constituicao escrita. Mediante essas consideragdes, ele subdivide as mutacfes em:

1. Mutacdo da Constituicdo mediante uma pratica estatal que nao viola formalmente
a Constituicdo. 2. Mutacdo da Constituicdo mediante a impossibilidade de exercer
certos direitos estatuidos constitucionalmente. 3. Mutacdo da Constituicdo mediante
uma préatica estatal contraditéria com a Constituicdo. 4. Mutacdo da Constituicdo
mediante sua interpretacdo (DAU-LIN, 1998, p. 31, tradug&o livre).

Desde j4, € crucial a afirmagdo em consonancia com a qual o objeto da pesquisa desta
dissertacdo engloba a ultima hipotese — a mutagcéo proveniente da interpretacdo constitucional.
Sob tal viés, o estudo sera direcionado a esse caso especificamente, ndo obstante seja tracado
um panorama acerca das demais modalidades mobilizadas por Dau-Lin.

A primeira subdivisdo, para Hsl Dau-Lin (1998, p. 32-33), ndo proporciona uma
violagdo formal da Constituicéo, pois ndo contempla desrespeito a um preceito constitucional:
“a tensdo que pode ser observada aqui se da entre a situagdo real e a situacdo legal projetada
pela Constituicdo, ndo entre o existente e o prescrito”. Essa mutacdo tem fundamento em
meios de manipulacdo. Com o escopo de ofuscar uma contradicdo com um artigo especifico
da Carta Maior, indicam-se outras nomenclaturas para situacdes que, por si mesmas, ja
violariam a Constituicdo. Formalmente, nessa modalidade, ndo se perpetra ultraje a
Constituicdo, contudo, teleologicamente, uma contradicdo advém.

Quanto a segunda classificacdo, a mutacdo se associa ao desempenho de direitos, mais
especificamente, a divergéncia entre os direitos mencionados na Constituicdo e a sua
possibilidade de exercicio faticamente. Ha, logo, uma incongruéncia da realidade juridica com
o dispositivo constitucional. Tal espécie tem seu marco inicial em Jellinek. Nesse caso, €
como se a realidade impusesse a incompatibilidade do exercicio desse direito. O campo fético,
nesse sentido, atravessa o artigo constitucional, conformando-o. O desuso esclarece essa
modalidade de mutacdo (DAU-LIN, 1998, p. 36-37).

A terceira espécie, a seu turno, pronuncia uma certa semelhanca com a primeira,
porque ambas articulam-se sobre uma mutacdo oriunda de praticas estatais. Enquanto, na
primeira, ndo ocorre ultraje formal, na terceira, ha uma contradicdo direta. A préatica estatal,
na terceira, € mais ampla, abrangendo leis ordinarias e condutas do Executivo, por exemplo.
A contradi¢do, como se pode notar, com a Carta Magna, no contexto da terceira modalidade, é
mais explicita (DAU-LIN, 1998, p. 39-43).

A Ultima modalidade, objeto de estudo desta pesquisa, abarca a interpretacao

constitucional como causa da muta¢do. Conforme Dau-Lin,
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Cabe, também, uma mutagdo constitucional mediante a interpretacéo:
particularmente quando os preceitos constitucionais somente sdo interpretados
segundo consideracfes e necessidades que mudam com o tempo sem atender
particularmente ao texto fixo da Constituicdo, ou sem que se considere o sentido
originario que deu o constituinte as normas constitucionais em questdo. O texto
constitucional permanece intacto, porém a pratica constitucional que pretende segui-
lo é distinta. O que se infere da Constituicdo um dia como direito ja ndo o €
posteriormente. A Constituicdo experimenta uma mutacdo enquanto suas normas
recebem outro conteldo, na medida em que seus preceitos regulam outras
circunstancias distintas das antes imaginadas (DAU-LIN, 1998, p. 45).

Pela leitura da descricdo proposta acima, é inevitavel uma compara¢do com a
realidade brasileira atual, cujo contetdo resta desenhado na hipétese central no sentido de que
h& mutacdo inconstitucional no ordenamento juridico brasileiro, a qual se opera por meio do
Supremo Tribunal Federal. A interpretacdo, em Dau-Lin, como motor da mutacdo
constitucional se coaduna a uma mudanca na pratica constitucional. Com efeito, reafirma-se a
imprescindibilidade da realidade fatica no conceito de mutagao.

Gonzalez (2007, p. 299) critica a classificacdo esposada por Dau-Lin. Conforme
destaca, ha varios critérios mesclados nas subdivisdes empreendidas. Assim, Dau-Lin ndo
organizou a tematica com amparo em apenas um critério. Além disso, a classificagdo néo
separa 0s setores da mutacdo, pois sdo notadas interseccdes entre as divisoes realizadas. O
argumento de Gonzalez se reputa coerente, na medida em que Dau-Lin ndo distingue,
explicitamente, na sua classificacdo, as mutacGes constitucionais e as inconstitucionais. A
despeito de reconhecer praticas contrarias a Constitui¢do, ndo ha uma sistematizacdo, no que
tange a critica em comento, na sua obra.

Segundo Urrutia (2000, p. 126, tradugdo livre), “a classificagdo de Hsii talvez seja um
pouco inexata e ndo ¢ dificil que os diferentes pressupostos se confundam”. Desse modo,
confirma-se, mediante Urrutia, o posicionamento de que carece, na teoria de Dau-Lin, uma
sistematizacdo mais precisa na classificagcdo das mutacoes.

Bulos (1997, p. 65) fomenta que “na realidade, ndo podemos enumerar, com pretensao
de esgotar a matéria, o rol de todas as hipdteses em que os dispositivos de uma Carta Suprema
sofrem mutagdes”. Pondera-se, entdo, no sentido de que qualquer classificacdo proposta se

submete a criticas, observando-se, portanto, a dimensdo fenomenologica da mutag&o.
1.6. A mutacéo constitucional pela via interpretativa
A interpretacdo, até a atualidade, € objeto de debate. Nao ha, portanto, uma definicao

unica sobre a questdo. Uma das aporias, quanto ao fenémeno interpretativo, diz respeito as

inimeras possibilidades abarcadas pela palavra “interpretacdo”: dentre elas, pode designar o
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proprio ato interpretativo pelo sujeito com atribuicdo para tal ou a consequéncia advinda dessa
atividade. Diferentes perspectivas, pois, produzem distintas concepcbes (PEREIRA, 2018, p.
59).

Mediante uma analise voltada a interpretacdo no mundo juridico, Jane Reis Pereira, na

obra “Interpretacao constitucional e direitos fundamentais”, orienta sua pesquisa:

Prefere-se, nesse estudo, adotar um conceito amplo de interpretacéo, a abranger toda
atividade intelectual consistente em solucionar problemas juridicos, compreendendo:
i) a determinacdo dos textos normativos relevantes; ii) a atribuicdo de significado a
esses textos e iii) a resolucdo da questdo juridica posta em analise a luz dos
parametros normativos eleitos (PEREIRA, 2018, p. 62).

A resolucdo de problemas, sob o angulo juridico, demanda, consideravelmente, o
Poder Judiciario, o qual é provocado a se manifestar diante de casos concretos. Os casos em
apreco veiculam-se em processos judiciais, no bojo dos quais 0 magistrado deve decidir a
controveérsia. A primeira particularidade da interpretacdo, demonstrada no trecho reproduzido,
importa na selecdo dos textos primordiais para a solucdo da problematica. A segunda aplica-
se ao campo semantico. A terceira, por fim, cinge-se ao resultado do ato interpretativo.

No ambiente interpretativo, ocorre uma dualidade entre texto e contexto. O texto tem
uma caracteristica estatica, objetiva a sua continuidade. O contexto, ao contrério, toca a
realidade e as circunstancias ao redor do texto. A interpretacdo surge como uma ferramenta de
avizinhamento entre as duas esferas. O ato interpretativo carrega, assim, limites, 0s quais se
fundamentam nas particularidades do texto e do contexto — considerados isoladamente. O
ideal é que o texto ostente uma linguagem compreensivel e que o contexto nao seja inferido a
partir de posicionamentos exacerbados (GARCIA, 2015, p. 9).

A interpretacdo, como resultado, depende do método escolhido para o caminho
interpretativo. A racionalidade deve estar presente nesse método, eis que pode ocorrer uma
indagacdo acerca da legitimidade do produto do ato em exame. A coeréncia do curso
interpretativo se comprova pela demonstracdo inteligivel do caminho percorrido. A
“individualizacdo da norma” ¢ obtida pela interpretacdo, porém esta se curva ao embasamento
das acGes humanas e, em razdo disso, existem generalidades humanas aplicadas a
interpretacdo (GARCIA, 2015, p. 10).

A interpretacdo, portanto, focaliza o caso concreto e pode se desenvolver de multiplas
formas, dependendo do método adotado. Conforme visto na classificagdo de Dau-Lin (1998,
p. 31) sobre a mutagdo constitucional, uma das ramificagfes consiste no objeto da presente

dissertagdo, qual seja, a mutagéo constitucional por meio da interpretacéo.
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O dilema analisado, no tema da mutacdo, por exemplo, pela via interpretativa, abrange
0 esforco da Constituicdo de produzir efeitos junto ao Estado. As forgas advindas dos
agrupamentos sociais, em algumas circunstancias, sdo objeto de controle das Constituicdes.
Um exemplo é na protecdo dos direitos fundamentais. O Estado se permeia de varios angulos
e um deles ostenta o ordenamento juridico. Nao é possivel que uma Constituicdo seja
exaustiva em suas previsdes. A interpretacdo constitucional, dessa forma, se diferencia das
empregadas para outros instrumentos normativos. H4 um conjunto de forgas conectado a
Constituicdo e, com o fim de manutencdo de sua vigéncia, a Carta em questao precisa ter uma
funcdo integrativa (SMEND, 1985, p. 130-133).

Uma pergunta constante da obra de Canotilho (1991, p. 231) consiste na possibilidade
de ocorréncia de transigdo constitucional — sinbnimo de mutagdo — pela interpretagéo. Ele
enuncia que a propria parcela de tedricos contraria ao reconhecimento da mencionada

hipdtese ndo se olvida a mudancas na realidade constitucional. O autor deflagra:

Todavia, uma coisa é admitirem-se alteracBes do &mbito ou esfera da norma que
ainda se podem considerar susceptiveis de serem abrangidas pelo programa
normativo (Normprogramm), e outra coisa € legitimarem-se alteracdes
constitucionais que se traduzem na existéncia de uma realidade constitucional
inconstitucional, ou seja, alteragdes manifestamente incomportaveis pelo programa
da norma constitucional (CANOTILHO, 1991, p. 231).

Com base em Dau-Lin (1998, p. 45), averigua-se que, em situacfes especificas, como
em normas de textura muito aberta, a possibilidade de mutacdo por intermédio de
interpretacdo se intensifica. Se a mutagdo engloba uma mudanca de abrangéncia ou de sentido
da norma constitucional, discute-se até que ponto € possivel uma alteracdo nao formal. A
Constituicao, devido a mutacdo, amolda-se as causas consubstanciadas no seio da realidade.

A mutacdo constitucional por intermédio da interpretacdo se insere em um significado
diferente especificado para a Constituicdo, a despeito de ndo haver alteracdo textual. O
alcance da Lei Maior pode ser objeto de ampliagdo, processo apartado de qualquer
formalidade, sendo o presente episédio entendido como mutacdo. Aceitando-se a
interpretacdo como um catalisador do fenbmeno mutacional, o Poder Judiciario assume certa
centralidade no explicitado processo ndo formal de mudanca da Carta Politica (FERRAZ,
2015, p. 55).

Consoante Liern (2014, p. 138), a mutacdo constitucional requer uma mudanca
interpretativa. O campo semantico da norma contida na Constituicdo se altera, ainda que o
texto continue intacto. A analise de Liern, nesse ponto, ampara-se no sujeito, ou seja, naquele
que é responsavel pela emissdo da hermenéutica. Fala-se, por conseguinte, em uma nova

interpretacdo, sendo pressuposto l6gico o abandono de uma interpretacao anterior.
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A mutacdo constitucional, sob essa visdo, garante uma discussdo sobre a interpretagéo.
A decisdo final, no Poder Judiciario brasileiro, compete a Suprema Corte. Respeitado o
conceito de mutacao e seus requisitos, concede-se uma solicitacdo de maior congruéncia entre
as normas constitucionais e 0 mundo fatico, a realidade. Um enfoque comparativo indaga o
fendmeno, na medida em que, paradoxalmente, a depender do grau de proximidade com a
realidade e com a norma em si, ha uma tendéncia maior ou menor & instabilidade normativa.
A inseguranca juridica ndo pode ser motivo razodvel para o afastamento da mutacéo
constitucional. A atualizacdo da norma ndo demanda formalidade: exige, porém, esséncia.

A interpretacdo constitucional — no papel de propulsora da mutacdo —, a interpretacao
construtiva e a interpretacdo evolutiva ndo sdo idénticas, de tal sorte que jA houve uma
afericdo doutrinaria em sentido oposto. A interpretacdo construtiva se relaciona a agregacéo, a
ampliacdo ou ao aumento de uma hip6tese ndo abarcada inicialmente. A interpretacdo
evolutiva caracteriza-se pelo procedimento de contemplacdo de uma hipdtese que, segundo o
estagio do conhecimento da época na qual se originou, ndo teria sido possivel uma positivacao
(MORAES, 2018, p. 10-11).

No curso da obra “Processos Informais de Mudanga da Constitui¢ao”, Anna Candida

Ferraz endossa maneiras de identificacdo das mutac6es derivadas da interpretacao:

A mutacdo constitucional por via interpretativa é claramente perceptivel numa das
situacBes seguintes: a) quando hd um alargamento do sentido do texto
constitucional, aumentado-se-lhe, assim, a abrangéncia para que passe a alcancar
novas realidades; b) quando se imprime sentido determinado e concreto ao texto
constitucional; e) quando se modifica interpretacdo anterior e se lhe imprime novo
sentido, atendendo a evolugdo da realidade constitucional; d) quando ha adaptacéo
do texto constitucional a nova realidade social, ndo prevista no momento da
elaboracdo da Constituicdo; e) quando ha adaptacdo do texto constitucional para
atender exigéncias do momento da aplicagdo constitucional; f) quando se preenche,
por via interpretativa, lacunas do texto constitucional (FERRAZ, 2015, p. 58-59).

O conjunto de hipoteses plasmado, em Ferraz, acerca da mutacdo constitucional
proveniente da interpretacdo merece a observacdo no sentido de que € bastante abrangente.
Caso sejam consideradas todas as possibilidades subscritas, seria cabivel o enquadramento de
muitos casos na qualidade de mutacdo constitucional, sendo dificil, assim, o préprio controle
em relacdo aos efeitos da interpretacdo da Carta Magna.

Ademais, a auséncia de parametros para a definicdo da presenca de mutacao
constitucional, notadamente a oriunda de ato interpretativo, enseja inseguranca juridica e
arbitrio ilimitado para o poder ou 6rgdo com a competéncia de proteger a Constituicdo em
ultima esfera. No Brasil, 0 6rgdo em apreco é o Supremo Tribunal Federal, ao qual a Carta
Magna confere tal incumbéncia. Com a delimitacdo de pardmetros relacionados a mutagéo,

estabelecer-se-ia a propria possibilidade de controle pelos demais poderes e, também, pela



53

sociedade. O corpo social, nesse sentido, tem um papel consideravel na interpretacdo da
Constituigo.

A interpretacdo constitucional, assim, ndo deve ser observada como limitada a
determinados Orgaos. Essa visdo, unicamente norteada por setores relacionados ao Estado ou
ao campo juridico, associa-se a uma sociedade fechada em termos de interpretacdo da Lei
Maior. Uma tese responsavel pela inclusdo de esferas anteriormente excluidas desse
fendmeno € a da sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo. O atributo formal, sob um
parametro subjetivo, tem imperado na interpretacdo constitucional. Em outras palavras,
guanto aos sujeitos, a formalidade tem sido uma das exigéncias: sdo sujeitos formais
relacionados ao ato interpretativo. Os cidaddos, por isso, também participam da interpretacdo
constitucional (HABERLE, 2002, p. 13). De acordo com Haberle,

Ademais, a Corte Constitucional deve controlar a participagdo leal (faire
Beteiligung) dos diferentes grupos na interpretacdo da Constituicdo, de forma que,
na sua decisdo, se levem em conta, interpretativamente, os interesses daqueles que
ndo participam do processo (interesses ndo representados ou ndo representaveis)
(HABERLE, 2002, p. 46).

Desse modo, se a sociedade interpreta a Constituicdo, conforme defende Haberle, é
preciso que o grupo social, bem como os demais 6rgdos nao detentores da Ultima palavra
acerca da Carta Magna possam articular um controle, ante a mutacao constitucional, a partir

dos parametros que acompanham a sua manifestacdo a partir do Tribunal Constitucional.

1.7. Sugestéo a partir do desenvolvimento conceitual

A partir de uma andlise acerca do conceito de mutacdo constitucional nos referenciais
tedricos utilizados, conclui-se o fenbmeno como caracterizado pela ruptura face a
formalidades. Logo, uma forma de se chegar ao conceito desse episddio consiste na sua
diferenca em relacdo a reforma constitucional. Em primeiro lugar, portanto, determina-se a
mutacdo com esteio na informalidade, enquanto a reforma se aproxima dos aspectos formais.
A formalidade oriunda da reforma significa, além da previsdo expressa no corpo
constitucional, o conteudo das etapas sobre as quais dispde o texto da Carta Politica.

O segundo elemento a ser considerado no tangente ao conceito de mutagéo abrange a
mudanga produzida na norma. O texto e a norma ndo se confundem: na mutagdo, o0 texto
continua no mesmo estagio, ao passo que a norma se transforma. Muitos autores analisados

anteriormente, como Dau-Lin e Jellinek, enfatizam classificagdes distintas para essa mudanca
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informal da Constitui¢do, porém, neste trabalho, optou-se pela restricdo do objeto a mutagdo
decorrente da interpretacéo da Lei Maior.

Existem, teoricamente, perspectivas distintas referentes ao fendmeno sob estudo.
Quanto a mutacédo oriunda de interpretacdo judicial, podem ser vislumbradas, principalmente,
duas perspectivas. A primeira compreende que, se 0 Tribunal Constitucional interpreta um
dispositivo da Constituicdo de modo distinto a interpretacdo anteriormente adotada, ha
mutacdo constitucional. Isso porque a concepgdo acerca do Direito, naquela hipétese, foi
modificada. Assim, teria acontecido uma mudanca da norma independentemente de alteracéo
textual. A corrente em exame tende a englobar, também, possiveis alteracdes faticas como
geradoras de mutacao constitucional.

A segunda perspectiva nao reconhece a mutagdo no caso, por exemplo, em que houve
somente mudanca na composicao da Corte e esse tenha sido 0 motivo para a alteracdo de um
entendimento anterior com fulcro na interpretacdo dos dispositivos constitucionais. Essa
segunda corrente, portanto, alia-se a efetiva manifestacdo de mudancas faticas, relacionadas a
realidade, para que se considere a interpretacdo constitucional como propulsora da mutacao.
Barroso (2013, p. 153) identifica a ocorréncia de mutacdo, pela interpretacdo judicial, com a
mudanga de entendimento anterior. Entretanto, alerta, em seguida, que “¢ um fendmeno mais
profundo do que a simples mudanca de jurisprudéncia, que pode dar-se por mera alteracéo do
ponto de vista do julgador ou por mudanga na composi¢ao do tribunal”.

Carlos Victor Nascimento dos Santos emprega, ha sua obra, um conceito proximo ao

da segunda corrente, consoante se nota abaixo:

A mutacdo constitucional insere-se em um espaco que pressupde uma
progressividade da realidade social, trazendo uma analise praticamente entre o
passado — significado e sentido que a norma ganhou no momento de sua criagdo — e
0 presente — sentido que a mesma norma traduz diante de nova realidade social
(SANTOS, 2014, p. 598).

Ndo ha qualquer exigéncia de que o Supremo Tribunal Federal declare,
expressamente, o reconhecimento de mutacdo constitucional a partir de sua decisdo. Segundo
a primeira corrente, a simples mudanca de entendimento anterior j& possibilita a concretizacdo
do fenbmeno. Porem, nada impede que seja feita uma investigacdo relativa aos votos dos
Ministros do Supremo, 0s quais, em certas ocasides, reconhecem a mutacdo constitucional no
caso julgado, aproximando-se de um viés teleoldgico e de realidade, o qual é versado pela
segunda perspectiva. Em outras situagdes, alguns Ministros pugnam pela mutacdo mediante
uma interpretacdo, conferida pelos proprios, distinta do entendimento que prevalecia

anteriormente, indo ao encontro, portanto, da primeira perspectiva. Essa dualidade é um dos
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focos da analise a ser empreendida no tocante aos votos subscritos pelos Ministros da Corte

Suprema brasileira.

2. LIMITES AFETOS A MUTACAO CONSTITUCIONAL

Os limites associados a mutagdo constitucional referem-se as restri¢des intrinsecas ao
instituto, pois, caso uma mudanga se concretizasse com ultraje aos mencionados limites, néo
se falaria em mutacdo constitucional. A escrita sobre esse subtdpico ndo € unissona, havendo,
assim, distintas abordagens na esfera teorica.

Pedra (2009, p. 196), no tratamento dos limites a mutacdo constitucional, ressalta a
importancia da relacdo constituida entre as normas e a realidade, porém ndo se denota cabivel
uma desorganizacdo quanto as restricbes enfrentadas pelo fenbmeno. Para ele, a mutacao
decorre do poder constituinte e, por isso, subordina-se as ressalvas perpassadas por esse
poder. No entanto, Pedra salienta uma conjuntura de limites para além das ressalvas em
ponderacao.

Os limites afetos ao fendmeno sob exame estdo dissociados de uma sistematizacdo e
ndo estdo enquadrados em categorias. Como é de conhecimento geral, no tocante ao
procedimento formal de mudanca da Constituicdo, ha uma previsao exaustiva acerca de suas
possibilidades e limites. A mutacdo, ao revés, caracterizada pela auséncia de formalidades,
ndo tem um agrupamento minimo, em sede tedrica, acerca de seus limites, 0 que pode gerar
inimeras incompatibilidades com a Carta Magna. O controle é um dos pressupostos para a
protecdo da Lei Maior e, por meio dele, é cabivel uma intervencdo no sentido de expurgar
eventuais altera¢des contrarias ao ndcleo constitucional (HESSE, 2009, p. 148-149).

Os limites da mutacdo constitucional e o seu conceito integram o mesmo campo de
exame tedrico. A distancia temporal em relacdo ao marco do advento de uma Constituicdo
ndo tem confluéncia com a presenca da mutagédo constitucional. Uma Constituicdo, devido a
essa consideracdo, pode estar vigente ha poucos anos e, ainda assim, é possivel uma mudanca
informal da Lei Maior (HESSE, 2009, p. 151-153).

Bulos (1996, p. 41), mais uma vez, percebe que ndo se vislumbra uma sistematizagéo
quanto a mutacdo nesse vies. Ele explica a dificuldade de se propugnar limites a esse marco
constitucional, porquanto ndo ha uma linearidade na explanacéo atinente as forcas atuantes no
evento mutacional. A transformacdo conduzida por essas forgas pode ser movida como o fator

fulcral da pulverizacdo desenhada pelo fendmeno em debate. Em sua licéo,
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Em verdade, ndo é possivel determinar os limites da mutag&o constitucional, porque
o fendmeno é, em esséncia, o0 resultado de uma atuacdo de forcas elementares,
dificilmente explicaveis, que variam conforme acontecimentos derivados do fato
social cambiante, com exigéncias e situacbes sempre novas, em constante
transformacdo. Logo, as mutagdes constitucionais ndo se produzem através de meios
convencionais e em razdo de um Direito Constitucional estatico, acomodaticio. Ao
invés, podem ser produzidas de diversas formas, tais como por intermédio da
interpretagdo, dos usos e costumes, da construgdo judicial, dentre outros modos de
ocorréncia do fenémeno (BULOS, 1996, p. 41).

A respeito da suposta impossibilidade de estabelecimento de limites & mutacédo
constitucional, pode-se empreender uma interpretacdo alternativa a literalidade da
compreensdo de Bulos. Ha limites a mutacéo, porém, em razao das inimeras forcas atuantes e
da disseminacdo de varias circunstancias na interseccdo entre norma e realidade, infere-se
uma dificuldade doutrindria em termos de sistematizagdo. Os limites, portanto, existem e
precisam ser analisados profundamente.

Para Arzate e Esquivel (2012, p. 216), a dificuldade no estabelecimento de limites a
mutacdo constitucional sinaliza a problematica doutrindria ao redor da conceituacdo do
fendmeno. O mundo fatico, conforme os autores, precisa ser considerado na realidade
constitucional, tendo em vista a relevancia da verificagdo de cumprimento de uma norma
constante da Constituicao.

Lanca (2014, p. 101) ressalta a importancia da consolidacdo de limites ao fenbmeno
mutacional, uma vez que a mutacdo ndo apresenta o atributo do formalismo. Nao se trata,
pois, de reforma, cujo procedimento é positivado na Carta Maior. A mutacdo, dessa forma,
pressupde limites devido a mudanca que representa na ordem constitucional. Formalmente,
por exemplo, sabe-se que as clausulas pétreas constituem um dos limites a reforma
constitucional, entendida esta como aquela prevista textualmente na documento provido de
maior hierarquia no ordenamento juridico.

Uma indagacao realizada por Arzate e Esquivel (2012, p. 217) consiste na procura por
um instrumento que permita uma aproximacdo entre a realidade e a Constituicdo. A realidade,
marcada por sua flexibilidade e por sua constante transformacgéo, relaciona-se com a
Constituicdo. N&o é pertinente uma mencéo a influéncia da realidade na Carta Magna e vice-
versa desprovida dos ensinamentos capitaneados por Hesse (1991, p. 15), cuja tese contempla
0 condicionamento reciproco entre a realidade e o seio constitucional, de modo que tal
comunicagéo se situa na forca normativa da Carta Maior.

A resposta a pergunta emitida por Arzate e Esquivel (2012, p. 217), desenvolvida
pelos proprios teoricos, materializa-se na justica constitucional, pois, na sua reflexdo, o

Tribunal Constitucional teria o papel afeto ao exercicio de controle das mudangas na
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Constituicdo, sejam formais ou ndo formais. Os autores, dessa forma, posicionam o Tribunal
Constitucional em uma figura centralizadora da contemplacdo deciséria a respeito do
fendmeno informal em debate. Segundo a tese que defendem, o controle esposado pelo
aludido Tribunal manteria a estabilidade. Em contrariedade a tal posicionamento, dita-se o
argumento no sentido de que a incumbéncia de tamanha responsabilidade ao 6rgdo em
questdo causaria uma auséncia de proporcionalidade entre as tarefas de cada poder.

A fiscalizacdo referente aos processos de mudanca na Carta Magna, em Arzate e
Esquivel (2012, p. 218), compete ao Tribunal Constitucional. Esse Tribunal, assim como
explicam, caso se limitasse ao controle em face de 6rgdos secundarios, ndo cumpriria a sua
missdo constitucional. Os autores averiguam, no presente vies, o referido 6rgdo na qualidade
de guardido de mudancas adequadas no documento de maior hierarquia no ordenamento
juridico. Saliente-se que as mudancas as quais se referem podem ser formais ou ndo formais.

Surgem varias perguntas acerca da viabilidade do desempenho de tal controle pelo
Tribunal Constitucional, fato notado e respondido por Arzate e Esquivel (2012, p. 219). Sobre
a questdo relativa a incompeténcia do Tribunal para o mencionado controle, ante a existéncia
do poder constituinte derivado, os autores explicam que a esse poder compete a reforma
constitucional em si mesma, enquanto, ao Tribunal, cabe o controle a mudancas na
Constituicdo com o fim de proteger a sua esséncia, 0s seus propositos. De acordo com Arzate
e Esquivel (2012, p. 219, tradugdo livre), “podemos dizer que o Tribunal Constitucional pode
conhecer de tudo que, no seu entendimento, contrarie a Constituigdo”.

Dispde-se sobre o debate trazido por Arzate e Esquivel no ambito dos limites a
mutacdo, porque, na préatica, o Tribunal Constitucional, a partir da compreenséo dos citados
tedricos, empreenderia o controle em relacdo a eventuais incompatibilidades com a
Constituicdo.

Com um intuito critico, a defesa de Arzate e Esquivel caminha na indicacdo do
Tribunal Constitucional enquanto protagonista do exame associado as alteracfes na Carta
Magna. Além disso, ha um receio de que o Tribunal Constitucional ocupe uma postura
criativa para a suposta inferéncia da concretiza¢cdo de uma mudanc¢a ndo formal nas normas
constitucionais. Dessa forma, justifica-se a necessidade de uma sistematizagao precisa acerca

dos limites a mutacédo constitucional.

2.1. Debate mediante a tese de Adriano Sant’ana Pedra
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Pedra (2009, p. 202) subdivide, com fundamento em Miller, os limites referentes a
mutacdo constitucional a partir dos seguintes critérios: “programa normativo, ambito
normativo e norma de decisdo”. Quanto ao programa normativo, os limites sdo: “elasticidade
do texto”, “decisdes vinculantes do Tribunal Constitucional”, “vedag¢ao de abolicao de
clausulas pétreas” e “vedacdo de retrocesso para direitos e garantias fundamentais”. No
tocante a0 ambito normativo, os limites sdo: “restri¢gdes transcendentes” e “aceitacdo legitima
pela comunidade”. Finalmente, acerca da norma de decisdo, os limites congregam:
“racionalidade das decisdes”, “competéncia conferida a outro 6rgao” e “irretroatividade dos
efeitos da nova interpretagao” (PEDRA, 2009, p. 12-13).

A normatividade da Constituigéo restringe a possibilidade de mutagéo constitucional.
A supremacia normativa da Constituicdo pode ser abordada na qualidade de limite tocante a
mutacdo. A seguranca juridica, entdo, traduz uma preocupacdo atrelada a manifestacdo do
poder constituinte difuso. A supremacia em exame pode ser definida pela hierarquia deduzida
da Constituicdo no espectro normativo. N&o h& incompatibilidade entre a supremacia
constitucional e a mutacdo. Ademais, por meio de uma reflexdo lastreada em Hesse, a forca
normativa da Constituicdo ndo pode ser pulverizada com a concretizacdo do episodio
constitucional em questdo (PEDRA, 2009, p. 198-199). Esse € um dos motivos para a reunido
de limites a mutacdo, pois se o fendbmeno pudesse alterar estruturalmente uma Constituicéo, a
titulo ilustrativo, manifestar-se-ia o poder constituinte originario e, ndo, o difuso.

Em razdo da auséncia de limitacdo especifica positivada no texto constitucional,
revelam-se necessarios limites explicitos acerca da mutacdo constitucional. E crucial,
portanto, que sejam unidos angulos a partir dos quais se concretize uma atualizacdo das
normas constitucionais com fulcro na esséncia da Carta Maior (BARRETO, 2018, p. 78).

A elasticidade do texto pode ser valorada como uma restricdo ao fenémeno
mutacional. Genericamente, o texto constitucional configura-se como um obstaculo a
eventuais modificacdes articuladas pela mutagdo. A elasticidade significa a flexibilizagédo
possivel relativa ao texto a nivel interpretativo, isto é, em que medida a interpretacdo pode se
distanciar da literalidade presente no texto (PEDRA, 2009, p. 203). Pedra (2009, p. 203)
destaca que “o significado de um enunciado normativo ¢ aquilo que este suscita na mente do
sujeito cognoscente”.

No mesmo viés de elasticidade, quanto aos limites concernentes a mutacdo
constitucional, Guilherme Pefia (2018, p. 9) ressalta, em primeiro lugar, “as possibilidades
semanticas do relato da norma”. Segundo o autor, a semantica se aproxima da significacdo:

qual o limite de uma mutacdo no a@mago semantico. Se o sentido conferido distoa
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completamente do campo semantico, constata-se uma violagdo do fundamento da Carta da
Republica. O espectro semantico da Constitui¢do, pois, contempla os limites decorrentes do
préprio texto do citado documento. Uma mutacdo integralmente contraria a permissao
constante do texto ofende, nessa senda, o nucleo basico da Carta Politica.

Inicialmente, a elasticidade propicia o entendimento de que o texto constitucional se
distingue da norma constitucional extraida a partir dele. A elasticidade justifica um manancial
de interpretacdes diante do texto. O texto literal pode ser apontado como uma restricdo
preliminar a mutagdo. Entretanto, para Pedra (2009, p. 206), “em certos casos, a elasticidade
do texto normativo permite a extragdo de uma norma bastante distante da letra da
Constituicao, sem que isto implique seu rompimento”. O autor (2009, p. 207) exemplifica a
mencionada assertiva pela mudanca no conceito de familia em razdo de interpretacdo do
Supremo Tribunal Federal.

Na ilustracdo acerca do conceito de familia pela Suprema Corte brasileira, uma
argumentacdo pertinente seria a de que, teleologicamente, ou seja, por uma analise referente
aos fins constitucionais, aquele grupo precisaria de um reconhecimento na condi¢cdo de
familia. O texto constitucional, dessa forma, por um mecanismo elastico, contribuiria para a
inclusdo no conceito em discussdo. Ainda em conformidade com Adriano Pedra (2009, p.
210), “em muitas vezes, existe uma interpretacdo que, a primeira vista, contraria o texto de
um determinado dispositivo constitucional, mas que, na verdade, a interpretacdo sistematica
revela o seu verdadeiro significado”.

Uma critica associada a essa afirmacdo consiste nos limites possiveis para a referida
interpretacdo sistematica. Tal razdo é uma das principais para a justificativa do estudo
concernente a mutacdo constitucional atribuida por meio da interpretacdo, dado que
expressdes abertas, no Direito, sdo utilizadas para fins especificos, isto é, em defesa de uma
tese ou de outra. Em diversas situacfes, 0 mesmo instituto embasa pontos de vista
completamente contrérios.

As “decisoes vinculantes do Tribunal Constitucional” sdo registradas por Pedra (2009,
p. 213) enquanto limites da muta¢do. O Tribunal Constitucional, por si mesmo, ndo padece da
citada limitacdo, tendo em vista a faculdade de superagdo de seus proprios precedentes
(PEDRA, 2009, p. 214). No contexto brasileiro da Constituigdo de 1988, parece incompativel
a aposicdo das decisbes vinculantes do Tribunal Constitucional como limites a mutacéo.
Frise-se que a revelacdo do poder constituinte difuso ndo se restringe a interpretagéo judicial,
sendo certa a sua possivel ocorréncia por meio legislativo. A atuacdo do Poder Legislativo

ndo é excluida em virtude de decisdes emitidas pelo Supremo Tribunal Federal. E uma
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realidade o acontecimento de mutacdo constitucional devido a uma lei articulada pelas Casas
do Congresso Nacional.

Pedra (2009, p. 222) anota que, para a alteracdo de um entendimento pelo Tribunal
Constitucional, falar-se-ia em 6nus para o Tribunal no viés de que este deveria explicar 0s
fundamentos afetos a uma mudanga interpretativa. Entretanto, na pratica juridica, verificam-se
hipGteses nas quais o Tribunal Constitucional supera o entendimento anterior sem uma
remissdo expressa as razdes fundantes para tanto. O ideal, porém, € que se proceda em
congruéncia com a licdo de Pedra.

A “vedacao de abolicdo de clausulas pétreas” também ¢ versada como limite a
mutacdo por Pedra (2009, p. 222). Como é de conhecimento notorio, a Constituicdo de 1988 é
rigida, o que ndo significa a auséncia de um ndcleo imutdvel. As clausulas pétreas sdo
dispositivos entendidos pelo Poder Constituinte originario como primordiais em nivel de
positivacdo na Carta Magna. Apesar de ndo poderem ser abolidas, as clausulas pétreas podem
sofrer modificacGes, com a ressalva relativa ao seu nucleo bésico. Pedra propde a abolicdo das

clausulas pétreas como restri¢do a qualquer mudanca na Carta Magna:

Embora se destine diretamente a limitar a reforma constitucional, as clausulas
pétreas também se impdem como um ndcleo intangivel & mutacdo constitucional.
Isso porque as clausulas pétreas visam a impedir modificacfes fundamentais,
trazendo um esforco do constituinte para assegurar a integridade da Constituic&o.
Ademais, quando se busca proteger parte do texto constitucional contra emendas
aniquiladoras, o que se quer, na verdade, é preservar o conteudo de certas normas
constitucionais (PEDRA, 2009, p. 224).

Guilherme Pefia (2018, p. 9) refere-se aos principios fundamentais enquanto uma
restricdo as mutacdes constitucionais. Em suas palavras, constitui um limite a mutacdo a
“preservagdao dos principios fundamentais que dao identidade a Constituicdo”. Toda
Constituicao alberga temas de suma importancia para a realidade estatal. Assim, ndo apenas o
nacleo das clausulas pétreas esta incluido nessas restrices. Os principios afetos a
configuracdo do Estado sdo cabiveis de lembranga com intuito ilustrativo.

Para o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes (2017, p. 121), quanto
a esse limite, “as cldusulas pétreas, portanto, além de assegurarem a imutabilidade de certos
valores, além de preservarem a identidade do projeto do constituinte origindrio, participam,
elas proprias, como tais, também da esséncia inalteravel desse projeto”. As cldusulas pétreas,
assim, revelam-se importantes em funcdo dos valores albergados no seu @mago. Sdo um
consenso momentaneo do poder constituinte originario para o futuro — justamente para a

protecdo do Estado soberano. Uma critica inicial aos limites colacionados na tese de
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doutorado de Pedra (2009) denota-se a partir de uma aparente tentativa de unido entre a
reforma constitucional e a mutacéo, setores bastante distintos essencialmente.

Um quarto limite defendido por Pedra (2009, p. 232) ¢ a “vedacdo de retrocesso para
direitos e garantias fundamentais”. A vedagao de retrocesso parte da proibi¢ao de se retornar
ao estado anterior de auséncia de protecdo ou de resguardo restrito. O objetivo dessa vedagéo
é exatamente a protecdo de direitos e garantias fundamentais. A vedacdo intervém, assim, no
campo dos direitos fundamentais, reconhecidos como inerentes a condi¢cdo da pessoa humana
em nivel constitucional.

Ingo Sarlet destaca o principio da vedacdo de retrocesso como fulcral para o Estado

Democrético de Direito, conforme se depreende a seguir:

Se tomarmos a ideia da proibicéo de retrocesso em um sentido amplo, significando
toda e qualquer forma de prote¢do de direitos fundamentais em face de medidas do
poder publico, com destaque para o legislador e o administrador, que tenham por
escopo a supressdo ou mesmo restricdo de direitos fundamentais (sejam eles sociais,
ou ndo) constata-se, em termos gerais, que, embora nem sempre sob este rotulo, tal
nocdo ja foi, em maior ou menor medida, recepcionada no &mbito do
constitucionalismo latino-americano (SARLET, 2009, p. 121).

A vedacdo de retrocesso, nesse dmago, compreende uma contraposicdo entre a
protecdo ja obtida e determinadas medidas voltadas a sua restricdo ou ao seu esvaziamento.
Defende-se, geralmente, na doutrina, uma abordagem, pelo poder constituinte derivado, de
proibicdo a essa conduta, bem como ao Executivo. A caréncia de parametros para a
delimitacdo de “retrocesso” pode contribuir para o questionamento da pertinéncia da
consideracdo da adunada categoria como limite da mutacdo constitucional. Frise-se,
entretanto, a importancia da protecao progressiva tocante aos direitos fundamentais.

Pedra (2009, p. 232) imagina a vedacdo de retrocesso como um atributo da proibicédo
de abolicdo das clausulas pétreas. Uma problematica aventada pelo autor é a das normas de
eficacia contida, cujo conteudo pode ser interpretado pelo legislador. A mutacdo, em tese,
segundo sua licdo, poderia se materializar nessa hipotese.

H& limites quanto ao ambito normativo no plano mutacional. As restricdes
transcendentes enquadram-se como as primeiras observaces. Essas restricGes, na mesma
esteira da nomenclatura adotada, residem em um ambiente extrajuridico, ou seja, ndo se
localizam no Direito em si mesmo. A seara valorativa, nesse sentido, cumpre o seu desiderato
de reverberacdo no Direito (PEDRA, 2009, p. 253-254). Verifica-se uma tentativa, na tese
sugerida por Pedra, de aproximagdo entre os limites concernentes ao poder constituinte

originario e o fendbmeno mutacional.
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A corrente pesquisa entende pelo ndo acolhimento aos limites extrajuridicos. Isso
porque, metodologicamente, ndo se coaduna verificvel a alocacdo de requisitos atinentes ao
poder constituinte origindrio a mutagdo constitucional. O proprio Liern (2014, p. 150-153)
ndo concebe a mutacdo como parte integrante da teoria constitucional, argumentando-se
apenas como uma aporia. A despeito de parecerem adequados, sob um ponto de vista
preliminar, aos limites da mutacéo, os limites extrajuridicos pertencem ao poder constituinte
originario, categoria especialmente distinta da mutag&o.

Para Pedra (2009, p. 262-263), a “aceitagdo legitima pela comunidade” configura-se
como limite a mutacdo constitucional também no ambito normativo. O autor sustenta uma
concretizacdo vinculada aos valores do grupo social. Se os valores sdo modificados
constantemente, a mutacdo precisa acompanha-los. A opinido puablica, nesse contexto,
desempenha uma tarefa nas etapas de concretizacdo da Constituicao.

A “racionalidade das decisdes”, conforme Pedra (2009, p. 276), ¢ um limite relativo a
norma de decisdo: “a racionalidade e a fundamentagdo devem estar presentes em todas as
interpretagdes organicas que geram mutagdo constitucional”. A racionalidade relaciona-se
com a inteligibilidade da decisdo, bem como ao principio da razoabilidade. A fundamentacao
externa as raz0es pelas quais uma decisao foi prolatada em determinado sentido. Na mutacéo,
ante o seu carater informal, reafirma-se a sua imprescindibilidade, pois, com base nos motivos
expostos, é possivel, se assim se entender, a averiguacdo de eventual ocorréncia de mutacao
inconstitucional.

Uma restricdo subjetiva também é manejada enquanto limite & mutacdo constitucional
no &mago da norma de deciséo, pois a competéncia para a realizacdo do fenémeno sob exame
leva a conflitos entre 6rgdos e, genericamente, a poderes distintos. Diante disso, uma medida
a ser analisada é a quem a Constituicdo concede certas tarefas na praxis constitucional,
devendo a tensdo ser resolvida com base, se possivel, no proprio texto da Carta Maior
(PEDRA, 2009, p. 280-281).

Ainda a respeito dos limites tocantes a mutacdo na norma de decisdo, Pedra (2009, p.
296) destaca a “irretroatividade dos efeitos da nova interpretacdo”, explanando, em seguida,
os efeitos negativos provenientes de uma possivel aplicagdo de nova perspectiva a situages

anteriores. O autor, nesse Viés, atenta para as mudancas interpretativas.

2.2. A perspectiva de Hesse
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Hesse (2009, p. 164-165), a partir da obra de Heller, aduz a normatividade da
Constituicdo como um possivel limite ao fendbmeno mutacional. Mesmo assim, o renomado
constitucionalista atenta para a amplitude do conceito de normatividade, o qual,
estruturalmente, ndo seria capaz de proporcionar uma delimitacdo precisa para a mutagéo.
Além disso, o autor destaca que, na area tedrica, as tentativas associadas a uma maior precisao
dos limites do fendbmeno em exame ndo cumpriram seu objetivo inicial — justamente — de
preenchimento dessa lacuna tedrica.

Ha, mesmo no pensamento tradicional ante a mutacdo constitucional, uma caréncia
quanto a seus limites, manifestando-se, dessa forma, uma relacdo que tende a afetar a forca
normativa da Constituicdo. Uma teoria da mutacdo ainda ndo permitiu a formagdo de um

sistema organizado e com seus devidos limites (HESSE, 2009, p. 165-166). Hesse acrescenta:

A mutagdo constitucional com seus limites s6 se consegue entender com clareza
quando a modificagdo do conteido da norma ¢ compreendida como alteracdo “no
interior” da norma constitucional mesma, ndo como conseqiiéncia de
desenvolvimentos produzidos fora da normatividade da Constituicdo, cuja
“mutag¢@o” em normatividade estatal tampouco se pode explicar satisfatoriamente
quando se parte de uma relagdo de coordenagdo correlativa entre normalidade e
normatividade (HESSE, 2009, p. 166).

Quanto as anotagBes de Hesse, concretiza-se o seu dilema de tornar a mutagdo um
fendbmeno palpavel sob o ponto de vista da teoria constitucional. A forga normativa da
Constituicdo, em Hesse (1991, p. 10-11), empreende um condicionamento entre o nucleo
constitucional e a realidade, bem como o papel de conformacdo da realidade por via da
norma. Verifica-se, no jurista em lume, uma preocupacdo com o desmantelamento da Carta
Maior a partir dos fatos. Em funcdo disso, o autor tenta vincular a mutacdo a uma parcela
interna da norma.

O campo normativo integrado na Constituicdo ndo restaria adequado se nao
estabelecesse qualquer relacdo entre as normas desse documento e a realidade. A vontade de
aplicacdo de um conjunto de normas incompativel com os fatos ensejaria, em regra, um
descumprimento generalizado. E preciso que se reconheca, assim, o papel referente a
conformacdo da realidade a partir da norma. A realidade e o Direito Constitucional ndo sédo
opostos, na medida em que externam pontos de conexdo (HESSE, 2009, p. 166).

Para Hesse (2009, p. 167), “o Direito Constitucional abarca também, de forma
diferente em cada caso, o pedago da realidade social pressuposto, recepcionado ou produzido
por suas distintas normas”. Essa reflexdo possibilita, a partir de Miiller (1999, p. 49-51), a

perspectiva segundo a qual uma parcela da realidade se integra ao espectro normativo,
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notadamente na forma da categoria “ambito normativo”. Os influxos sociais, logo, derivados
da realidade, ramificam-se nas normas constantes da Lei Maior.

Ainda de acordo com Hesse (2009, p. 167), “nem todo fato novo pertence ao setor da
realidade regulado pela norma”. Nesse sentido, o jurista alemdo mobiliza o programa
normativo enquanto instrumento de coordenacdo desses fatos novos. Caso surja uma
modificagdo nos fatos, portanto, o programa normativo seria o parametro com a finalidade de
reconhecimento da mudanga.

Uma critica imediata as colocacOes de Hesse constitui a situacdo em face da qual os
seus escritos ocasionaram, no mesmo vies dos autores tradicionais, uma dificuldade para o
alcance de uma resposta na procura dos limites relativos a mutacéo constitucional. Porém, o
préprio autor reconhece essa aporia, sugerindo a sua contribui¢do como um “ponto de
partida” (HESSE, 2009, p. 168). Segundo o constitucionalista alemdo (2009, p. 168), a
alteragcdo do “ambito normativo” precisa ser comprovada.

Em Hesse (2009, p. 168), as possibilidades demarcadas pelo texto constitucional,
traduzido no “programa normativo”, manifestam o limite das mutagdes constitucionais.

Segundo destaca,

Se as modificagdes da realidade social s6 devem considerar-se relevantes para o
conteudo da norma enquanto fazem parte do dmbito normativo, se o “programa
normativo” resulta determinante a esse respeito e se para este ultimo resulta
fundamental o texto da norma, entfo o conteudo da norma constitucional s6 podera
modificar-se no interior do marco tragado pelo texto (HESSE, 2009, p. 168).

A mutacdo constitucional e o fato consumado, em Hesse (2009, p. 169-171), sdo
situagdes contrarias. Enquanto a primeira se restringe pela mudanga no “ambito normativo”,
entendido este como intrinseco ao campo normativo, o segundo parece aproximar-se do
ultraje aos limites da mutacdo, produzindo, assim, uma pratica incongruente com a
Constituicdo. O esforco tedrico de Hesse, no tocante a mutagdo, ndo obstante deva ser
apreciado, ndo obteve éxito na resolucdo da problematica, sobretudo ante a uma suposta teoria
das mutacdes constitucionais. A sua contribuicdo foi a de ressaltar a visdo de Muiller acerca do
“4mbito normativo” e de desenvolvé-lo com maior apreco a mutacdo. O autor alemao, quando
limita a mutacdo ao texto, reconhece apenas um de seus limites. Ademais, a concepcao de
Hesse sobre os fatos e a mudanca do “ambito normativo” propicia um debate sobre quais
fatos, realmente, podem altera-lo.

Konrad Hesse (1992, p. 48), na tematica das limitacGes a interpretacdo constitucional,
determina a existéncia explicita de limites nos assuntos caracterizados pela indefinicdo

constitucional, ou seja, nos elementos em relagdo aos quais a Carta Magna néo fundamentou
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um cumprimento obrigatério. Em resumo, o constitucionalista identifica, em setores nos quais
haja auséncia de compatibilidade com o texto da Constituicdo ou inexisténcia de
entendimento l6gico, uma ocorréncia mais visivel acerca desses limites. Hesse (1992, p. 49),
ademais, localiza a Constituicdo escrita como limite a interpretacdo constitucional.

Com alicerce em todos os limites j& analisados em relagdo a mutacéo constitucional,
percebe-se, quase unanimemente, a indicacdo referente a necessaria observancia a
abrangéncia textual contida na Constituicdo. N&o é pertinente, pois, em conformidade com 0s
referenciais teoricos adotados, a violacdo de pressupostos objetivos do texto. Outra
observacao preponderante no concernente a tematica é a vontade do legislador, a qual foi
objeto de manifestagdo no momento de concretizacgdo legislativa. Em casos concretos em que
seja viavel uma pesquisa afeta a audios da producdo legiferante ou a registros historicos,

defende-se o presente limite.

2.3. O limite do campo textual

Avila e Rios (2016, p. 27) investigam os limites & mutac&o na via interpretativa pelos

tribunais. Em suas palavras,

Se a mutacdo é remédio ou veneno, é algo que dependera da dose. N&o se pode
ignorar os cuidados necessarios para que o Tribunal, lancado mao de recursos
interpretativos, chegue a solugdes hermenéuticas em oposicdo ao sentido literal do
texto, agindo como se estivesse investido do poder constituinte reformador. Na atual
quadra do pensamento juridico, o constitucionalismo no mundo ocidental se ocupa
dos limites a serem reconhecidos as Cortes constitucionais na interpretagdo da
Constituicéo, sobretudo naqueles casos em que o resultado interpretativo contraria o
sentido semantico do texto constitucional (e.g., a literalidade do texto veda e a
interpretacdo do Tribunal autoriza) ou inova completamente na ordem juridica (a
Constituicdo € omissa e o Tribunal afirma positivamente um direito), exercendo
atribuicéo reservada ndo meramente ao legislador ordinario, mas ao préprio poder
constituinte (AVILA; RIOS, 2016, p. 30-31).

A viabilidade da mutacdo constitucional apreende uma discussdo complexa, porque ha
uma linha ténue entre as normas constitucionais e a realidade. Uma mudanga material no
mundo fatico pode acarretar consequéncias normativas. Depreende-se, do trecho destacado do
artigo escrito por Avila e Rios, a sua opinido segundo a qual a literalidade do texto compde
um limite & mutacdo. Caso atuasse contrariamente aos ditames do poder constituinte, o
Tribunal, com fulcro na interpretacdo, estaria se sobrepondo a vontade desse poder.

Outro limite pode ser compreendido a partir das colocacdes de Avila e Rios. Os
autores citam a literalidade do texto como uma das restricdes enfrentadas pela mutagéo.

Porém, ao mesmo tempo, separam a tarefa executada pelo poder constituinte daquela situada
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no ambito da mudanca em si. Assim, a vontade do poder constituinte, a qual pode ser
investigada historicamente, é possivel de ser vislumbrada enquanto um limite.

Essa discussdo ventilada por Avila e Rios (2016, p. 30-31) repercute intensamente no
Direito Constitucional brasileiro, posto que a atuacdo do Supremo Tribunal Federal no campo
interpretativo € objeto de questionamento. E preciso que se verifique, nos casos concretos, a
congruéncia entre a interpretacdo do Tribunal Constitucional e a literalidade constante do
texto, consoante lecionam os autores. Sob a perspectiva atual, o debate se insere na busca por
legitimidade dos precedentes originarios da justica constitucional, pois, genericamente,
afirma-se a auséncia de legitimidade democratica do Poder Judiciario, argumento superado na
doutrina.

Nas palavras de Barroso (2013, p. 149), “ja ficou para tras, na teoria juridica, a visao
do positivismo normativista que apartava o Direito do mundo fatico”. Para o professor titular
de Direito Constitucional da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, a mutacdo significa
justamente uma via que aproxima o Direito e a realidade. Visualiza-se, portanto, um meio
interativo entre essas esferas.

A visdo restritiva do Direito pelo Direito restou, com o avango dos valores,
impugnada, tendo a carga axiologica sido encampada no &mbito da interpretacdo juridica. Em
temas constitucionais, houve uma mudanca paradigmatica com o soerguimento dos valores. O
pensamento acerca do Direito sujeitou-se a referida alteracdo e iniciou um processo de
adequacao em torno da nova perspectiva juridica (BARROSO, 2013, p. 149).

O Direito alcanca as pessoas sobre as quais incide e, por isso, origina-se de uma
demanda subscrita pela realidade. A realidade e o Direito tém uma intersec¢do. O decurso
temporal influencia a realidade e, por via de consequéncia, causa as mutagdes constitucionais
(BARROSO, 2013, p. 149). Quanto aos limites tocantes ao fenébmeno mutacional, Barroso

resume:

Como intuitivo, a mutagdo constitucional tem limites, e se ultrapassa-los estara
violando o poder constituinte e, em Gltima analise, a soberania popular. E certo que
as normas constitucionais, como as normas juridicas em geral, libertam-se da
vontade subjetiva que as criou. Passam a ter, assim, uma existéncia objetiva, que
permite sua comunicacdo com 0s novos tempos e as novas realidades. Mas essa
capacidade de adaptacdo ndo pode desvirtuar o espirito da Constitui¢do. Por assim
ser, a mutacdo constitucional ha de estancar diante de dois limites: a) as
possibilidades seméanticas do relato da norma, vale dizer, os sentidos possiveis do
texto que esta sendo interpretado ou afetado; e b) a preservacdo dos principios
fundamentais que ddo identidade aquela especifica Constituicdo. Se o sentido novo
que se quer dar ndo couber no texto, serd necessaria a convocacdo do poder
constituinte reformador. E, se ndo couber nos principios fundamentais, sera preciso
tirar do estado de laténcia o poder constituinte originario (BARROSO, 2013, p. 150-
151).
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A doutrina do mencionado Ministro do Supremo Tribunal Federal prevé dois limites
vagos a mutagdo constitucional. O primeiro, afeto as “possibilidades semanticas do relato da
norma”, remete aos possiveis significados a serem abarcados normativamente em face do
texto constitucional. O segundo congrega os principios fundamentais da Carta Magna, cujas
caracteristicas coordenam os fins constitucionais, ou seja, ausentes os atributos em tela, a
Constituicdo perderia seus motivos principais. Nota-se, também, a auséncia de uma definicéo
evidente, pelo Doutor em Direito, no que pertine ao denominado “espirito da Constitui¢ao”.
Reconheca-se, desde ja, a importancia do respeito a tarefa da Carta Maior. Todavia, para
evitar o arbitrio exacerbado na interpretacdo, reputa-se coerente a enumeracao dos limites de
forma mais detalhada.

Consoante argumenta Bufulin (2004, p. 452), o fundamento mobilizado para a
mutacdo constitucional é a sua aproximacdo com o poder constituinte. Contudo, surge uma
critica, na doutrina, acerca desse poder, porquanto, se ao Tribunal Constitucional for
reconhecida uma dimensao proativa no reconhecimento do episédio mutacional, um 6rgao do
poder constituido estaria atuando com um fim que néo Ihe é proprio. Segundo Bufulin, ndo se
pode falar na atuacdo do poder constituido, porque a mutacdo ndo foi positivada na Carta
Magna.

O texto constitucional, em Bufulin (2004, p. 453), materializa um limite ao processo
ndo formal de alteracdo da Carta da Republica. Quanto aos limites, o autor comenta:

Ademais, outros limites devem ser respeitados tanto na alteracdo informal das leis
quanto da Constituicdo. As clausulas pétreas ndo podem ser sucumbidas diante de
uma interpretacdo que queira ser a melhor diante da nova realidade social. Alias,
uma alteracdo desta natureza for apenas da lei, surgird uma inconstitucionalidade
material, passivel de controle pelo Judiciario. Mas, se a referida alteracdo se der
dentro da prépria Constituicdo surge a problemética do controle a ser realizado,
méaxime quando a mutagdo decorre de decisdo do Supremo Tribunal Federal
(BUFULIN, 2004, p. 454).

A tendéncia externada por Bufulin, como pode ser averiguada na passagem acima,
denota a transposi¢do de limites normalmente conexos ao processo formal de mudanca da
Constituicdo para as restricfes atinentes ao processo informal, qual seja, mutacdo da
Constituicdo. Quando o autor refere-se a uma interpretagdo “que queira ser a melhor”,
constata-se, sob o viés de uma parcela da critica, uma certa pulverizagdo do conceito do
fendmeno mutacional. A mutacdo depende de mudancas faticas, ou seja, decorrentes da
realidade.

Em sede interpretativa pelo Tribunal Constitucional, Campos (2015, p. 272) salienta
que “tem-se 0 papel decisivo do intérprete na (re)construgdo dindmica das normas

constitucionais quando o texto ndo mais se mostra adequado a realidade social”. Discute-se,



68

assim, se o Tribunal Constitucional, se a tarefa lhe couber, cumpre um ditame criativo ou de
reconhecimento do fenémeno.

Campos (2015, p. 272-273) pergunta-se sobre a repercussdo da mutacao
constitucional. Em outros termos, ela objetiva comparar o atenuamento a seguranga juridica
com a proporgdo tomada pela dimensdo da realidade alterada. A preocupacdo da autora
direciona-se, principalmente, a seguranca juridica e o seu possivel esvaziamento em

decorréncia da mutagéo constitucional. Segundo Campos,

O papel funcional da legislacdo no panorama de uma coordenacdo entre politica e
direito é a garantia de previsibilidade, um elemento estruturante da nocdo liberal de
Estado, onde o espaco de autonomia privada é condicdo de possibilidade do
desenvolvimento econémico e individual como um todo. Nesse horizonte, ainda que
se reconheca que o fendmeno juridico se manifesta como linguagem — em seus
multiplos momentos — o espacgo interpretativo € delimitado, de antemao, pela
objetividade da lei positivada, materializada no texto. H§, assim, um limite a
aceitacdo tedrica da mutacdo constitucional ou de seu uso irrestrito como ratio
decidendi: este limite é apresentado pela propria lei valida, de modo que o principal
obstéaculo ao recurso as mutagOes deve ser a imposicao da validade da lei. Admitir
uma mutacdo contra legem é, nesse sentido, sustentar uma hierarquia entre
Legislativo e Judiciario, com prevaléncia deste, 0 que parece insustentavel na ordem
constitucional brasileira. A ocorréncia de mutacdes, embora desejavel em certa
medida, por permitir uma abertura da ordem juridica a contingéncia, encontra
limitagBes decorrentes da propria natureza da lei enquanto manifestacdo de um
poder de império. HA& uma dimensdo objetiva do texto legal que permanece
inalteravel, sob pena de esgotamento do principio da separacdo de poderes e da
preservacdo da autoridade legislativa (CAMPOS, 2015, p. 273).

As anotagdes derivadas da reflexdo de Campos conduzem a conclusdo no sentido de
que a autora nota, na legislacao, o ponto fulcral do fendmeno mutacional. Simultaneamente, a
legislacdo representa o ponto inicial do processo nao formal de mudanca da Constituicdo, mas
a propria legislacdo o limita. Ndo ha espaco, nesse parametro, para qualquer alteracdo
informal no &mago legislativo. A banalizagdo da mutagdo constitucional como fundamento
interpretativo é rechacada pela tedrica, pois ensejaria uma predominancia de um poder no
tocante ao outro. Ressalte-se que a analise de Campos, nesse caso, diz respeito a mutacdo com
base na interpretacéo.

O Judiciario, quanto a mutacdo constitucional, tem, a depender do espectro analisado,
papel fundamental. Quando aplicam a Constituicdo, 0s membros do Judiciario a interpretam e,
por essa via, ocorre a possibilidade de alteracdo do sentido de uma norma constitucional, em
que pese 0 texto esteja imutavel. Muitos fatores impactam a quantidade de mutacoes
constitucionais: um deles é a influéncia dos grupos de pressdo (BULOS, 1997, p. 69).

Ainda a partir dos ensinamentos de Campos (2015, p. 273), a lei é produzida pelo
Poder Legislativo com vistas a ser cumprida e, por via consecutiva, a conformar a realidade a

qual se dirige. A utilizacdo da mutacdo constitucional como recurso interpretativo pode
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comprometer a eficicia legislativa e, logo, a seguranca juridica instaurada com a sua

promulgacéo.

2.4. O limite dos fins constitucionais

A interpretacdo sistematica da Constituicdo possibilita uma reunido do corpo
constitucional por meio de integracdo. Integra-se, logo, o texto constitucional sob o manto da
esfera normativa. A interpretacdo, por conseguinte, visa ao alcance de uma estabilidade
constitucional em funcdo do cotejamento entre os distintos campos da Carta Magna.

Para que sejam considerados limites a mutacdo constitucional, os elementos devem
priorizar os fins constitucionais, ou seja, as razdes fundantes da Constituicdo. Em outros
termos, o objetivo principal dos limites é o de protecdo da integridade normativa e da
seguranca juridica. Os obstaculos encontrados na esfera interpretativa objetivam a refutacéo
de praticas judiciarias que conduzam ao arbitrio desprovido de balizas.

Os principios estruturais da Carta Magna sdo aduzidos enquanto limites as transicdes
constitucionais. A fluidez da realidade constitucional fomenta-se como propulsora das
transformacdes notadas com o fenbmeno mutacional. O texto e a norma, sob tal angulo,
exercem delimitacdes reciprocas. Isso legitima as transi¢cbes em analise (CANOTILHO, 1991,
p. 232).

Segundo Canotilho (1991, p. 232), “o reconhecimento destas mutagdes constitucionais
silenciosas (‘stillen Verfassungswandlungen’) € ainda um acto legitimo de interpretacdo
constitucional”. Em suma, a interpretagdo constitucional se viabiliza como um instrumento de
manifestacdo das mutagGes constitucionais. A tese em apreco corrobora 0s apontamentos
iniciais desta dissertacdo no caminho de que a interpretacdo plasmada pelo Tribunal
Constitucional Brasileiro, o Supremo Tribunal Federal, teoricamente, deveria se limitar ao
reconhecimento de eventuais mutacGes originadas nas mudancas da realidade ou praticé-las,
mesmo implicitamente, de acordo com os requisitos da mutagdo constitucional.

Quanto aos casamentos decorrentes de relacbes homoafetivas, a titulo exemplificativo,
Canotilho (1991, p. 232) nega uma suposta facilidade na resolucdo do problema. Nesse caso,
de acordo com o constitucionalista portugués, a alteragao de sentido € “radical”.

Sobre a interpretacdo, Araujo e Sampaio discorrem:

A interpretacdo, portanto, é estudada, na atualidade, ndo apenas como método
contemplativo, mas também como verdadeiro método criativo. E o que se chama de
funcdo criadora da interpretagdo. Frise-se, porém, que o0 intérprete, por estar
autorizado a criar através da extracdo do significado das normas, podera ultrapassar
ou até mesmo ferir o espirito constitucional. O intérprete, dentre de certos limites,
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estudados mais a seguir, podera atuar de forma criativa sobre a norma
constitucional. E nesse contexto de interpretagdo como método criativo do direito
que esta assume a figura de método no processo de mutacdo constitucional. O
intérprete, dentre de certos limites estabelecidos pela ordem constitucional, atua, de
forma criativa, sobre o significado, alcance e sentido das normas constitucionais. A
interpretacdo constitucional é tida como um dos processos mais eficazes no processo
de mutago constitucional (ARAUJO; SAMPAIO, 2012, p. 274-275).

Quanto a funcédo criadora da interpretagcdo, Araljo e Sampaio propugnam o espirito
constitucional na qualidade de limite a mutacdo constitucional. A dificil tarefa de
consubstanciacdo da vagueza assumida pelo espirito da Constituicdo postula relevo diante do
cenario atual do Judiciario brasileiro. Os Ministros da Suprema Corte nacional s&o,
recorrentemente, questionados acerca da postura criativa que adotam a respeito dos assuntos
julgados. Frise-se, mais uma vez, que esta pesquisa ndo visa ao estudo do ativismo judicial,
delimitando-se, portanto, ao fendmeno mutacional e suas aplicagdes nos casos concretos
julgados, sobretudo, pelo Supremo Tribunal Federal.

Araljo e Sampaio (2012, p. 274) concatenam, além disso, a eficécia, a interpretacdo
constitucional e a mutacdo. Uma critica, quanto a esse aspecto, concerne a qualidade das
interpretacdes delineadas no suposto processo de mutacdo constitucional. Outra questdo
tangencia a mencionada criatividade, pois o conceito de mutacdo tem uma conjuntura
respaldada na realidade e, se ndo é preenchido o pressuposto da alteracdo material, resta,
possivelmente, prejudicada a mutagéo.

2.5. Sugestao referente a sistematizacao dos limites

A partir dos marcos teoricos investigados, concluiu-se pelo agrupamento dos limites as
mutacdes constitucionais em duas subdivis@es, quais sejam, as de campo textual e de fins
constitucionais. Anteriormente, diferentes limites foram debatidos, porém, pelas préprias
criticas tecidas, alguns ndo foram abarcados com vistas & sistematizacgao.

Inicialmente, portanto, sustenta-se a estipulacdo de limites expressos a mutacdo
constitucional, cujo foco, nesta dissertacao, abrange a interpretacdo judicial. O primeiro limite
argumentado é o do campo textual. Com fundamento nos referenciais estudados, o texto
constitui o elemento primordial sobre o qual o intérprete deve se ater no processo
hermenéutico. Por isso, o campo textual deve ser aferido como a primeira restricdo acerca da
mutacdo constitucional. Os métodos interpretativos podem chegar a uma interpretagdo distinta
da literal, porém o texto da norma precisa ser considerado, na pratica, no caminho

interpretativo.
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A mutacdo constitucional, pela via interpretativa judicial, remete ao Supremo Tribunal
Federal. Os Ministros da Corte, ao se depararem com 0 questionamento da interpretacédo da
Lei Maior, devem, nesse horizonte, orientar suas conclusfes a partir do texto normativo. Em
outros termos, considerada a mutacdo como mera mudanca de entendimento jurisprudencial
pela interpretacdo, os Ministros tém, na forma de limite, o campo textual da norma
constitucional. A literalidade, por exemplo, enquadra-se como uma parcela seméntica do
campo textual, pois, em alguns dispositivos constitucionais, a diccdo pretendida, pelo
constituinte originario, é direta e evidente.

O segundo limite pode ser definido como os fins constitucionais. A Constituicéo,
como é cedico, visa a construcdo de alicerces para a manutencdo de um Estado no qual haja
respeito a limites nas funcbes do poder politico. Seu objetivo, portanto, relaciona-se ao
enaltecimento de balizas estaveis para o Estado. No limite de fins constitucionais, encontram-
se a supremacia da Constituicdo, o nucleo essencial das clausulas pétreas e, globalmente, o
espirito da Carta Magna.

A supremacia da Constituicdo caracteriza-se pela percepcdo segundo a qual o
documento constitucional tem a maior hierarquia observavel no ordenamento juridico. Em
razdo disso, posteriormente ao advento de uma nova Constituicdo, ocorrem os fendmenos da
filtragem e da recepgdo. Se uma interpretacdo judicial, perante a Constituicdo, contraria seu
posicionamento no centro do ordenamento juridico, deve ser refutada, na medida em que
violou o limite dos fins constitucionais no campo da mutacéo.

Ainda que, na andlise dos referenciais téoricos acerca dos limites da mutacgdo, criticas
tenham sido tecidas em face da aproximacdo exacerbada entre o poder de reforma
constitucional e o processo informal de mudanca da Constituicdo, o nucleo basico das
clausulas pétreas integra os fins constitucionais, porque o constituinte originario, com o
escopo de protecdo minima mediante eventuais mudancas a serem perpetradas pelo
constituinte derivado, elaborou-as. O direito das minorias inclui-se nos direitos e garantias
individuais, visto que representa uma faceta crucial dos direitos fundamentais.

Nesse caso, mesmo direcionado explicitamente a reforma constitucional, manifestada,
principalmente, pelas emendas constitucionais, o nucleo essencial das clausulas pétreas deve
ser observado na condicdo de limite a mutagdo constitucional. Isso ocorre porque esse nucleo
perpassa o aspecto formal, abracando, logo, o ordenamento juridico como um todo, incluidas
as mutacOes constitucionais.

Para além da supremacia da Constituicdo e do nucleo basico das clausulas pétreas, é

preciso que se situe o espirito constitucional, também elencado, por uma parcela dos tedricos,
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como limite & mutacdo, dentro do limite citado como fins constitucionais. Tal espirito
envolve, de certa maneira, uma interpretacdo sistematica da Constitui¢do, assim como uma
demanda por congruéncia constitucional a partir de seus pontos mais importantes. Nesse
espirito, estdo 0s anseios apresentados pelo constituinte originario e as caractéristicas basicas
do Estado regulado pela Constituicao.

Desde logo, é coerente a perspectiva de acordo com a qual os limites tocantes a
mutacdo constitucional tém, como funcdo, impedir incompatibilidades diante da esséncia da
Carta Maior do ordenamento. E importante o reconhecimento de que é passivel de criticas
qualquer nomenclatura cuja tendéncia seja de generalizacdo, todavia a denominacdo “fins
constitucionais” foi escolhida como uma possivel resposta para a indicacdo de aspectos
substanciais em certa Constituicdo. Cabe ao intérprete, pela fundamentacdo, conforme exige a
Lei Maior, o embasamento de sua interpretacdo com base na 6tica de que ha pontos, na

Constituicdo, dos quais o Estado ndo pode prescindir.

2.6. Ultraje aos limites da mutacédo: mutacgao inconstitucional?

A partir da obra “Reforma e Mutac¢do da Constitui¢ao”, cujo autor ¢ Jellinek (1991, p.
16), inferem-se escritos embrionarios a respeito de mutacGes contrarias a Constituicdo. O
autor disserta que, de forma oculta, a interpretacdo dissolve a inconstitucionalidade em
constitucionalidade, adquirindo, o novo contexto, uma roupagem supostamente
constitucional. As considera¢fes do tedrico alemdo, em um primeiro momento, colocam o
problema da interpretacdo para, depois, reconhecer outras possibilidades ocultas de mudanca
da Constituicdo dissociadas de alteracdo textual, como os atos emanados do Executivo e do
Legislativo. O autor parece, no entanto, arquitetar o fendbmeno mutacional sem qualquer
dualidade entre a mutacdo constitucional e a contraria a Constituicdo. Em suma, o efeito é a
observancia da mutagdo em sentido amplo.

Conforme Jellinek (1991, p. 16, tradugdo livre), “se se da de forma constante uma
atuacdo inconstitucional desse tipo, pode surgir uma mutacdo da Constituicdo”. Sob a
presente visdo, uma situagdo de inconstitucionalidade, de acordo com o autor, converte-se em
uma mudanga constitucional na esfera informal. Em razéo disso, depreende-se a nomenclatura
“mutacdo constitucional” enquanto conglobante da “mutacao inconstitucional” nos escritos de
Jellinek.

Anna Candida Ferraz (2015, p. 13), principal pesquisadora sobre mutacdo

inconstitucional no Brasil, vincula tal fendmeno ao desrespeito aos limites atinentes a
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mutacgéo constitucional. Assim, caso um dos limites seja ultrajado, manifesta-se uma situacéo
de inconstitucionalidade. Para ela, nesses casos, o controle de constitucionalidade néo
consegue evitar a mudanca incompativel com a Carta Maior.

O conceito de mutacgéo inconstitucional, em Ferraz (2015, p. 245-246), abarca diversas
praticas opostas a teleologia constitucional, englobando atos oriundos do Poder Executivo,
casos concretos especificos e a interpretacdo, com fins ilustrativos. A proposta desta
dissertacdo é a atribuicdo do conceito de mutacdo inconstitucional apenas a esfera
interpretativa do Tribunal Constitucional. Isso ndo significa que o0s outros poderes nédo
interpretem a Constituicdo. No caso brasileiro, cabe ao Supremo Tribunal Federal a protecédo
as normas constitucionais. Logo, a interpretacdo derradeira sobre a Carta Politica compete a
Suprema Corte brasileira. O controle de constitucionalidade, pela via direta, tendo a
Constituicao de 1988 como parametro, é dirigido pela aduzida Corte.

Extrai-se, pois, do conceito de Ferraz (2015, p. 13), a violacdo aos limites da mutagédo
constitucional, pela interpretagdo, como prova da ocorréncia de mutagdo inconstitucional. O
Supremo Tribunal Federal, no julgamento de um caso, pode reconhecer a existéncia de
mutacdo constitucional ou ndo. Mesmo que ndo a reconheca, resta cabivel, conforme uma das
correntes analisadas, a sua ocorréncia nas situa¢fes em que houve mudanca de interpretacéo.

Saliente-se que a concretizagcdo de mutacdo, pela via interpretativa, segundo o ponto
de vista sustentado nesta dissertacdo, depende de mudancgas na realidade. Por isso, a mera
alteracdo da composicdo dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, por si s6, com base
nessa andlise, ndo enseja mutacdo constitucional, ainda que haja decisdo oposta a outra
anterior no mesmo tema.

Como a Constituicdo tem, nas suas expressdes textuais, maleabilidade, faz-se possivel,
pela interpretacdo, uma alteracdo profunda em um entendimento até entdo predominante. Um
exemplo disso é a Constituicdo Espanhola. A ambiguidade, em razdo disso, gera o
preenchimento de lacunas interpretativas pelo Tribunal Constitucional (GONZALEZ, 2007, p.
300-301). Porém, quando a interpretacdo se orienta pela arbitrariedade e se dissocia de
pardmetros razoaveis e incomunicaveis com a mudanca da realidade, pode-se perceber a
existéncia de mutacédo inconstitucional.

E complexa a identificacdo, no contexto dos referenciais tedricos sobre o objeto de
pesquisa, da ocorréncia de mutacdo constitucional, porque, para tanto, imprescinde-se do
conceito, 0 qual, consoante ja exposto, tem pouca densidade e uniformidade. Uma mudanca

dréastica na interpretacdo de um tema pode ensejar uma mutacao inconstitucional, desde que
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os limites da mutacdo sejam desrespeitados. O limite textual € o principal deles, tendo em
lume a seara seméntica que pode ser perpassada pela interpretacao.

Com o objetivo de conceituacdo atinente a mutagdo inconstitucional, Pedra (2009, p.
209-210) o opde, inicialmente, a mutacao constitucional. Desse modo, a inconstitucional seria
resultado da violagdo das restricGes apresentadas pela constitucional. Segundo ele, o sistema
constitucional seria desrespeitado com o advento da mutacéo contraria & Constituicdo. O autor
define o “quebrantamento da Constitui¢do” como sindnimo de mutagdo inconstitucional. Por
meio de um exemplo, explica que, quando ha afronta a literalidade do texto da Constituicéo,
devido a praticas estatais, nota-se a mutacdo inconstitucional. O sentido perfilhado pelo
doutor em Direito ndo se compatibiliza, totalmente, com o adotado nesta dissertacdo, na
medida em que o conceito constituido no presente trabalho concerne apenas ao dmago
interpretativo.

Liern (2014, p. 150-153), por via de uma argumentacao conectada aos fundamentos da
Teoria da Constituigdo, opina pela incongruéncia do fendbmeno mutacional com a teoria sob
exame. A mutacdo, conforme enuncia, ndo encampa mais uma classificacdo de mudanga da
Constituicdo, como a reforma, pois conflita com a supremacia constitucional. Assim, de
acordo com o autor, o episodio dessume-se em disfuncdo, de modo que ha impossibilidade de
alcance da alteracdo de sentido pela interpretacdo constitucional. Contudo, assim como
explica Liern, a jurisdicdo constitucional abraga-a e, com isso, transforma-se em poder
constituinte.

No tocante ao controle acerca das mutacdes inconstitucionais, é preciso que seja
dissecado, tendo em lume os efeitos de sua consolidacdo. Meinberg, com base em Ferraz,

concebe esse controle na forma a seguir:

Com relacdo aos processos manifestamente inconstitucionais concretizados via
decisdo judicial, seu controle de constitucionalidade também competird ao Supremo
Tribunal Federal, e serd feito por meio de Recurso Extraordinario. Ndo existe,
porém, uma medida tipica para impedir a mutacdo inconstitucional quando
concretizada por decisdo judicial do préprio Supremo Tribunal Federal. Neste caso,
a atuacdo do Poder Legislativo poderia ser uma alternativa, promulgando uma nova
lei que buscasse regulamentar a situacdo da qual decorra a mutagéo inconstitucional
(o que nem sempre sera possivel, uma vez que algumas disposi¢des constitucionais
ndo sdo passiveis de regulamentacdo) (MEINBERG, 2014, p. 81).

O Supremo Tribunal Federal, logo, é reconhecido, no ordenamento juridico brasileiro,
como Tribunal Constitucional. A sua competéncia abarca a interpretacdo das normas
constitucionais e o controle judicial de atos relativos a Carta Politica. O Supremo Tribunal
Federal, logicamente, exerce controle de constitucionalidade e tem outros mecanismos de

garantia da protecdo a Carta Magna. O questionamento advindo de Meinberg concerne,
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especialmente, ao controle face as mutacGes inconstitucionais derivadas de decisdes do
Tribunal Constitucional Brasileiro. Em tese, o0s tribunais internacionais poderiam ser
invocados como resposta ao pleiteado controle, porém, sabe-se que, na pratica, com apoio na
soberania estatal, prevalece a decisdo do Supremo Tribunal Federal, ainda mais no que se
refere & Constituicdo brasileira, documento nitidamente nacional e de Direito interno.

Ainda quanto a obra de Anna Candida da Cunha Ferraz (2015, p. 10), a autora
argumenta a existéncia de mutagdes constitucionais e inconstitucionais. As primeiras ndo se

opdem a Constituicdo, ao passo que as segundas violam o seu @mago. Em suas palavras,

A expressdo mutacdo constitucional é reservada somente para todo e qualquer
processo que altere ou modifique o sentido, o significado e o alcance da
Constituicdo sem contraria-la; as modalidades de processos que introduzem
alteracdo constitucional, contrariando a Constituicdo, ultrapassando os limites-
constitucionais fixados pelas normas, enfim, as altera¢es inconstitucionais séo
designadas por mutagbes inconstitucionais. Assim, em sintese, a mutagdo
constitucional altera o sentido , o significado e o alcance do texto constitucional sem
violar-lhe a letra e o espirito. Essa a caracteristica fundamental da no¢éo de mutacéo
constitucional que merece, por ora, ser ressaltada. Trata-se, pois, de mudanca
constitucional que ndo contraria a Constituicdo, ou seja, que, indireta ou
implicitamente, é acolhida pela Lei Maior (FERRAZ, 2015, p. 10).

Ferraz (2015, p. 9-11), nesse passo, reconhece o embate constante entre as mutagdes
constitucionais e as inconstitucionais. Conforme explana, alguns autores incluem, no préprio
conceito de mutagdes constitucionais, as eventuais contrariedades a Constituicdo. E preciso
que se concorde com Ferraz no pertinente a importancia de se balizar a diferenca
terminologica entre a mutacdo constitucional e a inconstitucional. Tal apontamento se
aproxima, também, a hipOtese de que a inconstitucional se apropria de uma roupagem
constitucional, porém, essencialmente, contraria os ditames constitucionais. Afigura-se um
grande desafio descortinar a suposta constitucionalidade e evidenciar, na pratica, o vicio de
gue padece. Mais uma vez, é razoavel salientar que o recorte da presente pesquisa qualifica-se
pela interpretacdo instituida no Supremo Tribunal Federal.

Barreto (2018, p. 82-83) relembra os ensinamentos de Hesse no tocante a forca
normativa da Constituicdo e a concatena com o fenémeno mutacional. Assim, conforme
destaca, a realidade fatica e 0 campo normativo precisam de uma congruéncia no interim de
coibir a hegemonia dos fatos perante a norma. Por isso, as restricdes a mutacao constitucional
devem se pautar na Lei Maior. Se ndo se pautarem, fala-se em mutacéo inconstitucional. A
partir de uma interpretacdo literal das afirmacOes de Barreto, parece que suas conclusoes
ofuscam o cardter ndo formal do episddio de mutacdo constitucional. Os limites, afetos ao
fendmeno, portanto, engendram-se nos fins constitucionais principalmente. O conceito

anotado pela mestre em Direito na Universidade Federal do Espirito Santo aproxima-se do
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delineado pela doutrina, qual seja, o de aproximacgdo entre mutacdo inconstitucional e a
violag&do aos preceitos mutacionais, sendo, nessa perspectiva, um conceito ainda abrangente.

A arbitrariedade é indicada na dissertacdo de Lanca (2014, p. 122-123) na qualidade
de elemento incompativel com a interpretacdo constitucional. O autor posiciona-se pela
atencdo do intérprete aos limites constantes da mutacdo constitucional. A vontade do
intérprete, consoante se depreende do tedrico, apartada de qualquer parametro razoavel, deve
ser tratada como um “rompimento da Constitui¢do” ou muta¢do inconstitucional. O
constitucionalista assevera, até mesmo, a impossibilidade de consideracdo da pretensa
ocorréncia de mutacdo inconstitucional. 1sso porque, se 0 programa normativo foi afrontado,
“o que ocorreu ndo foi uma mutacdo, ou seja, uma mudanga de sentido e de aplicacdo da
Constituicao, mas um rompimento dela” (LANCA, 2014, p. 123).

Meinberg (2014, p. 80), quanto ao conceito de mutacdo inconstitucional, opta também
pela dualidade entre a constitucional e a contraria aos limites da constitucional. Caso a
esséncia do episodio mutacional seja afrontado, destaca a autora 0 seu carater
inconstitucional. Logo, a académica aduz a pertinéncia da retirada da mutagéo
inconstitucional do sistema juridico, pois ndo ha congruéncia entre os fins do Direito e a
mutacdo contraria aos limites estabelecidos pelo texto, pelos principios e pela eficacia afetos a
Constituigdo.

Pedron (2015, p. 20), na mesma linha, cita a legitimidade como um dos fatores a
serem analisados com relacdo ao respeito concernente aos limites da mutacdo constitucional.
Em suma, havendo compatibilidade com os limites, a mutacdo é legitima. Se, contrariamente,
os limites séo desconsiderados, ocorre mutagédo inconstitucional.

Liern (2014, p. 148) determina uma comparagdo entre a reforma e a mutacdo
constitucional. A reforma alberga o procedimento comum, formal com o escopo de mudanca
da Constituicdo. Com efeito, a expectativa inicial, para que se viabilize uma alteracdo,
percorre a necessidade da formalidade disposta na Lei Maior. A mutacdo constitucional,
segundo leciona, pulveriza-se “a margem” da formalidade.

Inferem-se, da nomenclatura empregada por Liern (2014, p. 149), ditames proximos
da doutrina brasileira acerca da mutacdo inconstitucional, porém a sua andlise é mais
profunda. Por conseguinte, o autor associa o ultraje aos limites da mutacdo a mudanca
contraria a Constituicao. Ele utiliza as nomenclaturas: “admissiveis” e “inadmissiveis”. Ainda
consoante o estudioso de Direito Publico, o texto normativo é o aspecto central para um
exame acerca da admissibilidade da mutagdo. Para ele, se a mutagdo respeita os limites

constitucionais, ndo compromete a supremacia da Carta Maior. A supremacia constitucional
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propde a hegemonia constitucional no ordenamento juridico. A mutagdo inconstitucional
prejudicaria a sua afirmagéo no campo versado.

Bulos (1997, p. 71) integra a parcela tedrica adepta da distincdo entre mutagédo
constitucional e inconstitucional, defendendo, entdo, classificacbes diferentes. Segundo o
autor, a mutacdo inconstitucional pde-se em multiplas realidades, estando inserida no
conjunto de situacdes passiveis de ocorréncia.

Nas palavras de Bulos (1997, p. 71), no que tange as mutagdes inconstitucionais,
“além de violarem a letra da Lei das Leis, desbordam o préoprio controle de
constitucionalidade”. A violagdo da letra da Constituicdo pode ser examinada como uma
afronta a um dos limites da mutacéo constitucional. O controle de constitucionalidade, apto a
fiscalizar a constitucionalidade de diversos atos, interrompe-se nos meios ocultos da mutagéo
inconstitucional.

A préatica social e a interpretacdo dissociadas das existentes anteriormente sao
aduzidas, por Lima e Lanca (2013, p. 296), enquanto geradoras de mutacdo inconstitucional,
com a condi¢cdo de violarem o texto constitucional. Entretanto, logo em seguida, o0s
académicos, com apoio em Hesse, averiguam a impossibilidade de reconhecimento do
fendmeno da mutagdo inconstitucional, porquanto ha rompimento, inconstitucionalidade e,
ndo, mutacdo. A tese em apreco traca, nessa situacdo, uma hipdtese de inconstitucionalidade
pela afronta ao texto em funcdo do intérprete. Lima e Lanca advogam, em oposicao a mutacdo
inconstitucional, que “a interpretagdo ou pratica que transborda do marco textual revela, na
verdade, um descompasso entre a realidade e a constituicdo escrita, ou seja, um conflito entre
o0 que se deseja como constituicdo € o que ela positivamente ¢” (2013, p. 297).

Até 0 momento, percebem-se duas perspectivas referentes ao fenbmeno da mutagédo
inconstitucional. E cedico concluir que a diferenca entre as duas vertentes semeia-se na
existéncia dessa modalidade de mutacdo. Enquanto uma parcela dos tedricos defende a
existéncia da mutagédo inconstitucional como processo informal de mudanga da Constituigéo,
em decorréncia da afronta aos limites da mutagao constitucional, outra corrente norteia a tese
de que ndo h& mutagdo inconstitucional, ocorrendo, ao revés, uma situacdo de
inconstitucionalidade, justificada pela auséncia de mudanga no significado da norma
constitucional.

Pelo detalhamento de dados quantitativos relativos ao Supremo Tribunal Federal,

guanto a mutacéo, Pefia destaca:

A nosso sentir, o recurso a mutagdo constitucional pelo Supremo Tribunal Federal
tem demonstrado cinco caracteristicas: papel contramajoritario, modelo de
bricolagem, intensificacdo do uso, igualdade de reconhecimento e limite semantico.
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Papel contramajoritario, porque a Corte tem decidido sobre questfes politicas ou
moralmente relevantes que muito dificilmente seriam objeto de proposicGes
submetidas a cognicdo dos Poderes Legislativo e Executivo, legitimados
democraticamente pelo voto popular. Modelo de bricolagem, porque o Tribunal tem
recorrido & mutacdo constitucional de forma mais ou menos aleat6ria. Nesse
enfoque, os magistrados desenvolvem um trabalho de oferecer razdes como
um bricoleur. Intensificacio do uso, porque a Corte tem aumentado
significativamente a utilizagdo da mutacéo constitucional no Gltimo biénio, durante
0 qual podem ser identificadas 57,33% das decisdes que abordam o processo
informal de mudanca constitucional. Igualdade de reconhecimento, porque o
Tribunal tem recorrido a mutagdo constitucional em questfes que giram em torno de
minorias, sua identidade e diferencas, inclusive raciais. Nesse sentido, o0s
magistrados desenvolvem um trabalho de concretizar os direitos fundamentais de
grupos vulneraveis. Limite semantico, porque a Corte tem deliberado, em algumas
hip6teses, sobre o sentido, alcance e conteldo de normas introduzidas no texto
constitucional sem, no entanto, apego as possibilidades semanticas do relato da
norma constitucional (MORAES, 2018, p. 11).

Diante do exposto por Guilherme Pefia, embora a referéncia as mutacBes
constitucionais no Tribunal Constitucional Brasileiro sejam frequentes, é preciso que se
entenda a sua aplicacdo pratica. A funcdo contramajoritaria, normalmente enquadrada no tema
dos direitos fundamentais, concatena-se, também, com os reflexos da judicializacdo da
politica. O Judiciario tem, gradativamente, decidido casos que, em tese, seriam de eventual
proposta do Legislativo ou medida executiva. E interessante a caracteristica do aumento
tocante as citacdes ao tema da mutacdo no Supremo Tribunal Federal, pois isso define a
necessidade da problematica até os dias atuais.

O ponto nodal dos elementos caracteristicos da mutacéo delineados pelo entendimento
de Guilherme Pefia (2018, p. 11) abrange justamente o objeto do presente trabalho: o limite
semantico. Se ocorre violacdo a semantica subjacente a Constituicdo por intermédio da
interpretacdo, debate-se a manifestacdo de uma mutagdo inconstititucional no plano do
Supremo Tribunal Federal.

Para fins de sugestdo, portanto, advoga-se a utilizacdo da expressdo ‘“mutagdo
inconstitucional” apenas para designar a violagdo de limites da muta¢8o constitucional pela
via interpretativa judicial. Assim, como a uniformidade na nomenclatura, torna-se possivel a

formagéo de discussGes mais precisas e aprofundadas tecnicamente sobre o tema.

3. AMUTACAO INCONSTITUCIONAL NO BRASIL E NOS ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA

Diante da reflexdo tedrica produzida nos capitulos anteriores, determina-se a mutacao
constitucional com base na diferencga perante a reforma constitucional, cujo resultado significa

a caracteristica da informalidade. Sob o ponto de vista da mudanca de sentido, advoga-se uma
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relacdo entre a mutacdo e a realidade. A mudanca de perspectiva face ao Direito € apontada,
em alguns tedricos, como primordial na analise da tematica. Serdo utilizadas, no exame dos
casos concretos, as duas concepcdes ja examinadas quanto a mutacdo. A primeira envolve um
movimento de mudanca interpretativa pelo Tribunal Constitucional, enquanto a segunda
considera o suporte da realidade fatica para a configuracdo do episédio.

O estudo de mutacdo inconstitucional também despertou uma divergéncia de ideias
entre a ocorréncia ou ndo dessa mutacdo. Uma parcela de tedricos postula que, se ocorre
violacdo aos limites do fendémeno mutacional, produz-se mutacdo inconstitucional,
reverberando-se a mudanca informal no ordenamento. Outra parcela sustenta a ocorréncia de
uma violacdo genérica a Constituicdo, ndo identificando, logo, uma mutagdo inconstitucional,
dado que a Gltima ndo se compatibilizaria com o nucleo, a esséncia da mutagdo constitucional.

Diante disso, serdo objeto de estudo, a seguir, trés casos relacionados a mutacéao
constitucional, pesquisando-se, a partir desses precedentes, a possibilidade de ocorréncia de
mutacdo constitucional ou inconstitucional no dmbito da Suprema Corte brasileira e da
Suprema Corte dos Estados Unidos.

3.1. A mutacédo inconstitucional no ordenamento juridico brasileiro

3.1.1. Habeas Corpus 84.078/MG e Habeas Corpus 126.292/SP

3.1.1.1. Habeas Corpus 84.078/MG

O Habeas Corpus em questdo é antecessor ao Habeas Corpus 126.292/SP e, a época
de seu julgamento, revisou o tema jurisprudencialmente. Serdo estudados, sucintamente, 0s
votos do Habeas Corpus de Minas Gerais, cujo julgamento ocorreu em 2009, com o objetivo
de comparacdo diante do Habeas Corpus sucessor em termos de entendimento
jurisprudencial.

O Habeas Corpus 84.078/MG versa sobre a suposta ilegalidade cometida no Superior
Tribunal de Justica, tendo em consideragdo o ndo acolhimento, por esse Tribunal Superior, do
pedido formulado em sede de Habeas Corpus. Houve a decretacdo da prisdo preventiva do
acusado em decorréncia de venda, pelo denunciado, de seus bens com o suposto fim de desvio
do cumprimento da lei penal. A sua defesa argumentou, entdo, a auséncia desse propdsito e
suscitou tal apontamento em sede da presente acdo autbnoma de impugnagdo. A questdo

intrinseca ao caso, porém, diz respeito a execucdo da pena anteriormente ao transito em
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julgado, pois se refutou a razdo para a prisdo preventiva do paciente (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, HC 84.078/MG, Relator: Eros Grau, Relatério, 2009, p. 1051-1053).

O voto do Ministro Gilmar Mendes, no Habeas Corpus 84.078/MG, sera objeto de
uma investigacao mais profunda, uma vez que o Ministro alterou seu posicionamento de 2009
para 2016, assim como, em seu voto no writ de Minas Gerais, abordou, expressamente, a
temética da mutacdo constitucional. Frise-se que, nas duas a¢bes autbnomas de impugnacao, a
execucao da pena privativa de liberdade posteriormente ao acérddo condenatorio em segunda

instancia foi discutida.

3.1.1.1.1. Voto do Ministro Gilmar Mendes

O Ministro Gilmar Mendes, no seu voto, pondera a prisdo preventiva como resposta a
criminalidade e, ndo, a execuc¢do provisoria da pena privativa de liberdade. Além disso, cita o
elevado numero de presos provisorios no Brasil. Quanto & jurisprudéncia consolidada, no
Supremo Tribunal Federal, sobre a possibilidade de execugdo provisoria, 0 Ministro nédo
reputa como incorretas aquelas decisdes reiteradas, tratando, da mesma forma, eventual
mudanca na compreensdo do Tribunal a partir do julgamento deste Habeas Corpus (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, HC 84.078/MG, Relator: Eros Grau, Voto Ministro Gilmar
Mendes, 2009, p. 1181-1186).

Em seu voto, o Ministro explica que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
permitia a prisdo a fim de se recorrer pelas vias excepcionais. A dignidade da pessoa humana
foi argumentada como uma das razdes pelas quais ndo se deve autorizar a execucao provisoria
da pena. Além dela, o principio da proporcionalidade configurou-se mobilizado a fim de
argumentacdo (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 84.078/MG, Relator: Eros Grau,
Voto Ministro Gilmar Mendes, 2009, p. 1187-1201).

Quando inicia, expressamente, a dissecar o tema da mutacdo constitucional em seu
voto, o Ministro remete a Haberle e Larenz com o intuito de aproximacdo da realidade a
Constituicdo, concebendo a norma mediante uma postura interpretativa. Nessa senda, conclui
pela faculdade conferida & Corte quanto a mudanca de entendimento anterior. A situacéo de
igualdade racial é exemplificada, pelo Ministro, para a designacdo de um caso marcante de
mutacdo constitucional nos Estados Unidos da América. Mendes conceitua a mutagdo como
“a evolugdo do entendimento doutrindrio e jurisprudencial”. Por fim, votou pela concessdo da
ordem, ou seja, contrariamente a execucao provisoria (BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
HC 84.078/MG, Relator: Eros Grau, VVoto Ministro Gilmar Mendes, 2009, p. 1201-1211).
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3.1.1.1.2. Votos dos demais Ministros

O voto do Ministro Eros Grau expressa a necessidade de observancia a interpretacéo
literal do texto constitucional no que se refere ao principio da ndo culpabilidade ou da
presuncdo de inocéncia. A leitura do texto da Constitui¢do, segundo o Ministro, acarreta a
conclusdo de que ndo se permite a execucdo antecipada de pena, pois se demanda o transito
em julgado da decisdo condenatdria. Apenas a prisdao cautelar, anteriormente ao transito em
julgado, seria possivel no ordenamento juridico (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC
84.078/MG, Relator: Eros Grau, Voto Ministro Eros Grau, 2009, p. 1057-1058).

O entendimento do Ministro Eros Grau caminha na esteira da mutacdo constitucional,
se compreendida a partir de um viés de revisdo jurisprudencial pela interpretacdo judicial,
inferindo-se, mediante o voto proferido, um apego ao texto da Carta da Republica, o qual, no
caso, somente possilitaria uma interpretacdo literal. O principio da presuncdo de inocéncia,
nessa Gtica, seria garantido pela impossibilidade de execucdo antecipada da pena. O Ministro
Eros Grau associa a execucdo antecipada ao campo da conveniéncia, conforme o seguinte

trecho de seu voto:

A antecipacdo da execucdo penal, ademais de incompativel com o texto da
Constituicdo, apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos
magistrados --- ndo do processo penal. A prestigiar-se o principio constitucional,
dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados por recursos especiais e
recursos extraordinarios, e subseqiientes embargos e agravos, além do que "ninguém
mais sera preso". Eis ai 0 que poderia ser apontado como incitacdo a "jurisprudéncia
defensiva”, que, no extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa garantias
constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade de funcionamento desta
Corte ndo pode ser lograda a esse preco (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC
84.078/MG, Relator: Eros Grau, VVoto Ministro Eros Grau, 2009, p. 1064).

Para Eros Grau, portanto, as garantias constitucionais e a conveniéncia do Judiciario
estariam em confronto. Caso néo se permitisse a execucao antecipada da pena, 0s magistrados
alegariam a inconveniéncia e ineficacia de suas decisGes. Na opinido do Ministro, as garantias
constitucionais devem prevalecer, motivo pelo qual o principio da presun¢do de inocéncia nao
se sujeita a suposta finalidade de formacéao de jurisprudéncia defensiva. O Ministro, portanto,
votou favoravelmente a concesséo da ordem ao paciente.

O Ministro Menezes Direito votou no sentido de continuidade da jurisprudéncia
consolidada no Supremo Tribunal Federal, ou seja, defendeu a possibilidade de execucdo
provisoria quando apenas restam recursos nos quais se discuta matéria de direito. Para ele, ha
uma distin¢do evidente entre 0S recursos comuns e 0S excepcionais. Como 0S recursos

excepcionais nao tém efeito suspensivo, o Ministro analisa a interpretacdo literal do principio
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da presunc¢éo de inocéncia como fomentadora da atribuicdo automaética de efeito suspensivo a
esses recursos (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 84.078/MG, Relator: Eros Grau,
Voto Ministro Menezes Direito, 2009, p. 1101-1103).

Se a orientacdo preconizada pelo Ministro Menezes Direito se concretizasse, nao se
falaria em mutacdo constitucional pela via interpretativa, sob o ponto de vista da revisdo
jurisprudencial. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, depois da promulgacdo da
Constituicdo de 1988, permitia a execugdo antecipada da pena privativa de liberdade, a qual
ocorreria apos a confirmacdo do decreto condenatdrio em segunda instancia, momento em que
restam 0S recursos excepcionais, responsaveis por debates relativos ao direito e, ndo, ao
campo fatico.

O Ministro Celso de Mello, no seu voto, posiciona-se em conformidade com o voto do
Ministro Relator. Para Mello, o acusado, no processo penal, tem garantias e direitos
constitucionais a serem respeitados, razdo pela qual ndo se admite a atribuicdo de culpa
apartada do transito em julgado da decisdo condenatdria. O Ministro marca a diferenca entre
as acOes estatais e as garantias consubstanciadas na Constituicdo (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, HC 84.078/MG, Relator: Eros Grau, Voto Ministro Celso de Mello, 2009, p. 1111-
1115).

O voto do Ministro Celso de Mello lanca-se, logo, a favor da mutacéo constitucional,
pela via interpretativa, do dispositivo constitucional em que se materializa o principio da
presuncdo de ndo culpabilidade. Essa mutacdo se operaria, simplesmente, com fundamento na
revisao jurisprudencial pela interpretacdo. Outra corrente exige, para fins de percepcdo da
mutacao, uma percepcao coerente das mudancas faticas, cuja origem € a realidade.

O Ministro Cezar Peluso, nos debates, salienta:

Mas vejam os riscos que implicam para o Tribunal assumir a responsabilidade de
deixar sem resposta satisfatdria ainda que fosse um Unico caso da prisdo de um
inocente ou daquele que afinal vem a ser reconhecido, nas instancias extraordinrias,
como inocente! Um Unico caso seria suficiente (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, HC 84.078/MG, Relator: Eros Grau, Debates, Ministro Cezar Peluso, 2009,
p. 1133).

O Ministro debruga-se, nos debates, sobre a possivel inocéncia de um acusado a ser
reconhecida posteriormente ao julgamento dos recursos comuns, ou seja, aqueles que nao se
revestem da excepcionalidade disposta no ordenamento juridico. A figura do inocente, desse
modo, coloca-se como fulcral nesse ponto da discusséo afeta a execucdo antecipada da pena.

Em seguida, o Ministro Celso de Mello baliza mais dados correlatos as decisdes

posteriores ao entendimento dos Tribunais de Apelagéo:
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Além de nossas decisGes em sede de "habeas corpus”, ha a registrar, ainda, 0s
julgamentos penais, proferidos no ambito de recursos extraordinarios, favoraveis,
em quase 30%, a pessoas que sofreram condenacdo criminal, como o demonstrou o
eminente Ministro RICARDO LEWANDOWSKI (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, HC 84.078/MG, Relator: Eros Grau, Debates, Ministro Celso de Mello,
2009, p. 1133-1134).

A utilizacdo de dados estatisticos, nos votos relativos as decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, consiste, muitas vezes, em argumento de autoridade. Por isso, a
prépria comprovacdo dos dados pode significar um indicio de mudanca na realidade
temporalmente. Enquanto em determinado ano, a porcentagem era baixa, em outra, é possivel
que aumente consideravelmente. Tal reflex@o, assim, engloba a mutagéo constitucional.

O Ministro Ricardo Lewandowski votou em conformidade aos ditames perfilhados
pelo Ministro Relator, isto é, favoravelmente a protecédo integral ao principio da presuncéo de
ndo culpabilidade, reiterando, logo, a impossibilidade de execucdo antecipada da pena
privativa de liberdade (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 84.078/MG, Relator: Eros
Grau, Voto Ministro Ricardo Lewandowski, 2009, p. 1141).

O voto do Ministro Joaquim Barbosa coaduna-se a manutencdo da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Assim, defende a possibilidade de execugdo proviséria apos o
julgamento em segunda instancia. A efetividade da jurisdicdo e o principio da presuncéo de
ndo culpabilidade, consoante se infere do voto, merecem consideracdo, porém uma leitura
extremada do referido principio causaria impunidade. A grande quantidade de recursos, pela
defesa do acusado, também é considerada na explicacdo do Ministro, porque se amolda a
objetivos meramente protelatérios. Para o Ministro, devido a auséncia de efeito suspensivo
dos recursos excepcionais, a execucdo provisoria seria possivel (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, HC 84.078/MG, Relator: Eros Grau, Voto Ministro Joaquim Barbosa, 2009, p. 1142-
1145). Nas palavras do Ministro,

Fiz um levantamento da quantidade de Recursos Extraordinarios dos quais fui
relator e que foram providos nos Gltimos dois anos e cheguei a um dado relevante:
de um total de 167 RE's julgados, 36 foram providos, sendo que, destes Gltimos, 30
tratavam do caso da progressao de regime ,em crime hediondo. Ou seja, excluidos
estes, que poderiam ser facilmente resolvidos por habeas corpus, foram providos
menos de 4% dos casos (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 84.078/MG,
Relator: Eros Grau, Voto Ministro Joaquim Barbosa, 2009, p. 1145).

O Ministro Joaquim Barbosa, no seu voto, opta pela utilizacdo de dados estatisticos.
Ratifica-se, nesse interim, uma relacdo direta entre a mutacdo constitucional pela
interpretagdo judicial — sob a Oética da revisdo jurisprudencial na Suprema Corte — e a
argumentacao dos Ministros a partir de dados estatisticos. No caso do Ministro em referéncia,

a selecdo de dados ocorreu mediante os recursos extraordinarios julgados pelo préprio. A
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consequéncia € a de que uma razdo pragmatica fundamentaria a continuidade da
jurisprudéncia permissiva acerca da execu¢do proviséria da pena privativa de liberdade.

O Ministro Carlos Britto ancora sua opinido na revisdo jurisprudencial, isto &, opina
contrariamente a permissdo da execucdo provisoria de pena depois da segunda instancia. Para
ele, o principio da presuncéo de culpabilidade é atenuado na propria Constituicdo unicamente
pela flagrancia e por uma ordem judicial fundamentada. Em razéo disso, determina os efeitos
penais como graves para condenados por instrumentos despidos de transito em julgado
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 84.078/MG, Relator: Eros Grau, Voto Ministro
Carlos Britto, 2009, p. 1152-1153).

O voto do Ministro Cezar Peluso estriba-se, principalmente, em um viés histérico,
rememorando as origens autoritarias do processo penal. Ademais, 0 ponto de vista do
Ministro vai ao encontro da protecdo processual ao condenado em segunda instancia e se
harmoniza com o garantismo. No mais, contesta 0 argumento associado ao efeito dos recursos
excepcionais. Em Peluso, o principio da presuncdo de culpabilidade sobrepbe-se a execucgéo
provisoria, de tal sorte que esta ndo deve ser permitida (BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
HC 84.078/MG, Relator: Eros Grau, Voto Ministro Cezar Peluso, 2009, p. 1164-1165).

A preocupacdo da Ministra Ellen Gracie refere-se a seguranca juridica e a revisdo de
uma jurisprudéncia aplicada pelo Supremo Tribunal Federal por muito tempo. Além disso, 0s
direitos fundamentais sdo envolvidos no tema. A Ministra preocupa-se, entdo, com a mutagédo
constitucional, pela via interpretativa, no sentido de revisdo jurisprudencial. Conforme
postula, ocorre um embate diante da tese consolidada. Depois da confirmacdo da condenacéo
em segunda instancia, oportunidade na qual se encerra o exame fatico, a presuncdo de nao
culpabilidade cede lugar a decisdo prolatada. Em razdo disso, opinou pela denegacdo da
ordem (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 84.078/MG, Relator: Eros Grau, Voto
Ministra Ellen Gracie, 2009, p. 1168-1169).

O Ministro Marco Aurélio faz uma distin¢do entre o processo civil e processo penal,
porque, na tematica da execuc¢do antecipada, discute-se a possibilidade de execucdo provisoria
e, ndo, definitiva da pena privativa de liberdade. Para ele, a presungdo de inocéncia prevalece,
ndo restando possivel a execucdo provisoria, porquanto, a retirada da liberdade ndo pode ser
devolvida (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 84.078/MG, Relator: Eros Grau, Voto
Ministro Marco Aurélio, 2009, p. 1178-1179).

O resultado da votacdo afigurou-se na diferenca de sete votos favoraveis a concessao

da ordem e quatro & denegacdo. Consequentemente, prevaleceu a conclusdo de que a
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execucao antecipada da pena privativa de liberdade viola o principio da presuncdo de néo
culpabilidade.

3.1.1.2. Habeas Corpus 126.292/SP

O Habeas Corpus 126.292/SP teve, como relator, o Ministro Teori Zavascki. Essa
acdo autbnoma de impugnacdo foi motivada pela decisdo do Relator do Habeas Corpus

313.021 do Superior Tribunal de Justica. Segundo o relatorio emitido pelo Ministro Zavascki,

Trata-se de habeas corpus impetrado contra decisdo do Ministro Francisco Falcdo,
Presidente do Superior Tribunal de Justica, que indeferiu o pedido de liminar no HC
313.021/SP. Consta dos autos, em sintese, que (a) o paciente foi condenado a pena
de 5 anos e 4 meses de reclusdo, em regime inicial fechado, pela préatica do crime de
roubo majorado (art. 157, 2°, 1 e 11 do CP), com direito de recorrer em liberdade; (b)
inconformada, somente a defesa apelou para o Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo, que negou provimento ao recurso e determinou a expedi¢do de mandado de
prisdo contra o paciente; (c) contra a ordem de prisdo, a defesa impetrou habeas
corpus no Superior Tribunal de Justica, ocasido em que o Ministro Presidente
indeferiu o pedido de liminar (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 126.292/SP,
Relator: Teori Zavascki, Relatério, 2016, p. 2).

Conforme se observa, o paciente do Habeas Corpus foi condenado, na primeira
instancia, pelo cometimento do delito de roubo majorado. A decisdo condenatéria foi objeto
de recurso de apelacdo, o qual foi interposto junto ao Tribunal de Justica de S&o Paulo, cujo
entendimento foi no sentido de afastamento das razGes recursais desenvolvidas pela defesa.
Nesse sentido, o Tribunal de Apelacdo ordenou a prisdo do paciente, motivo pelo qual
manejou Habeas Corpus perante o Superior Tribunal de Justica. Devido ao indeferimento,
pelo Ministro Presidente desse Tribunal, do pedido de liminar, o paciente impetrou Habeas
Corpus mediante o Supremo Tribunal Federal.

O principal argumento escolhido pela defesa, na presente acdo de impugnacao,
consistiu na violagdo ao principio da presuncdo de inocéncia ou de ndo culpabilidade, o qual
tem respaldo constitucional no artigo 5°, LVII (BRASIL, 1988). O objetivo do Habeas
Corpus é a possibilidade de manutencdo da liberdade no decorrer dos recursos que
eventualmente ainda seriam interpostos. O Ministro Zavascki, em 5.2.15, deferiu o pleito
liminar com vistas a colocacdo do paciente em liberdade. Ha uma tendéncia dos Tribunais
Superiores no interim de impedir a analise dos Habeas Corpus enquanto substitutivos de
possiveis recursos, optando-se, contudo, pela reflexdo acerca dos argumentos trazidos nas
pecas processuais quando ocorre uma ilegalidade evidente (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, HC 126.292/SP, Relator: Teori Zavascki, Voto Ministro Teori Zavascki, 2016, p. 4).
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3.1.1.2.1. Voto do Ministro Teori Zavascki

O Ministro Teori Zavascki, no comeco de seu voto, diferencia a execucdo provisoria
da pena e a prisdo cautelar. O mandado de prisdo do paciente, dessa forma, teria ocorrido com
fundamento na execucdo provisoria, pois ndo foram expostos quaisquer motivos aptos a
confirmagédo de priséo cautelar. Em razéo disso, o Ministro avalia a decisdo do Tribunal de
Justica de S&o Paulo na condi¢do de contréria ao resultado do HC 84.078/MG, o qual foi
julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 2010. Ele entende, ainda, o tema da execucao
provisoria como de debate entre a presuncdo da inocéncia e a efetividade de jurisdicéo
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 126.292/SP, Relator: Teori Zavascki, Voto
Ministro Teori Zavascki, 2016, p. 4).

O Ministro Zavascki elencou, historicamente, dois marcos de decisdes do Supremo
Tribunal Federal no tocante a problematica. Em 1991, com o HC 68.726, o Tribunal entendeu
que a pena privativa de liberdade poderia ser executada provisoriamente ap6s a confirmacéo
da decisdo condenatéria na segunda instancia. Em 2010, o HC 84.078/MG foi julgado,
alterando-se a jurisprudéncia relativa a execucdo provisoria. O Ministro, porém, afirmou, mais
uma vez, a tese de acordo com a qual o principio da presuncdo de inocéncia ndo foi
desrespeitado com a deciséo de 1991, pois, mesmo com a permissao para a prisao, seriam
cabiveis os recursos especial e extraordinario, cuja esséncia é de excecdo, a despeito de ndo
apresentarem efeito suspensivo (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 126.292/SP,
Relator: Teori Zavascki, Voto Ministro Teori Zavascki, 2016, p. 5-6).

Sob uma 6tica de mutagdo constitucional pela interpretacdo, manifestada na corrente
em consonancia com a qual, genericamente, uma mudanca interpretativa, pelo Supremo
Tribunal Federal, gera a mutacéo, infere-se que, em 2010, em decorréncia do julgamento do
HC 84.078/MG, houve mutacdo constitucional, pois o entendimento de possibilidade de
execucdo proviséria da pena privativa de liberdade foi expurgado pela Corte Suprema
brasileira.

Para a fundamentacdo de seu posicionamento, o Ministro Zavascki determina:

Para o sentenciante de primeiro grau, fica superada a presuncdo de inocéncia por um
juizo de culpa — pressuposto inafastavel para condenagdo —, embora ndo definitivo,
ja que sujeito, se houver recurso, a revisdo por Tribunal de hierarquia imediatamente
superior. E nesse juizo de apelacdo que, de ordinario, fica definitivamente exaurido
0 exame sobre os fatos e provas da causa, com a fixacdo, se for o caso, da
responsabilidade penal do acusado. E ali que se concretiza, em seu sentido genuino,
0 duplo grau de jurisdicdo, destinado ao reexame de decisdo judicial em sua
inteireza, mediante ampla devolutividade da matéria deduzida na acdo penal, tenha
ela sido apreciada ou ndo pelo juizo a quo (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC
126.292/SP, Relator: Teori Zavascki, Voto Ministro Teori Zavascki, 2016, p. 9).
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Depreende-se que o principio da presuncdo de inocéncia, portanto, na compreensdo do
Ministro Zavascki, revela-se congruente perante a possibilidade de execucdo provisoria da
pena, porquanto a anélise referente as provas e aos fatos concernentes a demanda processual
penal findaram-se na segunda instancia. O acusado, logo, no processo criminal, é
presumidamente inocente. O Ministro, porém, invoca o juizo de culpa, exposto na primeira
instdncia, como obstaculo a essa presuncdo. A matéria fatica, desse modo, cede espaco a de
direito no corpo dos recursos especial e extraordinario.

Em funcéo disso, o Ministro Zavascki, quanto ao principio da presuncédo de inocéncia,
salienta: “parece inteiramente justificavel a relativizacéo e até mesmo a propria inversdo, para
0 caso concreto, do principio da presuncdo de inocéncia até entdo observado” (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, HC 126.292/SP, Relator: Teori Zavascki, Voto Ministro Teori
Zavascki, 2016, p. 10).

A discussao referente ao “nucleo essencial” ¢ bastante difundida no que diz respeito as
clausulas pétreas, no bojo da qual se incluem os direitos e garantias individuais. O Ministro
Zavascki, na construcdo argumentativa acerca de seu voto, sustenta a auséncia de violagdo do
“nucleo essencial” do principio da presun¢do de inocéncia, porque, consoante ja explanou, o
debate, em sede de recursos excepcionais restringe-se ao campo do direito e, ndo, dos fatos.
Por isso, os direitos e garantias no processo penal ndo seriam ultrajados com essa suposta
releitura do principio (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 126.292/SP, Relator: Teori
Zavascki, Voto Ministro Teori Zavascki, 2016, p. 11).

O cenario internacional foi utilizado como argumento, também, no voto do Ministro
Zavascki. Mencionaram-se diversos Estados soberanos nos quais, depois do julgamento em
segundo grau, cumpre-se provisoriamente a decisdo condenatoria. A Lei da Ficha Limpa,
ademais, na opinido do Ministro, configura um exemplo de efeito anterior ao transito em
julgado para o condenado por érgdo colegiado (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC
126.292/SP, Relator: Teori Zavascki, Voto Ministro Teori Zavascki, 2016, p. 11-12).

A dindmica do caso concreto, muitas vezes, é concebida como a palavra-chave da
justica. Entretanto, conforme o Ministro, 0S recursos excepcionais nao versam
especificamente sobre casos concretos, mas abrangem uma questdo de equilibrio do
ordenamento juridico em sua dimensdo global. O recurso extraordinario, posteriormente a
Emenda Constitucional n° 45 de 2004, demandou a repercussdo geral como pressuposto, uma

vez que o Supremo Tribunal Federal ndo deve ser vislumbrado como mais uma instancia
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desvestida de qualquer critério para alcance (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC
126.292/SP, Relator: Teori Zavascki, Voto Ministro Teori Zavascki, 2016, p. 15-16).

O Ministro alerta 0 manejo de estratégias recursais, pela defesa, em multiplas acbes
judiciais com o intuito de obtencdo da prescricdo. Nesse ponto, ingressam as decisdes dos
tribunais acolhedoras do principio da presuncéo de inocéncia em sua condicdo absoluta. Em
oposicao aos citados entendimentos, nota-se a efetividade de jurisdi¢cdo no sentido de coibir a
extincdo da punibilidade em razdo de manobras defensivas (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, HC 126.292/SP, Relator: Teori Zavascki, Voto Ministro Teori Zavascki, 2016, p.
17).

No tocante a um argumento recorrente para aqueles que defendem a mutacdo

inconstitucional do artigo 5°, LV11, da Constituicdo (BRASIL, 1988), o Ministro responde:

Sustenta-se, com razdo, que podem ocorrer equivocos nos juizos condenatorios
proferidos pelas instancias ordinarias. Isso é inegavel: equivocos ocorrem também
nas instancias extraordinarias. Todavia, para essas eventualidades, sempre havera
outros mecanismos aptos a inibir consequéncias danosas para o condenado,
suspendendo, se necessario, a execucdo proviséria da pena. Medidas cautelares de
outorga de efeito suspensivo ao recurso extraordinario ou especial sdo instrumentos
inteiramente adequados e eficazes para controlar situa¢fes de injusticas ou excessos
em juizos condenatérios recorridos. Ou seja: havendo plausibilidade juridica do
recurso, poderd o tribunal superior atribuir-lhe efeito suspensivo, inibindo o
cumprimento de pena. Mais ainda: a acdo constitucional do habeas corpus
igualmente compde o conjunto de vias processuais com inegavel aptiddo para
controlar eventuais atentados aos direitos fundamentais decorrentes da condenacdo
do acusado. Portanto, mesmo que exequivel provisoriamente a sentenca penal contra
si proferida, o acusado nédo estard desamparado da tutela jurisdicional em casos de
flagrante violag&o de direitos (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 126.292/SP,
Relator: Teori Zavascki, Voto Ministro Teori Zavascki, 2016, p. 9).

O aduzido argumento corresponde a possibilidade de cometimento de erros no curso
da instrugdo processual, sejam meritérios ou processuais. Assim, para ilegalidades manifestas,
0 Ministro sugere a utilizacdo de medidas cautelares de concessdo de efeito suspensivo aos
recursos excepcionais, na medida em que, na legislacdo ordinaria, sua caracteristica €
justamente a inexisténcia de efeito suspensivo. Alternativamente, explicita a permisséo do
embasamento de Habeas Corpus com o escopo de protecdo aos direitos fundamentais.

Devido, dessa maneira, aos motivos citados, o Ministro Zavascki votou pela revogacédo
da liminar anteriormente conferida, depreendendo-se uma necessaria mudanca da
jurisprudéncia do Supremo para permitir a execucdo provisoria da condenagédo posteriormente

ao julgamento da apelacéo.

3.1.1.2.2. Voto do Ministro Edson Fachin
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O Ministro Edson Fachin, no inicio de seu voto, conduz a argumentacdo no sentido de
mitigacdo as interpretacdes estritamente vinculadas ao aspecto literal do texto constitucional.
Assim, caso 0 texto constitucional permita uma interpretacdo que aproxime o Supremo
Tribunal Federal de sua vertente essencialmente constitucional, e ndo de funcdes
gradativamente mais diantes dessa no¢do, o intérprete deve fazé-lo (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, HC 126.292/SP, Relator: Teori Zavascki, Voto Ministro Edson Fachin,
2016, p. 21).

Percebe-se, nesse ponto, uma formulagdo argumentativa do Ministro Fachin com o
objetivo de confirmacdo da tese veiculada pelo Ministro Relator. Todavia, a analise do voto
do Ministro Fachin permite um exame afeto a interpretacdo constitucional. A mutacéao
constitucional, primordialmente pela via interpretativa, recebe, teoricamente, o limite textual.
Isso significa que, para o intérprete da Constitui¢do, ndo é cabivel qualquer interpretacéo, pois
h& um espaco semantico a ser respeitado com base no texto. Na mutacdo, sabe-se que o texto
continua estavel, enquanto o alcance normativo, por exemplo, pode ser objeto de mudanca.
Outro significado pode ser atribuido, nesse plano, a norma constitucional. O voto do Ministro
Fachin, perante tal cenério, discute a pertinéncia da literalidade enquanto limite inafastavel.

O Ministro Fachin enuncia, além disso, o artigo 5°, LVII, da Constituicdo como regra
constitucional, a qual ndo € absoluta, pois deve ser analisada conjuntamente a outros
dispositivos constitucionais. Essa regra, a partir de seu voto, ndo estd isolada no sistema
constitucional brasileiro. O a@mago principiolégico da norma assenta a necessidade de
correlacdo mediante outras normas constitucionais. O principio da razoavel duracdo do
processo também é lembrado por Fachin, porque sua inteligéncia opde-se a outras instancias
para além da segunda (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 126.292/SP, Relator: Teori
Zavascki, Voto Ministro Edson Fachin, 2016, p. 21-22).

Conforme destaca o Ministro Fachin, em seu voto,

Se afirmamos que a presuncdo de inocéncia ndo cede nem mesmo depois de um
Juizo monocrético ter afirmado a culpa de um acusado, com a subsequente
confirmagdo por parte de experientes julgadores de segundo grau, soberanos na
avaliacdo dos fatos e integrantes de instdncia a qual ndo se opdem limites a
devolutividade recursal, reflexamente estariamos a afirmar que a Constitui¢do erigiu
uma presuncao absoluta de desconfianga as decisdes provenientes das instancias
ordinarias (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 126.292/SP, Relator: Teori
Zavascki, Voto Ministro Edson Fachin, 2016, p. 25).

Uma razéo, logo, para o voto do Ministro na mesma esteira do entendimento proferido
pelo Ministro Zavascki localiza-se na confianca depositada nas decisfes oriundas dos juizes
de primeira instancia e dos Tribunais de Apelacdo, os quais se responsabilizam, em regra,

pelo exame do caso concreto. Isso se produz pela reflexdo acerca dos fatos e das provas
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produzidas no curso processual. O voto de Fachin, portanto, reflete e confirma a tese
sustentada pelo Ministro Relator do corrente Habeas Corpus.

3.1.1.2.3. Voto do Ministro Luis Roberto Barroso

O Ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto, pondera o0 voto com esteio notério em
suas obras doutrinarias. Inicialmente, explica o conceito de mutacdo constitucional, fendmeno
que provém de uma alteracdo na esfera fatica ou de uma nova perspectiva concernente ao
Direito. Na mutacdo, assim, o texto continua e a norma constitucional se modifica. O Ministro
estipula a relacdo entre o Direito e a realidade, rememorando, nessa linha, as teorias
concretistas de interpretacdo da Carta Magna (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC
126.292/SP, Relator: Teori Zavascki, Voto Ministro Luis Roberto Barroso, 2016, p. 31-32).

Nas palavras de Barroso,

Na matéria aqui versada, houve uma primeira mutagdo constitucional em 2009,
quando o STF alterou seu entendimento original sobre 0 momento a partir do qual
era legitimo o inicio da execu¢do da pena. J4 agora encaminha-se para nova
mudanca, sob 0 impacto traumatico da prépria realidade que se criou ap6s a primeira
mudanca de orientacdo (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 126.292/SP,
Relator: Teori Zavascki, Voto Ministro Luis Roberto Barroso, 2016, p. 32).

Verifica-se, nessa etapa, a argumentacdo do Ministro Barroso na perspectiva em
concordancia com a qual a vindoura mutacdo constitucional decorreria de mudancas faticas,
ou seja, de consequéncias da decisio de 2009 na realidade, especialmente, no sistema penal. E
preciso afirmar, desde logo, que o Ministro reconhece, na decisdo de 2009, uma mutacédo
constitucional pela via interpretativa.

Quanto aos efeitos decorrentes da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal
em 2009, o Ministro Barroso aponta 0 manejo de recursos protelatérios, 0s quais visam ao
retardamento do processo com vistas, por exemplo, a prescricdo da pretensdo punitiva, ou
seja, prejudica-se o andamento dos processos no Judiciario. Ademais, menciona gque, com
fulcro em “pesquisa artesanal”, “de 1.01.2009 a 19.04.2016, em 25.707 decisdes de mérito
proferidas em recursos criminais pelo STF (REs e agravos), as decisdes absolutérias ndo
chegam a representar 0,1% do total de decisdes” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC
126.292/SP, Relator: Teori Zavascki, Voto Ministro Luis Roberto Barroso, 2016, p. 32-33).

E importante destacar que a mutacdo constitucional, especialmente nesse caso de
presuncdo de ndo culpabilidade, ndo pode ser justificada somente pela quantidade pequena de

absolvicbes em sede excepcional. Independentemente do pequeno nimero de absolvicdes, 0
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entendimento mais coerente com os fins constitucionais ndo se amolda a uma andlise afeta
apenas a elementos quantitativos.

O agravamento da seletividade do sistema penal também é elencado, pelo Ministro
Barroso, como um efeito negativo da decisdo de 2009, posto que 0S recursos excepcionais,
geralmente, sdo interpostos pelos acusados com mais condi¢fes financeiras. Além disso, a
sociedade, conforme o Ministro, foi impactada pelo descrédito na justica em funcéo, até
mesmo, da auséncia de puni¢do. A partir do voto, averigua-se a defesa de uma tese que
coordene a relacao entre o principio da ndo culpabilidade e outros principios constitucionais,
ofuscando-se uma visdo extremada (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 126.292/SP,
Relator: Teori Zavascki, Voto Ministro Luis Roberto Barroso, 2016, p. 33-34).

O Ministro Barroso, no conteddo de seu voto, comenta explicitamente a mutacdo
constitucional, fenbmeno que pode se materializar pela via interpretativa. O Supremo
Tribunal Federal, 6rgdo de hierarquia mais elevada do Poder Judiciario, tem a incumbéncia de
protecdo da Lei Maior. A argumentacdo do Ministro, no caso especifico desse Habeas
Corpus, aproxima-se, teoricamente, da no¢do de mutacdo sugerida nesta dissertacdo. 1sso
porgue o Ministro cita um substrato fatico, oriundo da realidade, na qualidade de propulsor do
fendmeno mutacional. Ainda ndo se esta discutindo o mérito do voto do Ministro, mas o
elemento formal, qual seja, de identificacdo de mudancas na realidade enquanto requisito da
mutacé&o.

Ainda no que se refere aos fundamentos do voto do Ministro Barroso, infere-se sua
tentativa de embasamento da tese favoravel a execucdo provisoria da pena por meio da
refutacdo a interpretacdes extremadas do principio da presuncao de ndo culpabilidade. Entéo,
para o0 Ministro, ndo ha qualquer vinculo entre o transito em julgado e a decretacdo de priséo
do acusado. Ele suscita, pois, uma interpretacdo sistematica (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, HC 126.292/SP, Relator: Teori Zavascki, VVoto Ministro Luis Roberto Barroso, 2016,
p. 35-36).

O Ministro Barroso, dessa maneira, votou similarmente ao Ministro Relator, pugnando

pela revogacao da liminar, assim como pela denegagéo do Habeas Corpus.
3.1.1.2.4. Voto da Ministra Rosa Weber
A Ministra Rosa Weber, quando instada a votagdo, emite consideracGes de que seu

entendimento caminha pela continuidade da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ou

seja, pela auséncia de ruptura diante da compreensdo advinda de 2009, a qual prestigiou a
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impossibilidade de execugdo provisdria. O principio da seguranca juridica, nessa senda,
caracterizou o voto da Ministra. Segundo ela, apenas a mudanga dos membros da Suprema
Corte ndo deveria acarretar uma alteracdo na jurisprudéncia (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, HC 126.292/SP, Relator: Teori Zavascki, Voto Ministra Rosa Weber, 2016, p. 55).

Com a ultima afirmacéo, a Ministra parece discordar dos argumentos de mudangas
faticas delineados no voto do Ministro Barroso. Se ela considera somente a mudanca dos
integrantes da Corte como motivo da alteracdo jurisprudencial, ndo vislumbra, na realidade,
fatores modificativos a serem inseridos no campo normativo.

Sob um primeiro ponto de vista acerca da mutacao constitucional, o voto da Ministra,
caso prevalecesse, impediria a ocorréncia de mutacdo constitucional pela via interpretativa,
pois, anteriormente, em 2009, j& houve revisdo da jurisprudéncia no tocante a tematica. Essa
perspectiva, independentemente de alteracdo ou ndo dos membros da Corte, reconheceria a
mutacdo constitucional na hipotese.

Sob uma segunda compreensdo, defendida neste trabalho, a categoria “mutacdo
constitucional”, no ambito da interpretagdo, somente poderia ser reconhecida nas situagdes em
gue se comprovam mudancgas faticas, oriundas da realidade, as quais estariam aptas a uma
mudanca informal da Constituicdo. Na hip6tese em que houve mudanca dos membros da
Corte e, somente em razdo disso, aconteceu uma alteracdo interpretativa de um dispositivo
constitucional, advoga-se, aqui, o ndo reconhecimento da categoria “mutagdo constitucional”.
Na verdade, poder-se-ia falar em “mutagdo inconstitucional”, 0 que dependeria da corrente
adotada quanto a tematica. Como a referida nomenclatura é apenas uma sugestdo e,
doutrinariamente, reconhece-se o fendmeno, pela via interpretativa, com a simples alteragéo
jurisprudencial pela Suprema Corte, expdem-se as duas perspectivas.

A mutacdo inconstitucional, conforme se explicou nesta dissertacdo, relaciona-se ao
ultraje referente aos limites da mutacdo constitucional. A premissa defendida por uma das
perspectivas é a de que alteraces faticas precisam estar presentes a fim de se embasar a
mutacdo. Se ndo houver qualquer alteracdo fatica e, mesmo assim, a via interpretativa se
sobrepuser em relagdo ao principio da seguranca juridica, no caso da simples alteracdo dos
Ministros, seria possivel a argumentacdo pela existéncia de mutagdo inconstitucional, desde
que seja realizada uma investigacdo integrada aos demais limites ora estudados. O cenario
juridico, nesse sentido, acaba sendo conformado pela nova interpretacdo da Suprema Corte, a
qual ndo observa determinados parametros. Isso ndo significa que o principio da seguranga
juridica tenha adquirido um patamar absoluto. Basicamente, é como se a mudanca fatica,

derivada da realidade, consistisse em um pressuposto da mutacao constitucional.
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De acordo com Nascimento dos Santos (2015, p. 88), “a mutagdo constitucional
ocorrerd principalmente em hipdteses de clara distdncia entre o disposto no texto
constitucional e a realidade social circundante”. Observa-se, assim, a necessidade de analise

acerca da realidade a fim de se concluir pela ocorréncia de mutagdo constitucional.

3.1.1.2.5. Votos dos demais Ministros

O Ministro Luiz Fux, brevemente, acompanha os votos proferidos pelos Ministros
acolhedores da possibilidade de execucdo proviséria da pena. O trecho abaixo, retirado de seu

voto, chama a ateng&o:

E preciso observar que, quando uma interpretacdo constitucional ndo encontra mais
ressonancia no meio social - e ha estudos de Reva Siegel, Robert Post, no sentido de
que a sociedade ndo aceita mais - e se ha algo inequivoco hoje, a sociedade nédo
aceita essa presuncdo de inocéncia de uma pessoa condenada que ndo para de
recorrer -, com a seguinte disfuncdo, a prescrigdo, nesse caso, ela também fica
disfuncional, como destacou o eminente Procurador da Republica, se o réu ndo é
preso apds a apelacdo, porque, depois da sentenga ou acOrddo condenatério, o
préximo marco interruptivo da prescricdo é o inicio do cumprimento da pena
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 126.292/SP, Relator: Teori Zavascki,
Voto Ministro Luiz Fux, 2016, p. 59).

A hipétese de aceitacdo social da interpretacdo constitucional é bastante problematica,
na medida em que, se boa parte da sociedade ndo concorda com determinada interpretacéo,
esta se esvairia diante dos anseios sociais. Quanto ao tema, € preciso o estabelecimento de
equilibrio, pois, a0 mesmo tempo em que o corpo social desempenha papel crucial no Estado,
nem sempre a vontade da maioria deve prevalecer: um exemplo € a situacdo dos direitos
fundamentais dos grupos minoritarios.

Pergunta-se, logo, se a suposta mutacdo constitucional, pela via interpretativa,
delineada pelo prevalecimento da relativizacdo do principio da ndo culpabilidade, corromperia
os limites relativos ao fendbmeno. A grande indagacgéo, portanto, sobre o tema da mutagéo
advém de suas restricoes.

O voto da Ministra Carmen Lucia quedou-se sucinto e corroborou a tese do Ministro
Relator, reafirmando a posi¢éo anterior defendida pela Ministra no julgamento de 2009 sobre
0 mesmo assunto. O principio da presuncdo de inocéncia, nesse sentido, ndo seria
desrespeitado com a execucdo provisoria, pois, ap6s o acorddo emanado do Tribunal de
Apelagéo, a discussdo limitar-se-ia ao direito (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC
126.292/SP, Relator: Teori Zavascki, Voto Ministra Carmen Ldcia, 2016, p. 61-62).

Quanto ao voto do Ministro Gilmar Mendes, € de se notar, a priori, uma mudanga no

seu entendimento no tocante a 2009. As razdes indicadas, no seu voto, ponderam elementos
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coincidentes com as demais manifestagdes favordveis a execucao posterior ao julgamento em
segunda instancia. O doutor em Direito explica que, na Alemanha, o transito em julgado
opera-se em momento anterior ao praticado no Brasil. Com seu voto, entende pela
possibilidade do cumprimento de pena sob exame, porquanto ndo se exige tratamento
uniforme ao réu no curso integral do processo. Para ele, a comprovacao da culpa se intensifica
em conformidade com as fases perpassadas no processo, se for o caso (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, HC 126.292/SP, Relator: Teori Zavascki, Voto Ministro Gilmar Mendes,
2016, p. 63-73).

Uma possivel critica ao voto do Ministro Gilmar Mendes, em primeiro lugar, remete
as razbes localizadas na sua manifestacdo, pois a revisdo jurisprudencial precisa observar,
desde logo, o principio da seguranca juridica, o qual pode ser ponderado em relacéo a outros.
Ainda que o Ministro tenha alegado maior profundidade em sua argumentacéo justamente em
funcdo da mudanca de entendimento, faz-se imprescindivel uma reflexdo face a realidade e
aos aspectos ensejadores da alteracdo na perspectiva do Ministro.

O Ministro Marco Aurélio, no decorrer de seu voto, problematiza a forma pela qual o
Supremo Tribunal Federal tem interpretado a Constituicdo de 1988, pois essa interpretacéo
pode ser responsavel pela retirada do carater cidaddo da Lei Maior. O Ministro, durante a
explicacédo, enfatiza a distingdo extremada entre a interpretacdo da Corte Suprema em ocasido
anterior e a de 2016, na medida em que o texto constitucional quedou-se imutavel (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, HC 126.292/SP, Relator: Teori Zavascki, Voto Ministro Marco
Aurélio, 2016, p. 76-78).

Considerando-se a corrente segundo a qual ocorreria mutagdo constitucional com a
mudanga interpretativa nesse caso, 0 Ministro Marco Aurélio parece identificar o limite, as
mutacdes, sobre 0 espaco semantico do texto constitucional, ou seja, até onde o intérprete

pode se deslocar no &mbito interpretativo, conforme se observa a seguir:

O preceito, a meu ver, ndo permite interpretacdes. H4 uma maxima, em termos de
nogdo de interpretacdo, de hermenéutica, segundo a qual, onde o texto € claro e
preciso, cessa a interpretacdo, sob pena de se reescrever a norma juridica, e, no caso,
0 preceito constitucional. H& de vingar o principio da autocontencdo. Ja disse, nesta
bancada, que, quando avangamos, extravasamos 0s limites que sdo proprios ao
Judiciario, como que se langa um bumerangue e este pode retornar e vir a nossa
testa. Considerado o campo patrimonial, a execugdo provisoria pode inclusive ser
afastada, quando o recurso é recebido néo s6 no efeito devolutivo, como também no
suspensivo. Pressuposto da execucdo provisoria é a possibilidade de retorno ao
estagio anterior, uma vez reformado o titulo (BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
HC 126.292/SP, Relator: Teori Zavascki, Voto Ministro Marco Aurélio, 2016, p. 77-
78).
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Assim, no voto do Ministro, o principio da autocontengdo constitui uma orientacéo, ao
Poder Judiciario, no sentido de percepcdo acerca das fungOes tipicas de outros Poderes,
comportando-se, dessa forma, na perspectiva de controle relativo a seus atos em cotejo com
os demais Poderes. Nesse contexto, a opinido do Ministro exara uma preocupacao face as
interpretacdes conferidas pela Suprema Corte brasileira. No caso da execucgdo provisoria da
pena privativa de liberdade, depreende-se, desse voto, a violagéo direta ao texto constitucional
e, por conseguinte, & norma com a qual se relaciona, porquanto ndo hé espaco interpretativo
para a questao.

Com relacdo ao voto do Ministro Celso de Mello, ele indaga a interpretacdo feita ao
dispositivo constitucional referente a presuncdo de inocéncia, porque, segundo detalha, a
Constituicdo prevé restricdes para o Estado. O transito em julgado, de acordo com o voto,
seria 0 marco temporal para a delimitacdo da culpa do acusado, razdo pela qual a execucéo
provisoria ndo deveria ser cabivel. A democracia, nesse interim, sofreria um impacto com o
reconhecimento da possibilidade de execucdo antecipada (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, HC 126.292/SP, Relator: Teori Zavascki, Voto Ministro Celso de Mello, 2016, p. 88-
89).

O Ministro Ricardo Lewandowski manteve o seu posicionamento de 2009, qual seja,
contrario a execucdo provisoria da pena privativa de liberdade posteriormente a confirmacao
da condenacdo em segunda instancia. I1sso porque ndo caberia interpretacdo do dispositivo
constitucional em comento devido a sua clareza. Além disso, argumentos derivados do mundo
pratico ndo seriam capazes de modificar a presuncdo de inocéncia. O Ministro examina o
principio na qualidade de clausula pétrea, mediante a qual nem mesmo o Poder Legislativo
poderia interferir no seu nicleo essencial (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC
126.292/SP, Relator: Teori Zavascki, Voto Ricardo Lewandowski, 2016, p. 97-98).

3.1.1.3. Comparagéo entre os fundamentos dos votos: continuidades e rupturas

A primeira observacgdo a ser feita com relacdo as continuidades e as rupturas, a partir
da relacdo entre os dois Habeas Corpus, diz respeito & diferenca na composi¢do da Corte
Suprema. No julgamento do Habeas Corpus 84.078/MG, o qual aconteceu em 20009,
compunham a Casa 0s seguintes Ministros: Carlos Britto, Carmen Lucia, Celso de Mello,
Cezar Peluso, Ellen Gracie, Eros Grau, Gilmar Mendes, Joaquim Barbosa, Marco Aurélio,

Menezes Direito e Ricardo Lewandowski.
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No julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP, datado de 2016, os Ministros a seguir
integravam a Casa: Carmen Lducia, Celso de Mello, Dias Toffoli, Edson Fachin, Gilmar
Mendes, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski, Rosa
Weber e Teori Zavascki.

Pela comparacdo entre a composi¢do da Suprema Corte brasileira nos dois periodos —
2009 e 2016 — conclui-se pela continuidade dos Ministros Carmen Lucia, Celso de Mello,
Gilmar Mendes, Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski. Assim, dos onze Ministros
participantes da Corte em 2009, cinco permaneceram em 2016. Ocorreu, consequentemente,
uma alteracdo significativa na composicdo do 6rgao de maior hierarquia do Poder Judiciario.
De inicio, portanto, é razodvel a consideracdo dessa mudanca como um dos fatores para a
revisao jurisprudencial acerca da execucdo antecipada da pena privativa de liberdade. Faz-se
importante uma andlise sobre a congruéncia entre os votos externados em 2009 e 2016 no
tocante aos Ministros que continuaram na Corte.

A Ministra Carmen Llcia manteve sua opinido referente a problemaética, apoiando-se
na tese de acordo com a qual o principio da presuncdo de ndo culpabilidade ndo resta
ultrajado com a possibilidade de execuc¢do provisoria da pena. As etapas faticas do processo ja
foram objeto de decisdo no Tribunal de Apelacdo. Os votos da Ministra, portanto, enaltecem a
mesma esséncia. Em 2009, seu voto ndo prevaleceu. Em 2016, mediante a corrente mais
difundida na doutrina, sua interpretacdo, pertencente a maioria, consagrou-se vencedora e
ocasionou uma mutacdo constitucional pela via interpretativa judicial, de acordo com uma das
correntes estudadas.

O Ministro Celso de Mello, em ambos os votos, enaltece o papel constitucional de
protecdo dos direitos e garantias fundamentais. Se uma acdo estatal colide com a mencionada
protecdo, incumbe controle a fim de afasta-la. O Ministro manteve seu posicionamento em
defesa da proibicdo da execucdo provisoria. Em 2009, durante os debates, o Ministro, visando
a revisdo jurisprudencial, exp6s dados estatisticos para a demonstracdo de que, mesmo na
etapa de recurso extraordinario, o Supremo Tribunal Federal reparou injusticas. Quanto aos
nameros derivados de pesquisas estatisticas, ante a sua mencdo tanto em 2009, como em
2016, recomenda-se a dissecacdo dos dados, ou seja, o detalhamento da pesquisa, dos
processos investigados a fim de se permitir maior transparéncia na sua verificagao.

Os dados estatisticos, devidamente comprovados a partir de outra pesquisa, podem ser
indicativos de uma mudanca na realidade, ndo apenas nas decisdes judiciais. E possivel, desse
modo, que reflitam alteragdes desvinculadas do “dever ser”. A fundamentagdo das decisdes

judiciais é imprescindivel, conforme defende a prépria Constituicdo, para a transparéncia dos
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entendimentos firmados. A Suprema Corte de um Estado soberano, nesse sentido, além do
papel juridico, agrega, essencialmente, um carater politico. Por isso, confirma-se a
necessidade de fundamentacao precisa da interpretacdo mobilizada.

Houve, quanto aos votos do Ministro Gilmar Mendes, alteracdo emblematica. Em
2009, o doutor em Direito advoga a mutacdo constitucional do dispositivo constitucional afeto
ao principio da presuncéo de inocéncia, aferindo que néo se fala em decisdo certa ou errada no
que se refere ao entendimento anteriormente fixado pelo Supremo Tribunal Federal. Sete anos
depois, a opinido do Ministro coloca-se inteiramente oposta a de 2009, amoldando-se aos
argumentos instrumentalizados pelos defensores da execucéo provisoria da pena. Constata-se,
pois, uma ruptura no tangente ao voto do Ministro.

Os Ministros Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski continuaram com suas opiniées
intactas na esteira de protecdo a literalidade do texto constitucional. Assim, sdo favoraveis a
impossibilidade da execucdo provisoria da pena privativa de liberdade, pois o transito em
julgado é o momento cabivel para, quando ha condenagdo, a cessacdo da presuncdo de
inocéncia. Pela andlise dos votos, averigua-se congruéncia entre 2009 e 2016.

3.1.1.4. Houve mutacao inconstitucional?

Conforme se demonstrou anteriormente, na etapa tedrica, a mutacao inconstitucional é
percebida por via de dois pontos de vista. Parte da doutrina ndo a considera como categoria
autbnoma, razdo pela qual seu enquadramento, no mundo juridico, corresponderia a uma
violagdo genérica a Constituigdo: o “quebrantamento” constitucional. Outra parcela
doutrindria, a seu turno, defende a existéncia da categoria autbnoma da mutacao
inconstitucional, cuja esséncia abarcaria a violacdo dos limites construidos para a mutagédo
constitucional.

E valido pontuar que a distingdo entre as mutaces constitucional e inconstitucional
ndo significa somente uma baliza préoxima & do controle de constitucionalidade. Essa
diferenga expde-se a partir do desrespeito aos limites de um fendmeno, ndo necessariamente
oposto diretamente ao contetido constitucional.

O posicionamento adotado, nesta dissertacdo, afere a mutacdo inconstitucional na
condicdo de categoria autbnoma, pois o ultraje aos limites da mutacdo constitucional, também
entendido na esfera interpretativa, reproduz efeitos similares ao fendbmeno da mutacédo

constitucional, porém contrarios as restri¢oes tracadas pelo episodio.
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O pressuposto a partir do qual se deve trabalhar na esfera da mutagdo constitucional
pela interpretacdo do Judiciario é o de que, anteriormente a 2009, o Supremo Tribunal Federal
permitia a execucao antecipada da pena privativa de liberdade e, com a decisdo modificativa
de 2009, somente seria possivel a execucdo antecipada da pena com o transito em julgado,
priorizando-se uma interpretacdo literal do principio da presungdo de ndo culpabilidade. Em
2016, a jurisprudéncia original do Supremo Tribunal Federal foi retomada, tendo muitos
doutrinadores argumentado a mutagdo constitucional do artigo 5° LVII, Constituicio
(BRASIL, 1988).

Consoante o artigo 5°, LVII, da Constituicdo, “ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado de sentenca penal condenatéria” (BRASIL, 1988). Esse dispositivo
constitucional € classificado na seara dos direitos e garantias individuais. A literalidade
afirma-se como importante devido ao limite do campo textual, o qual se encontra na teoria das
mutacgdes constitucionais empreendida no corrente estudo.

Com esteio em uma interpretacdo literal, 0 momento do trénsito em julgado é o
definidor do elemento da culpa. Assim, se ndo se perpetrou o transito em julgado da sentenca
penal condenatdria, o réu nao pode ser considerado culpado. Sob uma interpretacdo literal,
caso ndo tenha havido o transito em julgado, ndo se reputa cabivel o cumprimento antecipado
da pena pelo acusado, pois, em decorréncia da presuncdo de ndo culpabilidade, ainda nao
deve ser considerado culpado.

Quanto ao limite do campo textual, o texto constitucional conduz, imediatamente,
apenas a uma interpretacdo: ndo cabe a execucdo provisoria da pena privativa de liberdade
caso ndo tenha se concretizado o momento processual do transito em julgado. Alguns
Ministros, porém, argumentaram no sentido de que, por intermédio de uma interpretacdo
sistematica, seria possivel uma leitura para além da literalidade do dispositivo. Nesse caso,
como os direitos constitucionais ndo sdo absolutos, caberia uma analise mais ampla. No
entanto, para fins de respeito as garantias constitucionais, a interpretacdo adequada é a que
verifica, no citado artigo da Lei Maior, a impossibilidade de execucao provisoria da pena.

Na concepgao de Hesse (2009, p. 162), “o texto contém, acima de uma maior ou
menor necessidade de interpretacdo, elementos firmes a respeito dos quais, apesar de
interesses e pré-compreensdes opostos, ndo cabe discussdao”. Desse modo, a finalidade do
artigo constitucional em comento reside justamente na aposic¢ao do transito em julgado como
momento definidor da culpa, o qual, consequentemente, ensejaria 0 cumprimento da pena. No
Brasil, mesmo depois da segunda instancia, se o réu recorrer da decisao condenatoria, ndo tera

operado o transito em julgado, razdo pela qual ainda se presume sua ndo culpabilidade.
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As pesquisas estatisticas, como j& se explicou, precisam ser devidamente
comprovadas, pois ha diversos numeros, muitas vezes contraditorios, os quais embasam a
argumentacdo de um posicionamento que podera ser decisivo na formagdo de uma mutacao
constitucional interpretativa.

Além disso, argumentos pragmaticos, referentes a uma melhor sistematizagdo e
conducdo dos processos, ndo devem se sobrepor as proteces constitucionais, sobretudo no
tocante aos direitos e garantias individuais, 0s quais protegem os individuos diante da acdo
estatal. A constricdo penal se justifica apenas como medida necessaria ao caso concreto.
Mesmo no campo pragmatico, a admissdo da impossibilidade de execucdo antecipada da pena
privativa de liberdade ndo obsta a prisdo preventiva, por exemplo, desde que preenchidos os
requisitos ditados pela legislacdo processual penal. Esse foi um dos argumentos selecionados
em 2009 pela maioria dos Ministros.

De 2009 para 2016, portanto, no que se refere ao limite do campo textual, constatou-se
sua violacdo, na medida em que a Unica interpretacdo coerente com o dispositivo
constitucional e com sua finalidade protetiva aproxima-se da literalidade e invoca o transito
em julgado como ocasido definidora da culpa. A seméntica do artigo ndo permite uma
interpretacdo que despreze sua esséncia, qual seja, a de presuncéo de ndo culpabilidade até o
transito em julgado.

A mutacdo constitucional veicula, ainda, outro limite: os fins constitucionais. E
possivel o questionamento, com o advento de interpretacGes diferentes em pouco tempo, do
respeito a supremacia da Constituicdo. A seguranca juridica foi apontada anteriormente como
um possivel limite a mutacdo, todavia o entendimento a que se chegou, pela analise teorica,
ndo considera a seguranga juridica como um limite, mas como um dever dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal.

A nomenclatura “vedacdo do retrocesso” ja foi criticada, anteriormente, em fun¢do do
termo “retrocesso”, o qual resta indefinido semanticamente. A interpretacdo constitucional de
2009 conferiu maior protecdo ao principio da presuncdo de ndo culpabilidade. Entdo, o
retorno de uma compreensao mais restritiva, em termos de direitos fundamentais, ultrajaria os
fins constitucionais. O ndcleo essencial da clausula pétrea de direitos e garantias individuais
foi desrespeitado pela decisdo de 2016, cujo teor restringiu a abrangéncia do principio em
lume.

Considerando-se 0 exposto, a decisdao do Supremo Tribunal Federal de 2016, quando
autorizou a execugdo provisoria da pena privativa de liberdade depois da confirmagdo do

decreto condenatorio em segunda instancia, respaldou uma mutacdo inconstitucional, porque
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violou os limites impostos, primordialmente com fulcro em Hesse e Pedra, as mutacGes
constitucionais. Assim, sob essa perspectiva, em virtude dos efeitos oriundos da deciséo,
fomentou-se uma conjuntura de formacao de um suposto processo de mutagdo constitucional,
0 qual, ao contrario, manifesta sua contrariedade aos fins constitucionais e a abrangéncia
semantica permitida pelo texto constitucional.

Ademais, sob um ponto de vista conceitual, retomam-se as duas correntes ja
explicadas. A primeira corrente identifica a mutacdo pela simples revisdo jurisprudencial, a
qual aconteceu de 2009 para 2016. Dessa forma, para a primeira corrente, houve mutacao
constitucional inicialmente. Pela contribuicdo trazida nesta dissertacdo, esta, em verdade,
trata-se de mutacao inconstitucional por violagdo dos limites.

A segunda corrente € mais profunda, porquanto ndo verifica mutacdo constitucional
com a simples mudanca de membros da Corte ou pela revisdo jurisprudencial. Para essa
corrente, a realidade precisa ter exigido a mudanca interpretativa da Suprema Corte. Sob esse
parametro, a identificagdo da mutacdo parte mais da ideia de fendmeno, ou seja, uma
concepcao de reconhecimento, pelos Ministros, da mutacdo. Sob esse ponto de vista, ndo
houve mutacdo constitucional de 2009 para 2016, posto que ndo houve qualquer alteracdo
fatica comprovavel para fins de modificacdo da realidade. As mudancas indicadas, por alguns
Ministros, concernem muito mais a questdes pragmaticas do que propriamente a alteracdes
percebidas na realidade. Portanto, a alteracdo do posicionamento de um Ministro e a mudanga
da composicdo da Corte teriam sido os fatores cruciais para a alteracdo de entendimento.
Assim, como a segunda corrente ndo percebeu mutacdo constitucional, a conclusdo extraida
da mudanca de entendimento pode ocasionar a compreensdo segundo a qual houve,

simplesmente, violacdo a Constituicao.

3.1.2. Reclamacéo 4.335/AC

A Reclamacdo 4.335/AC representa um dos precedentes mais debatidos, em termos de
mutacdo constitucional, desde o advento da Constituicdo da Republica Federativa Brasileira
de 1988. O caso concreto despertou, em alguns Ministros do Supremo Tribunal Federal, uma
argumentacao relacionada ao fendmeno. Por isso, no comec¢o da dissertacdo, abordou-se o
reconhecimento expresso, pela Suprema Corte, das mutac¢des constitucionais.

A Reclamacdo em questdo foi proposta, pela defesa de inimeros réus, visando a
progressdo de regime. A peculiaridade dos condenados se concatena ao cometimento de

crimes hediondos, ocorrendo a execucdo da pena no regime fechado. No HC 82.959, o
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Supremo Tribunal Federal decidiu, incidentalmente, pela inconstitucionalidade da proibicéo
tocante a progressdo de regime no cometimento dos citados crimes. O Juiz de Direito, na
Comarca de Rio Branco, negou o pedido de progressao ajuizado pela Defensoria Publica com
o fundamento segundo o qual a conclusao, no HC, diria respeito somente as partes envolvidas
No processo, pois o controle de constitucionalidade, na ocasido, foi difuso (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, RCL 4.335/AC, Relator: Gilmar Mendes, Relatério, 2014, p. 4).

Optou-se, no que pertine a presente Reclamacdo, por uma analise restrita aos votos dos
Ministros que defendem a tese de mutagdo constitucional do artigo 52, X, da Constituicdo
(BRASIL, 1998), porque, dessa forma, sera possivel a identificacdo de uma perspectiva

diferente sobre a mutacgdo constitucional no julgamento do Supremo Tribunal Federal.

3.1.2.1. Voto do Ministro Gilmar Mendes

O Ministro Gilmar Mendes introduz seu voto com a argumentacdo no sentido de
repelir a alegacdo segundo a qual a reclamagéo néo seria cabivel. A oposicgdo as teses seguidas
pela Suprema Corte, no controle de constitucionalidade abstrato, enseja 0 manejo de
reclamacdo. A reclamacao serviria, em conformidade com a Constituicdo, para a preservacdo
da eficécia dos entendimentos esposados pelo Supremo Tribunal Federal (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, RCL 4.335/AC, Relator: Gilmar Mendes, VVoto Ministro Gilmar Mendes,
2014, p. 12-14).

O principio da separacdo dos poderes era utilizado para a explicacdo da possibilidade
de suspensdo da lei, pelo Senado, mediante as decisdes finais do Supremo Tribunal Federal
em controle de constitucionalidade. Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, ante a
abrangéncia do controle abstrato, a suspensdo pelo Senado foi superada. O controle incidental
de constitucionalidade, dessa forma, valeria para todos, ndo dependendo, assim, de eventual
suspensdo do Senado (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RCL 4.335/AC, Relator: Gilmar
Mendes, Voto Ministro Gilmar Mendes, 2014, p. 27).

O Senado Federal, conforme a Lei Maior, tem uma funcdo no controle de
constitucionalidade. Contudo, a viséo tradicional acerca desse papel precisa ser revista. A
suspensdo da eficacia, pelo Senado, iniciou-se, no Brasil, em 1934, momento em que a Orbita
da separacdo dos poderes era extremada. Alguns Estados soberanos, na época, ja concediam
eficacia contra todos para as conclusdes adotadas no controle abstrato. Com a introjecédo, na

Constituicdo brasileira, do controle abstrato, a suspenséo, pelo Senado, esvaziou-se (BRASIL,
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Supremo Tribunal Federal, RCL 4.335/AC, Relator: Gilmar Mendes, Voto Ministro Gilmar
Mendes, 2014, p. 32-33).

O controle abstrato de constitucionalidade, em razéo da extensa gama de legitimados e
das aporias sobre as quais incide, reparou algumas problematicas derivadas do controle
incidental. O controle abstrato propiciou, nesse sentido, o debate de maultiplas questdes
constitucionais, alterando-se o modelo inicial de controle no Brasil. Uma diferenga marcante,
no tocante ao desenvolvimento do controle abstrato em territorio brasileiro, foi o acréscimo de
legitimados. A Constituicdo de 1988, entdo, reforcou a amplitude do controle abstrato. O
controle difuso, com essa mudanca na legitimidade do controle abstrato, teve sua relevancia
limitada. Os legitimados, em sede abstrata, poderiam nortear quaisquer discussoes
constitucionais no Supremo Tribunal Federal (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RCL
4.335/AC, Relator: Gilmar Mendes, Voto Ministro Gilmar Mendes, 2014, p. 34-35).

A partir de 1988, a acdo direta de inconstitucionalidade obteve relevancia e, com isso,
o controle difuso se transmudou em uma alternativa menos evidente no cenario juridico
brasileiro. Isso porque, além do elemento atinente a legitimacdo, hd a possibilidade de
concessdo de liminar a fim de impedir a producdo de efeitos de um ato normativo. Em
resumo, o foco, em tema de controle de constitucionalidade, direcionou-se para o controle
abstrato (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RCL 4.335/AC, Relator: Gilmar Mendes, Voto
Ministro Gilmar Mendes, 2014, p. 35-37).

No que tange a mutacdo constitucional, o Ministro Gilmar Mendes pontua:

E possivel, sem qualquer exagero, falar-se aqui de uma auténtica mutagio
constitucional em razdo da completa reformulacdo do sistema juridico e, por
conseguinte, da nova compreensdo que se conferiu a regra do art. 52, X, da
Constituicdo de 1988. Valendo-nos dos subsidios da doutrina constitucional a
propésito da mutacdo constitucional, poder-se-ia cogitar aqui de uma auténtica
reforma da Constituicdo sem expressa modificagdo do texto. Em verdade, a
aplicacdo que o Supremo Tribunal Federal vem conferindo ao disposto no art. 52, X,
da CF indica que o referido instituto mereceu uma significativa reinterpretacdo a
partir da Constituicdo de 1988 (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RCL
4.335/AC, Relator: Gilmar Mendes, Voto Ministro Gilmar Mendes, 2014, p. 53).

O Ministro Gilmar Mendes, desse modo, reconhece, nas alteracbes advindas do
controle de constitucionalidade e do plano constitucional, a ocorréncia de mutagéo
constitucional. O Ministro, enquanto votante no processo, externa a importancia da afirmacéo,
pelo Supremo Tribunal Federal, da manifestagdo de uma mutagdo, cuja consequéncia seria a
de releitura do artigo 52, X, da Constituicdo (BRASIL, 1988).

A reformulagdo do sistema juridico e as novas interpretacbes do Supremo Tribunal
Federal em outros casos servem de explicagdo, pelo Ministro, acerca da suposta mutacéo

constitucional no mencionado artigo constitucional. O papel do Senado Federal, reconhecido
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integrante do Poder Legislativo, estaria sendo delimitado, caso acolhida a argumentacdo de
Gilmar Mendes, pelo 6rgdo méximo do Judiciario.
A guisa de conclusdo sobre o julgamento da Reclamacio em tela, o Ministro Gilmar

Mendes explana:

Assim, parece legitimo entender que, hodiernamente, a férmula relativa a suspenséo
de execucdo da lei pelo Senado Federal ha de ter simples efeito de publicidade.
Desta forma, se 0 Supremo Tribunal Federal, em sede de controle incidental, chegar
a conclusdo, de modo definitivo, de que a lei é inconstitucional, essa decisdo tera
efeitos gerais, fazendo-se a comunicacdo ao Senado Federal para que este publique a
decisdo no Diario do Congresso. Tal como assente, ndo € (mais) a decisdo do
Senado que confere eficacia geral ao julgamento do Supremo. A propria decisdo da
Corte contém essa forca normativa. Parece evidente ser essa a orientagdo implicita
nas diversas decisdes judiciais e legislativas acima referidas. Assim, o Senado néo
tera a faculdade de publicar ou ndo a decisdo, uma vez que ndo se cuida de uma
decisdo substantiva, mas de simples dever de publicagdo, tal como reconhecido a
outros 6rgdos politicos em alguns sistemas constitucionais (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, RCL 4.335/AC, Relator: Gilmar Mendes, Voto Ministro Gilmar
Mendes, 2014, p. 53).

O Ministro Gilmar Mendes, pela analise do ordenamento juridico como um todo,
especialmente depois da promulgacdo da Carta Magna de 1988, percebeu alteracGes
marcantes, no campo do controle de constitucionalidade, face as Constitui¢cGes anteriores. Na
sua opinido, conforme visto, o controle abstrato intensificou-se e limitou a importancia do
difuso. Ainda segundo Mendes, houve uma mutacdo constitucional no artigo 52, X, da
Constituicdo de 1988. Tal constatacdo decorreria de mudancgas praticas, cujo teor se
aproximaria de uma alteracdo geral no sistema juridico e de mudangas legislativas e judiciais.
Mendes, portanto, ndo concebe mais, no Senado Federal, o papel de determinacdo acerca da
suspensdo de eficicia de leis consideradas, no controle difuso, como inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal. De acordo com o Ministro, a funcédo do Senado, com a ocorréncia
da suposta mutacdo constitucional, limitar-se-ia ao dever de publicidade das decisdes do
Supremo Tribunal Federal.

O Ministro Gilmar Mendes depreende a perspectiva, até entdo dominante na doutrina
acerca do artigo 52, X, da Constituicdo de 1988, como ultrapassada, consoante se explicou
nas linhas anteriores. E possivel vislumbrar, no voto do Ministro, uma orientacio proativa no
viés de superacdo de um apontamento consolidado, qual seja, o de suspensao da eficacia dos
atos normativos, pelo Senado, em sede de controle difuso de constitucionalidade. As decisoes,
em controle abstrato, realmente designam efeitos erga omnes e vinculam diferentes 6rgaos,
porém, quanto ao difuso, prevalece, na doutrina, o argumento de que o Senado mantém a
prerrogativa refutada pelo Ministro Gilmar Mendes. Este, na conclusdo do voto, acolheu a

reclamacao.
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3.1.2.2. Voto do Ministro Eros Grau

A interpretacdo e a seguranca juridica sao expostos como fatores a serem considerados
na decisdo judicial. H& uma relacdo direta entre a norma e a interpretagdo, pois o texto
diferencia-se da norma. Na Constituicdo, ocorre uma distincdo entre o texto, o qual é
elaborado pelo poder constituinte, e a norma, cuja derivacdo € semeada pelo intérprete do
texto. Tais ocasifes — do texto e da norma — ndo sao absolutamente identificaveis, porquanto a
interpretacdo, em virtude do trabalho com o texto, compde uma estrutura unica (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, RCL 4.335/AC, Relator: Gilmar Mendes, Voto Ministro Eros
Grau, 2014, p. 64-65).

O Ministro Eros Grau, quando se depara com o argumento do Relator afeto a mutacéo

constitucional, tece as seguintes consideracdes:

O eminente Relator, jurista sensivel a necessidade de adequagdo da Constitui¢do ao
devir social, em seu voto propde se a promova no que tange aos efeitos das decisdes
do Supremo no exercicio do controle difuso. E o faz extraindo o seguinte sentido do
texto do inciso X do artigo 52 da Constitui¢do, no quadro de uma auténtica mutacéo
constitucional: ao Senado Federal esta atribuida competéncia para dar publicidade a
suspensdo da execucdo de lei declarada inconstitucional, no todo ou em parte, por
decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal. A propria decisdo do Supremo
conteria forca normativa bastante para suspender a execucdo da lei declarada
inconstitucional. Eis, pois, 0 que nos incumbe: verificar se no caso houve --- ou se
ndo houve --- mutagdo constitucional (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RCL
4.335/AC, Relator: Gilmar Mendes, Voto Ministro Eros Grau, 2014, p. 66).

Identifica-se, na corrente manifestagdo do Ministro Eros Grau, uma opinido que
encontra, no “devir social”, a explicacdo para a proposta do Ministro Gilmar Mendes no
pertinente & existéncia de mutacio constitucional no artigo 52, X, da Constituicdo de 1988. E
valida a visdo de que o argumento do “devir social” se concatena ao esperado de uma
mutacdo constitucional, uma mudanga social cuja influéncia justifique uma alteracdo da Lei
Maior desacompanhada de um processo formal. Grau, atento as razGes encaminhadas por
Mendes, desafia-se a resposta relativa a existéncia de mutacao constitucional.

No voto do Ministro Eros Grau, nota-se uma discussdo sobre os pilares basicos da
mutacdo constitucional, qual seja, a do conflito entre a rigidez e a elasticidade da Carta da
Reptblica. A “moldura do texto” ¢ defendida, por Grau, como um limite a mutagdo
constitucional, pois o Ministro pretendeu, em seu voto, examinar se 0 entendimento de
Mendes violou as possibilidades conferidas ao intérprete. A criatividade, portanto, foi
questionada, inicialmente, por Grau a fim de producdo de uma analise. Conforme Grau

pergunta, “até que ponto o intérprete pode caminhar, para além do texto que o vincula?”
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(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RCL 4.335/AC, Relator: Gilmar Mendes, Voto
Ministro Eros Grau, 2014, p. 66-67).

Em seu voto, o Ministro Eros Grau salienta que houve uma substituicdo do texto, pelo
Relator, e, ndo, interpretacdo. Segundo Grau, essa substituicdo se ancora na mutacao
constitucional. A interpretacdo, distintamente, compreenderia o papel recorrente da Suprema
Corte (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RCL 4.335/AC, Relator: Gilmar Mendes, Voto
Ministro Eros Grau, 2014, p. 71). Em suas palavras,

A mutacdo constitucional é transformacdo de sentido do enunciado da Constituicéo
sem que o préprio texto seja alterado em sua redacdo, vale dizer, na sua dimensdo
constitucional textual. Quando ela se da, o intérprete extrai do texto norma diversa
daquelas que nele se encontravam originariamente involucradas, em estado de
poténcia. H4, entdo, mais do que interpretacdo, esta concebida como processo que
opera a transformacdo de texto em norma. Na mutacdo constitucional caminhamos
ndo de um texto a uma norma, porém de um texto a outro texto, que substitui o
primeiro. Dai que a mutagdo constitucional néo se da simplesmente pelo fato de um
intérprete extrair de um mesmo texto norma diversa da produzida por um outro
intérprete. Isso se verifica diuturnamente, a cada instante, em razdo de ser, a
interpretagdo, uma prudéncia. Na mutacdo constitucional hd mais. Nela ndo apenas a
norma € outra, mas o préprio enunciado normativo é alterado (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, RCL 4.335/AC, Relator: Gilmar Mendes, Voto Ministro Eros
Grau, 2014, p. 72).

O texto e a norma, no voto do Ministro Eros Grau, abrangem estruturas dispares,
entretanto proximas. A norma se forma pela interpretacdo do texto, isto €, o intérprete exerce
papel fundamental na extracdo da norma a partir do texto. A tentativa de aposicdo da moldura
textual como limite @ mutacdo constitucional queda-se inerte com a afirmacdo de Grau de que
a mutacao é operada com uma espécie de substituicdo de um texto por outro.

O Ministro Eros Grau opina, ainda, no interim de que “em casos como tais importa
apurarmos se, ao ultrapassarmos os lindes do texto, permanecemos a falar a lingua em que ele
fora escrito” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RCL 4.335/AC, Relator: Gilmar Mendes,
Voto Ministro Eros Grau, 2014, p. 74). A suposta mutacdo reconhecida, em Grau, viola,
portanto, os limites do texto constitucional.

Os fundamentos do voto de Eros Grau caminham, ademais, para 0 questionamento
sobre as opiniGes doutrinarias. A despeito de eventual contrariedade dos tedricos ante o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal, a doutrina cederd ao entendimento externado
pela Corte. A guarda a Constituicdo, pela Suprema Corte, é também objeto de utilizacdo por
Grau (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RCL 4.335/AC, Relator: Gilmar Mendes, Voto
Ministro Eros Grau, 2014, p. 75-77).

O Ministro, além disso, finaliza o voto com sua opinido definitiva:

Obsoleto o texto que afirma ser da competéncia privativa do Senado Federal a
suspensdo da execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
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decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal, nele se ha de ler, por forga da
mutacdo constitucional, que compete ao Senado Federal dar publicidade a suspensédo
da execucdo, operada pelo Supremo Tribunal Federal, de lei declarada
inconstitucional, no todo ou em parte, por decisdo definitiva do Supremo. Indague-
se, a esta altura, se esse texto, resultante da mutagdo, mantém-se adequado a tradicédo
[= & coeréncia] do contexto, reproduzindo-a, de modo a ele se amoldar com
exatiddo. A resposta ¢ afirmativa. Ademais ndo se vé, quando ligado e confrontado
aos demais textos no todo que a Constituicdo é, oposicdo nenhuma entre ele e
qualquer de seus principios; o novo texto é plenamente adequado ao espago
semantico constitucional (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RCL 4.335/AC,
Relator: Gilmar Mendes, Voto Ministro Eros Grau, 2014, p. 77).
O novo texto, que, na argumentacdo de Grau, substitui o anterior do artigo 52, X, da
Constituicao de 1988, adequa-se, portanto, para o Ministro, ao contexto. Além disso, o espaco
semantico constitucional é mobilizado, novamente, como congruente perante 0 novo texto.

Grau julgou a Reclamacéo procedente.

3.1.2.3. Analise sobre a suposta mutacdo constitucional do artigo 52, X, da Constituicdo

O voto do Ministro Gilmar Mendes, responsavel pela inauguracdo dos debates na
Reclamacdo 4.335/AC, expbe a ocorréncia de mutacdo constitucional no artigo 52, X, da
Constituicdo. Consoante mencionado, o Ministro substitui a interpretacdo defendida
doutrinariamente acerca da faculdade de o Senado Federal suspender a eficacia de lei
declarada inconstitucional pela Suprema Corte brasileira no @mago do controle difuso de
constitucionalidade e, em seu lugar, explicita apenas o dever de conferir publicidade as
decisdes proferidas pelo Supremo.

Observe-se que, no caso da Reclamacédo 4.335/AC, ndo é o processo interpretativo do
préprio caso, como um todo, compreendido como a mutacdo constitucional. Ao contrério, a
suposta mutacdo constitucional aparece nos votos dos Ministros competentes para julgamento
da controvérsia. Nesse ponto, ingressa a ideia de reconhecimento de mutacdo constitucional
pelos Ministros da Suprema Corte. Assim, na presente hip6tese, mesmo auxiliados pelo
processo interpretativo, a mutacdo constitucional transforma-se em um mecanismo
argumentativo a fim de justificar uma mudanca do texto constitucional.

N&o obstante os Ministros tratem de autores como Jellinek e Dau-Lin, em seus votos,
infere-se, exatamente com fulcro nos principais referenciais tedricos sobre o tema da mutacéo,
a escolha do termo “mutagdo constitucional” no estigma de motivagdo para a substituicdo do
texto da Lei Maior.

A primeira possibilidade acerca do conceito empregado de mutacdo constitucional,

nos votos dos Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau, refere-se a uma mutagéo constitucional
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proveniente de praticas constantes e externas a interpretacdo definitiva do Supremo Tribunal
Federal. Nesse caso, o reconhecimento, pela Suprema Corte, pela via interpretativa, de uma
mudanca informal do texto seria um meio supostamente habil para o enaltecimento de uma
mutacdo externa a Corte.

A segunda possibilidade abrange, estritamente, a utilizacdo do argumento da mutacao
constitucional como um recurso retérico de afirmacdo de opinides distintas do texto
constitucional. Nesse caso, a escolha do termo “mutagdo constitucional” cumpriria um papel
limitado a sustentacdo de um entendimento que se pretenda afirmar na Corte.

Mesmo com essa subdivisdo conceitual realizada, a concluséo a que se chega, a partir
da unido entre os argumentos dos Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau, é no sentido da
impropriedade da pretenséo que veiculam. Caso a maioria dos Ministros da Corte concluisse
pelo reconhecimento da mutacdo constitucional em exame, o Supremo Tribunal Federal
estaria legislando em substituicdo ao poder constituinte, representado pelo Legislativo. Nesse

viés, Pedron ressalta:

Se para o STF a Constituicdo de 1988 ndo esta suficientemente em compasso com o
que ele entende por “realidade”, a questdo deixa de ser tratada sob o ponto de vista
de uma discussao publica e democratica sobre a necessidade de reforma/alteracdo da
Constituicao pelos canais institucionais que o préprio Texto Maior prevé, e passa a
ser vista como uma saida mais imediatista, qual seja, a alteracdo da normatividade
constitucional pelo STF (PEDRON, 2015, p. 231).

Como ja se concluiu a partir dos referenciais teoéricos estudados, a mutacdo
constitucional recebe limitagdes, dentre as quais se encontram o campo textual e os fins
constitucionais, cada um com suas subdivisdes e peculiaridades. Segundo o artigo 52, X, da
Constituicao de 1988, “compete privativamente ao Senado Federal: suspender a execugao, no
todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal” (BRASIL, 1988).

Ainda que se defendesse o afastamento total a respeito da literalidade do dispositivo
constitucional sob debate, ndo seria possivel a interpretacdo de acordo com a qual, ao Senado
Federal, cumpre apenas o dever de publicidade das decisdes emitidas pela Suprema Corte
brasileira. O campo textual cerca, nesse plano, os limites interpretativos. O papel do Senado,
em consonancia com a literalidade textual, é a de suspensao de lei declarada inconstitucional
definitivamente e, ndo, de consubstanciar publicidade a referida declaragéo.

Se o Supremo Tribunal Federal, pois, reconhecesse a ocorréncia de mutagdo
constitucional apta a modificar complementamente o texto constitucional, substituindo-o, o
efeito imediato seria a admissdo de ultraje aos limites da mutagdo, motivo pelo qual

materializar-se-ia uma mutacao inconstitucional.
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Os professores Anderson Vichinkeski Teixeira e Jodo Luiz Rocha do Nascimento,
quando dissecam o voto do Ministro Eros Grau, especialmente no que se refere a mutacéo
constitucional decorrente de substituicdo do texto, concordam com o0 posicionamento

produzido nesta pesquisa:

Ocorre que, ao propor a substituicdo da atual redacdo do art. 52, X, da Constituicdo
de 1988, por uma interpretacdo diversa daquela literal, verifica-se que o voto
proferido pelo entdo Ministro Eros Grau na Recl. 4.335-5/AC contraria 0
entendimento geral de mutacdo constitucional, desde Laband a Hesse, passando por
Jellinek, Kelsen e Dau-Lin. Todos, sem excec¢do, sustentam que o fendmeno da
mutacdo constitucional preserva o texto da norma, que é alvo da mudanca, apenas,
de sentido ou significado (TEIXEIRA; NASCIMENTO, 2017, p. 459).

Dessa forma, o objetivo do Ministro Eros Grau, com o reconhecimento da mutacéo
constitucional, seria 0 de substituicdo de um texto por outro completamente diferente. Pela
literalidade, a funcdo do Senado consistiria na eventual suspensdo da eficacia do ato
normativo. O novo texto, supostamente decorrente de mutacdo constitucional, postularia
apenas o dever de publicidade pelo Senado Federal.

A ideia de substituicdo de um texto por outro e o afastamento conceitual da mutacao
constitucional em relacdo a interpretacdo judicial demonstram a confusdo terminoldgica pela
qual o Ministro Eros Grau atravessou. O pragmatismo pode ser interpretado como condutor
da argumentacdo de Grau, na medida em que a seara préatica foi considerada com vistas ao
melhor desenvolvimento dos trabalhos no Judiciario (CARDOSO, 2014, p. 109).

Segundo Cardoso (2014, p. 133), “a possibilidade de mudanca de um texto da
Constituicdo ndo pode acontecer de forma aleatdria, ao interesse de alguns dos seus
intérpretes”. A afirmativa € coerente, contudo sdo necessarias balizas para a protecdo aos
propositos constitucionais, que podem ser representadas pela construcdo doutrinaria relativa
aos limites da mutacédo constitucional.

A mutacdo constitucional aglomera raizes do positivismo juridico, porque ocorre um
embate entre o texto constitucional e a realidade, de tal sorte que os principios englobam uma
possivel resposta para 0 momento atual. Os estudiosos do fenbmeno mutacional perceberam
restringbes a sua ocorréncia: os limites. O ultraje a esses limites reverbera a mutacao
inconstitucional. Os votos de Mendes e Grau buscam, com o reconhecimento da mutagéo,
maior celeridade, por exemplo. O tema poderia encontrar limitacdo na clausula pétrea da
separacdo dos poderes (PEDRON, 2015, p. 232-233).

A substituicdo textual, feita pelo Judiciério, contraria a competéncia expressamente
estipulada pelo poder constituinte originario, que previu, nas fun¢bes do Senado Federal, a

faculdade de suspensdo do ato normativo. Se a suposta mutacdo defendida pelos Ministros
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Eros Grau e Gilmar Mendes fosse acolhida pela Corte, 0 Supremo estaria, de fato, elencando
novas competéncias, cujo teor é dissonante das previstas constitucionalmente. O texto do
artigo 52, X, da Constituicdo, portanto, ndo permite uma interpretacdo absolutamente dispare
da sua expressdo (PRESGRAVE, 2013, p. 188).

Na mesma esteira, Sgarbossa e lensue aduzem:

E pouco verossimil, com efeito, sustentar que a expressio “suspender a eficacia”
possa legitimamente ser lida como significando “dar publicidade”, conceitos estes
que parecem bastante distantes. E importante observar que nfo obstante todas as
inovacdes hermenéuticas conhecidas pelo Direito Constitucional contemporaneo e a
variedade de novas técnicas de decisdo adotadas em sede da jurisdicdo
constitucional, existem limites (SGARBOSSA; IENSUE, 2017, p. 92).

Com esteio nas obras de Miller e de Hesse, a literalidade configura um componente
fundante na determinacdo do programa normativo e a violacao direta a literalidade textual ndo
pode ensejar o reconhecimento de eventual mutagéo constitucional. Se isso ocorresse, haveria,
no caso, uma mutagao inconstitucional (GONCALVES, 2016, p. 92).

Os argumentos, nessa senda, contrarios ao acolhimento, pelo Supremo Tribunal
Federal, da tese de ocorréncia de mutagdo constitucional do artigo 52, X, da Constituicdo de
1988 tém pertinéncia, especialmente, com os limites interpretativos dos membros da Corte e
do respeito perante o texto constitucional e seu campo de interpretacao.

Sob o ponto de vista da mutacdo como uma mudanca interpretativa do texto
constitucional, a prépria conclusdo do Supremo Tribunal Federal, ao acolher a tese de
ocorréncia de mutagéo constitucional, serviria como mutacdo. Nesse caso, seria uma mutacao
que se refere ao reconhecimento, pelo Supremo, da ocorréncia de uma mudanca sistematica,
cuja origem seria a realidade, desprovida de alteracdo formal.

Em outras palavras, na mutacdo, pela via interpretativa judicial, majoritariamente
aceita, ndo é preciso que os Ministros se refiram expressamente ao fenémeno: os especialistas
em Direito Constitucional investigam a materializacdo do episddio. No entanto, na hip6tese
da Reclamacdo em tela, se o entendimento majoritario concordasse com as opinides dos
Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau, haveria uma suposta mutacao constitucional, pela via
interpretativa, que referenciaria uma mutagéo constitucional como fundamento.

Mesmo com a visdo de mutacdo constitucional sob o viés de mudanca da realidade,
ndo apenas sobre alteracdo de perspectiva face ao Direito, as mudancas indicadas, no
ordenamento decorrentes da realidade, pelo Ministro Gilmar Mendes, poderiam ensejar a
necessaria mudanca fatica, porém, no caso, ocorre violagdo direta do texto e ndo ha

possibilidade interpretativa quanto a pretensdo de dever de publicidade das decisGes do
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Supremo pelo Senado Federal. A partir de uma visdo similar a retratada acerca do fenémeno
mutacional, Nascimento dos Santos explica:

Para justificar a argumentacdo do Ministro Gilmar Mendes, se fazia necessario que o
entendimento langado por ele acerca do art. 52, X, da Constituicdo Federal fosse
corroborado pela pratica das instituicdes envolvidas. Isto é, o Senado teria de fazer
um uso nulo ou insignificante da competéncia concedida a ele pela Constituicdo
Federal, ndo sendo esta a hipotese na pesquisa aqui apresentada. O reconhecimento
do fendbmeno da mutagdo constitucional precisa necessariamente de uma analise
pratica, ou seja, precisa da analise das ocorréncias de fatos corriqueiros de sentido
diverso ao exposto pelo texto constitucional. Frise-se: é a partir dos fatos, dos
comportamentos reiterados que had uma mudanca de sentido do texto constitucional,
e ndo por métodos interpretativos do texto normativo. Se assim for, ndo ha um
fendbmeno — o reconhecimento de praticas reiteradas —, mas uma mudanca de
interpretacdo do texto constitucional em razdo de elementos subjetivos do intérprete
(SANTOS, 2014, 605).

O entendimento de Nascimento dos Santos vincula a mutacdo constitucional a
mudancas decorrentes da realidade. A alteracdo na perspectiva do Direito, pelo intérprete, é
afastada, segundo o autor, do fendmeno da mutacdo. O ponto de vista delineado pelo tedrico
tem uma semelhanca e uma diferenca quanto a corrente apresentada, nesta dissertacdo, como
relativa a necessidade de mudanca na realidade para o reconhecimento da mutacdo. A
semelhanca concerne justamente a exigéncia de alteracGes na realidade para a existéncia de
verdadeira mutacdo. A diferenca consiste na percepcdo, nesta pesquisa, de que ndo
necessariamente o intérprete se utilizara de sua subjetividade com intuito de arbitrariedade, é
possivel a ocorréncia de mutacdo, pela via interpretativa judicial, quando a interpretacdo seja
reflexo de uma mudanca na realidade. O Supremo Tribunal Federal pode ser, assim,
protagonista de eventuais mutacdes constitucionais, desde que a interpretacdo esteja amparada
na realidade e ndo viole os limites afetos ao campo textual e aos fins constitucionais.

No tocante ao eventual resultado favoravel as teses de Mendes e Grau, Pedron
sublinha:

Por meio da afirmacdo de que o Tribunal ird proceder a uma mutacéo constitucional,
busca-se exatamente encobrir a dificuldade em lidar com outro standard normativo
que ndo as regras, qual seja, a figura dos principios juridicos. Tal situacdo fica muito
clara quando se volta aos momentos historicos nos quais a teoria da mutacdo cons-
titucional foi pensada: a crise do positivismo na Alemanha (PEDRON, 2015, p.
233).

A critica de Pedron realmente traca uma vertente na qual o reconhecimento de uma
suposta mutacdo constitucional, pelos Ministros, tratar-se-ia de um oObice proveniente da
concentracdo do Direito nas regras. Contudo, faltam inimeras respostas sobre a teoria da
mutacdo constitucional e, com base nesta pesquisa, respalda-se a mutacdo néo apenas como

um elemento da crise do positivismo.
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Na Reclamacdo 4.335/AC, a tese do Ministro Gilmar Mendes ndo venceu, porém,
mesmo assim, o pleito contido na Reclamacdo foi julgado procedente. O argumento da
ocorréncia de mutacao constitucional, portanto, ndo foi ratificado pela maioria dos Ministros
do Supremo Tribunal Federal. Sendo desnecessaria a aferi¢cdo da correspondéncia com os fins
constitucionais, o campo textual j& permitiu a ilagdo em consonancia com a qual, caso
acolhida a tese de ocorréncia de suposta mutacdo, tratar-se-ia, em verdade, de mutagéo
inconstitucional por violagdo dos limites ao episddio.

3.2. A mutacdo inconstitucional no ordenamento juridico norte-americano

3.2.1. Os casos Minersville School District v. Gobitis e West Virginia Board of Education v.

Barnette

A partir deste subtdpico, opta-se pela investigacdo da suposta mutacao constitucional
no cotejo entre dois casos emblematicos julgados pela Suprema Corte dos Estados Unidos. E
razoavel frisar, porém, que, estando os Estados Unidos inseridos na tradicdo da common law,
a pesquisa deve atentar para eventuais peculiaridades, motivo, pelo qual, metodologicamente,
particularidades sdo percebidas e evidenciadas.

Apesar dessa ressalva metodolégica, segundo Cappelletti (1993, p. 133), existem
distingdes, mesmo atualmente, entre as tradi¢cdes da civil law e da common law. No entanto,
observa-se um movimento de aproximacao entre tais tradi¢cGes, concedendo-se, ao Judiciario,
uma importancia significativa.

Os casos em questdo foram julgados pela Suprema Corte dos Estados Unidos e tém,
em comum, o mesmo tema, qual seja: a liberdade religiosa. A primeira observacdo a ser
realizada, a nivel introdutorio, diz respeito ao pequeno periodo de tempo entre as decisdes dos
dois casos: o primeiro, de Gobitis, foi decidido em 1940, o segundo, de Barnette, em 1943.
Apenas trés anos separam as duas decisGes proferidas pela Suprema Corte. Entretanto, a
discussdo proveniente da comparacdo entre 0s casos alberga a contrariedade entre os
entendimentos firmados.

Nesse passo, a partir de uma perspectiva geral acerca de ambos 0s casos, apartada,
portanto, de uma analise minuciosa acerca dos votos dos juizes da Suprema Corte, vislumbra-
se a resposta a pergunta se houve mutacao constitucional com a segunda decisdo. Além disso,

se confirmada sua existéncia, argui-se se, na verdade, trata-se de mutagdo inconstitucional.
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Perceba-se, desde ja, que o pardmetro de estudo, nesses casos, € a Constituicdo Americana de

1787, especialmente no concernente a suas emendas.

3.2.1.1. Minersville School District v. Gobitis

O caso Minersville School District v. Gobitis foi julgado, pela Suprema Corte, em 3 de
junho de 1940. A situagédo concreta versa sobre os filhos de Gobitis, aos quais foi solicitado,
pelo pai, Gobitis, que ndo participassem da saudacdo a bandeira dos Estados Unidos da
Ameérica. A problematica surgiu com o cumprimento, pelos filhos, da orientacdo delineada
por Gobitis. Havia uma regulagdo do Estado, a respeito do assunto, de acordo com a qual,
caso 0 aluno ndo participasse do juramento a bandeira, receberia a san¢do de expulsdo da
escola publica. Envolvem-se, dessa forma, os argumentos da liberdade religiosa e da unidade
nacional (ESTADOS UNIDQOS, 1940, p. 591-597).

O contexto de 1940 se inseriu, especificamente, no periodo de Segunda Guerra
Mundial. No comego da Grande Guerra, Roosevelt ndo engendrou equipes militares para a
participacdo no confronto imediatamente. Roosevelt, todavia, ja tinha uma conclusdo de que
os Estados Unidos combateriam na Guerra. Os Estados Unidos, assim, distantes, tentavam
evitar o confronto direto com os Estados soberanos do Eixo (DAVIDSON, 2016, p. 247-248).

Na época da elaboracdo das conclusdes no caso de Gobitis, a Dinamarca ja havia sido
invadida pela Alemanha, assim como esta visava a obtencao do territorio francés pela via da
ocupacdo (WIECEK, 2006, p. 221). Antes do bombardeio a Pearl Harbor, havia uma confuséo
de opiniGes sobre a entrada dos Estados Unidos na Grande Guerra.

Essa breve contextualizacdo foi necessaria, posto que, no periodo sob exame, emergiu,
intensamente, um sentimento nacionalista, de protecdo a nacdo em detrimento de outras.
Devido a isso, a Suprema Corte, na sua decisdo, ponderou aspectos da denominada “unidade
nacional”. O juramento a bandeira, pelos alunos das escolas publicas, independentemente de
suas religides, seria uma maneira de fomentar o sentimento nacional. A pétria, nesse Viés,
seria 0 objeto de protecao.

A liberdade religiosa, nos Estados Unidos, suscitou diversos conflitos a serem
julgados pela Suprema Corte. O respaldo constitucional dessa liberdade se encontra na
Primeira Emenda a Constituicdo Americana. Depois de 1937, conclusdes determinantes foram
constituidas na Suprema Corte acerca da tematica. As Testemunhas de Jeova consistiram em
um dos principais grupos relacionados as questdes debatidas na Corte em aprego. A citada

religido se pauta nos ensinamentos do pastor Russel, o qual fundou a seita. Os seus
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integrantes instrumentalizam-se da propalagcdo de suas ideias, por exemplo, na forma de
cartazes (RODRIGUES, 1992, p. 259).

As “imagens gravadas”, na seita das Testemunhas de Jeova, sdo rechacadas. A
bandeira dos Estados Unidos, entdo, por ser uma “imagem gravada”, nao permite qualquer
juramento de fidelidade. A propria integracdo a politica é vedada entre as Testemunhas de
Jeov4, tendo em vista ndo pertencerem a questdes terrenas. O juramento & bandeira nacional,
logo, configuraria desrespeito aos ditames da seita. A forma de atuagéo das Testemunhas de
Jeova gerou inquietacdo de alguns grupos insatisfeitos. Alguns atos normativos foram
editados com o proposito de limitacdo de suas praticas. Porém, as decisdes, até 1940,
compatibilizaram-se com os pedidos formulados pelas Testemunhas de Jeova (RODRIGUES,
1992, p. 259-260).

A protecdo a nacdo €, no decorrer da opinion do juiz Frankfurter, comparada a
liberdade de crenca. William e Lillian Gobitis, alunos de uma escola pablica em Minersville,
foram sancionados com a expulsdo em virtude da recusa ao juramento perante a bandeira dos
Estados Unidos. O juramento & bandeira estava contemplado no rol de atividades constantes
praticadas nas escolas publicas da regido. As criancas ndo desempenhavam o ato de juramento
em funcdo de suas crencas, ancoradas na religido das Testemunhas de Jeova. A interpretacédo
da Biblia capitaneada, pela seita, impede a saudacao a bandeira (ESTADOS UNIDOS, 1940,
p. 591-592).

Notou-se, no periodo em que o caso de Gobitis estava sendo apreciado pela Suprema
Corte, uma tendéncia progressiva de valorizacdo do patriotismo e do nacionalismo. A
reverberacdo disso aconteceu em muitas leis elaboradas na época, dentre as quais estd a da
obrigatoriedade de saudacao a bandeira pelas criangas de escolas publicas. A exigéncia da lei
restou bastante controvertida (ANDERSEN, 1940, p. 149).

Com a recusa das criancas ao ato exigido nas escolas publicas locais, a consequéncia
foi sua expulsdo da escola gratuita. Por isso, os filhos de Gobitis precisaram frequentar
estabelecimentos de ensino particular. Contudo, os gastos trazidos a familia de Gobitis
provenientes da escola particular ocasionaram problemas financeiros, razdo pela qual a
questdo foi judicializada e, por fim, chegou as portas da Suprema Corte. No comego do
processo, o juiz Albert Maris se coadunou a posic¢do sustentada por Gobitis, acolhendo seu
pedido, decisdo que foi confirmada na Corte de Apelacdes do Terceiro Circuito (ESTADOS
UNIDOS, 1940, p. 591-592).

A violagdo & Primeira e a Décima Quarta emendas foi 0 campo de discussao no caso

concreto. Debateu-se, nessa senda, a constitucionalidade da lei no sentido de obrigar os alunos
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das escolas publicas ao juramento diante da bandeira dos Estados Unidos. A primeira emenda
garante a liberdade religiosa e a décima quarta, o devido processo legal. O juiz Frankfurter
relembra as longas batalhas em busca da protecdo estatal a liberdade de consciéncia, de
religido. O bem comum aparece como contraponto a liberdade de religido. O juiz menciona
limites a liberdade de religido em nome da sociedade como um todo. O magistrado, por
conseguinte, sugere uma conciliagdo entre os direitos (ESTADOS UNIDOS, 1940, p. 593-
594).

Na opinion do juiz Frankfurter, averigua-se a lei estadual questionada como geral e,
nessa qualidade, ndo interferiria diretamente sobre uma religido especifica. A lei geral deveria
ser cumprida por todos. A responsabilidade politica é colocada, na opinion, como prioridade.
A ordem, na sociedade, é mobilizada com viés favoravel a constitucionalidade da lei estadual.
A unidade nacional e a seguranca nacional instrumentalizam-se, na argumentacdo do juiz
Frankfurter, como razBGes para a prote¢cdo aos caminhos selecionados pelo Legislativo na
producdo legiferante (ESTADOS UNIDOS, 1940, p. 594-595).

A fundamentacdo extraida da opinion do juiz Frankfurter depreende a afirmacdo de
que, se ha liberdade religiosa, esta deriva de uma sociedade organizada, orientada por leis
gerais elaboradas pelo Legislativo. A unidade nacional estaria configurada na bandeira dos
Estados Unidos. O sentimento de unido nacional, nesse angulo, embasaria a vontade do
legislador em conduzir a educacéo das criancas. O juiz parece reduzir a relevancia da crenca
dos pais das criancas Gobitis (ESTADOS UNIDQOS, 1940, p. 595-597).

A lealdade, ademais, aparece como objetivo da lei estadual que sanciona as criangas
com a expulsdo em caso de auséncia de saudacdo a bandeira. A liberdade de crenca das
criangas, exposta na religido da qual sdo seguidores, se subjugam ao sentimento de unidade
nacional. A unidade, por sua vez, reafirma-se no juramento a bandeira. Esse ato influencia o
desenvolvimento das crian¢as. A politica educacional ndo pertence ao julgamento da Suprema
Corte (RODRIGUES, 1992, p. 261).

De acordo com o magistrado, a saudacdo a bandeira americana tratar-se-ia de um
componente comum as criangas nas escolas publicas. A politica, no campo da educacgéo, néo
caberia, nesse sentido, & andlise da Suprema Corte. As criangas sdo notadas a partir de sua
posicao de futuros cidaddos. O objetivo das escolas publicas, com a lei estadual, compreende
a possibilidade de incutir, nos alunos, o respeito a bandeira nacional, ainda que, na educacao
fornecida pelos pais, a pratica seja contestada (ESTADOS UNIDOS, 1940, p. 597-601).

O juiz Stone divergiu do voto prevalente no julgamento. No entendimento do juiz, os

pais das criancas em questdo ndo foram desleais com os Estados Unidos. As criangcas somente
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ndo procederam ao juramento a bandeira devido a sua crenca religiosa. A relagdo das criangas
com sua religido apenas impediu que cumprissem uma lei contraria a percepcdo da seita na
qual acreditam. A sinceridade configurou um pilar para a recusa demonstrada pelos filhos de
Gobitis. As liberdades religiosa e de expressdo restaram ultrajadas com o advento da lei
estadual questionada. O juiz nota que, em algumas situacOes, os cidaddos sé&o obrigados a
determinadas préticas independentemente de suas vontades, como é o0 caso da convocagao
para a guerra. Porém, no caso de Gobitis, é patente a coacgdo ilegal do documento estatal em
relacdo a liberdade religiosa das criangas, na situacdo, Testemunhas de Jeova (ESTADOS
UNIDOS, 1940, p. 601-603).

O argumento de lei geral também ¢é refutado pelo juiz Stone, na medida em que a
liberdade de expressdo, manifestada na liberdade religiosa, ndo pode sucumbir face a coacdo
ilegal do Estado. A Constituicdo protege, segundo Stone, a liberdade religiosa e o
direcionamento, pelo Estado, do viés educativo nas escolas ndo deveria obstar a livre
manifestacdo de crenca (ESTADOS UNIDQOS, 1940, p. 603-607).

A lealdade, para Stone, ndo seria medida exclusivamente pela auséncia de saudagdo a
bandeira dos Estados Unidos. A conviccdo das criancas, em suas crencgas religiosas, nao
poderia ser subordinada ao ato de juramento. O direito das minorias seria transgredido com a
decisdo da Suprema Corte no interim de confirmacdo da sancdo de expulsdo em virtude da
auséncia de saudacdo. As Testemunhas de Jeovd, logo, teriam, com a decisdo, seus direitos
afastados e sua liberdade religiosa quebrantada (RODRIGUES, 1992, p. 261-262).

A organizacdo ndo-governamental American Civil Liberties Union, ACLU, atuando
como amicus curiae, posicionou-se favoravelmente a compreenséao do juiz Stone, porquanto a
liberdade de expressdo e o devido processo legal restaram comprometidos com o ato
normativo estatal que permitiu a expulsdo de criancas na forma explicada (REYNOLDS,
1998, p. 77).

O ato estatal referente a expulsdo das criancas que ndo saudassem a bandeira se traduz
estritamente contrario a primeira emenda & Constituicdo americana, cujo objetivo consiste no
reconhecimento da liberdade religiosa e na liberdade de expressdo. As Testemunhas de Jeova,
grupo minoritario na realidade americana, deveria ter seus direitos resguardados pela decisdo
da Suprema Corte. A analise dos juizes da Suprema Corte deveria, pois, ter sido mais
minuciosa (REYNOLDS, 1998, p. 78-79).

Consoante Léda Boechat Rodrigues (1992, p. 261), no caso de Gobitis, a Suprema
Corte, “partindo da presuncéo de constitucionalidade das leis estaduais, aceitou a validade de

lei do Estado da Pennsylvania que excluia de suas escolas os filhos menores da Testemunhas
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de Jeové que, em nome de suas crengas, recusassem saudar a bandeira”. Em junho de 1940,
portanto, a Suprema Corte, depois de anos acolhendo solicitagdes das Testemunhas de Jeov4,
quanto as violacbes a seu direito de liberdade religiosa, refutou a liberdade de escolha no
tocante ao juramento a bandeira dos Estados Unidos.

A decisdo da Corte, nesse caso, foi de ndo intervencdo na lei produzida pelo
Legislativo, cuja estratégia teria pertinéncia com o sentimento de unidade nacional. O voto do
juiz Frankfurter representou a opinido majoritaria do Tribunal, apenas restando dissidente o
juiz Stone. A nivel interpretativo, portanto, a Suprema Corte, quando se debrucou na primeira
e na décima quarta emendas constitucionais, empreendeu uma interpretacdo no sentido de
mitigacéo da liberdade religiosa em cotejo com a unidade e a seguranca da nagé&o.

A Corte, assim, determinou a saudacdo a bandeira como ato civico, ndo engendrando
um debate sobre o desrespeito ao nivel religioso. A chamada doutrina excepcional priorizou a
obrigatoriedade imposta pelo Estado, colocando, em segundo plano, a liberdade de escolha
quanto ao ato sob exame (WIECEK, 2006, p. 221).

A partir da referida interpretagéo, tendo, como parametro as emendas em comento, a
Suprema Corte reputou constitucional a lei estadual nos termos da qual seria possivel a
obrigatoriedade de juramento a bandeira em nome do sentimento de unidade nacional. A forca
da nacdo, assim, articular-se-ia na forma de pressuposto da liberdade religiosa. A lei geral,
desse modo, albergaria o sentimento de nacdo e justificaria a obrigacdo de saudagdo a

bandeira pelos alunos das escolas publicas americanas.

3.2.1.2. West Virginia Board of Education v. Barnette

Trés anos depois da decisdo proferida no caso de Gobitis, deliberou-se acerca da
situacdo da familia Barnette. Isso ocorreu em 14 de junho de 1943. Contextualmente, os
Estados Unidos ja tinham ingressado na Segunda Guerra Mundial. O processo em epigrafe se
iniciou com a expulsdo de criancas da escola em razdo da auséncia de saudacdo a bandeira
americana. O argumento subscrito, pela familia Barnette, lastreou-se na violagdo, pelo
Conselho educacional quanto & expulsdo das criangas, da primeira e da décima quarta
emendas a Constituicdo Americana. Apos serem incorporadas a Lei Maior, sabe-se que as
emendas constitucionais tém o status de normas constitucionais, sendo possivel, por exemplo,
a realizacdo de controle de constitucionalidade face a legislacdo ordinéria. As emendas, sob

esse angulo, tornam-se parametro para controle.
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Na District Court, houve uma decisdo prolatada por trés juizes no sentido de
confirmacdo dos argumentos sustentados pela familia Barnette, a despeito do entendimento
esposado pela Suprema Corte no caso de Gobitis. O tema versado, nos dois processos, € 0
mesmo. Insatisfeito com a conclusdo adotada na District Court, 0 Conselho educacional da
West Virginia apelou junto a Suprema Corte. O juiz Jackson elaborou a opinion oriunda da
compreensdo majoritaria na Corte. Estabeleceu-se, naquela regido, por meio de ato normativo,
a necessidade de que as criancas frequentassem cursos cuja funcdo seja a de estimulo a
lealdade junto a nacdo. Ademais, exigiu-se, com respaldo na decisdo de Gobitis, a saudacdo a
bandeira enquanto uma pratica constante e obrigatéria nas escolas publicas (ESTADOS
UNIDOS, 1943, p. 625-626).

Caso as criangas ndo saudassem a bandeira, em consonéncia com o regulamento, seus
pais poderiam ser processados judicialmente, assim como presos. Além disso, falar-se-ia,
possivelmente, em encargo financeiro propiciado por via de multa. Os filhos, em seguida,
estariam em situacdo ilegal junto a escola na qual estivessem matriculados. Para as
Testemunhas de Jeova, na comparacdo entre as leis divinas e as terrenas, prevalecem as
primeiras. A opinido em consonancia com a qual a bandeira se traduz em imagem, a qual é
proibido o culto, constitui um dos pilares da crenca em estudo. A recusa das criancas
Barnette, no juramento a bandeira, ensejou seu tratamento, pelo Estado, como delinquentes
(ESTADOS UNIDOS, 1943, p. 629-631).

O juiz Jackson, na opinion, explica que, geralmente, ha disputa entre direitos de dois
grupos. No entanto, no caso de Barnette, se acolhido seu pedido, o direito de ninguém seria
ultrajado. Os direitos individuais e a autoridade estatal estdo em litigio. A crenca estatui-se de
uma forma muito pessoal, estando no &mago do individuo. O juiz ndo despreza o simbolismo
como uma maneira de comunicacdo: a bandeira constitui um simbolo. Além disso, o simples
cumprimento da saudacdo pode ser completamente desacompanhado da crenca que o
regulamento objetiva. Por isso, pergunta-se qual o papel efetivo procurado pela
obrigatoriedade do juramento (ESTADOS UNIDQOS, 1943, p. 631-633).

Mesmo que sejam consideradas pertinentes e eficazes as ordens apresentadas pelo
Estado, a obrigatoriedade de proferir determinado posicionamento de crenca é passivel de
analise pela Suprema Corte. O argumento de manutencéo da sociedade como requisito para a
liberdade religiosa, segundo Jackson, autorizaria 0 comprometimento de qualquer resultado
da liberdade de expressdo. A autoridade, por isso, subjugaria os direitos individuais sempre.
Tais direitos, ao reves, congregam setor primordial para a limitagdo do poder estatal,
conforme defende o juiz (ESTADOS UNIDOS, 1943, p. 633-637).
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No decorrer de sua opinion, o0 juiz Jackson objetiva a valorizacdo da liberdade
individual em oposi¢do a uma suposta uniformidade exigida pelo governo. A escola publica
precisa, conforme a opinion, englobar diversas opinides, estando implicita a diversidade como
seu motor. A neutralidade, assim, sinaliza uma das bases dessas escolas. Com 0 respeito as
emendas constitucionais, o Estado ndo diminiu sua relevancia. Os Conselhos educacionais, na
qualidade de componentes do Estado, devem observancia ao devido processo legal insculpido
na décima quarta emenda constitucional. As liberdades das criancas, nesse caminho, precisam
ser objeto de preocupacédo dos Conselhos (ESTADOS UNIDOS, 1943, p. 637-638).

Conforme a opinido do juiz Jackson, a intervencdo da Suprema Corte ndo substitui o
papel dos Conselhos educacionais, mas protege a declaracdo de direitos constante da
Constituicdo americana por intermédio das emendas. Em Gobitis, priorizaram-se os ditames
do ato normativo em detrimento das liberdades. O Judicirio, porém, para Jackson,
desempenha funcdo no campo da auséncia de protecdo as minorias. Logo, a opinido da
maioria ndo prevalece necessariamente, pois, havendo desrespeito com os direitos da minoria,
0 projeto democréatico ndo se concretiza (ESTADOS UNIDOS, 1943, p. 638-639).

A décima quarta emenda, para Jackson, fortalece-se com as balizas fornecidas pela
primeira emenda constitucional, porque o devido processo legal corresponde a um principio
amplo, enquanto a liberdade de religido e de expressao preenchem essa lacuna. O sentimento
de unidade nacional, quando visa a uniformidade, requer a expurgacdo das diferencas.
Todavia, no fim, desconstrdi os proprios sujeitos. A primeira emenda coibe a eliminacéo da
pluralidade de pensamentos e manifestacdes. A voluntariedade substitui a obrigatoriedade
quanto a saudacédo a bandeira (ESTADOS UNIDOS, 1943, p. 639-641).

Os magistrados Black e Douglas mudaram seu posicionamento nesse caso em relagéo
ao de Gobitis. Os juizes lembram que os individuos, na sociedade, ndo tém liberdade absoluta,
porém, reconheceram seu equivoco interpretativo no caso Gobitis. As Testemunhas de Jeova
ndo averiguam, na auséncia de juramento, uma deslealdade, na medida em que sua crenga néo
permite saudacdo a “imagens gravadas”, conforme exposto anteriormente. A obrigatoriedade
de saudacdo, para os citados juizes, revela uma perseguicdo camuflada na seara religiosa
(ESTADOS UNIDOS, 1943, p. 643-645).

O juiz Murphy, em suas consideracOes, destaca a liberdade como um dos fins mais
essenciais do Estado, razdo pela qual deve ser limitada em circunstancias excepcionais. Ele
exemplifica a obrigagdo de depor em juizo, & qual ndo cabe afastamento por objecdo de
consciéncia. Todavia, no caso da saudacdo a bandeira pelas Testemunhas de Jeova, a

consciéncia e o espirito repelem uma interferéncia extremada. Mesmo que fizessem o
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juramento em decorréncia da obrigatoriedade, as criancas nédo identificariam significado na
pratica e, por conseguinte, o objetivo da norma ndo seria alcancado (ESTADOS UNIDOS,
1943, p. 645-647).

A perseguicdo sofrida pelas Testemunhas de Jeova foi percebida, ademais, na
concepcdo de Murphy. Infere-se, em seguida da decisdo externada em Gobitis, um reforco as
mudancas legislativas para a continuidade de perseguicdes a presente seita e de violagOes a
seus direitos enquanto grupo minoritario. Como consequéncia de Gobitis, houve uma
tendéncia de criminalizacao dos pais e das criancas (WIECEK, 2006, p. 240).

O juiz Frankfurter, ao discordar do posicionamento majoritario, revela compor,
pessoalmente, um grupo minoritario. Em que pese essa constatacdo, manteve sua opinido do
caso Gobitis, ou seja, sustentando o sentimento de unidade nacional e o respeito aos atos
normativos gerais. A questdo politica, no interior da Constituicdo e de sua interpretacdo, é
discutida por Frankfurter. A interpretacdo de devido processo legal, conforme o juiz, ndo
autorizaria o descumprimento de um objetivo do ato normativo geral em nome da consciéncia
pessoal (ESTADOS UNIDOS, 1943, p. 647-649).

Frankfurter era nacionalista e, em inumeras ocasifes de julgamento, reafirmava a
distdncia de seus valores quanto a opinido perfilhada no processo. A imparcialidade e a
neutralidade eram mencionadas, nas suas exposi¢cdes, como necessarias tanto para ele como
para os demais juizes da Corte. Além disso, 0 juiz parecia ter encontrado métodos a fim de
manter uma postura neutra no concernente a seus valores pessoais. A democracia constante
das leis gerais também arquiteta um marco em suas conclusées nos processos (WIECEK,
2006, p. 224).

A maneira da qual a Suprema Corte decide 0s casos aos quais € instada gera varios
estudos. Em regra, por via de um pensamento simples e direto, a Corte aplicaria 0s
dispositivos constitucionais aos casos concretos. Porém, na pratica, os dispositivos tornam-se
objeto de interpretacdes distintas. Os especialistas, pautando-se nessa informacéo, inferem,
das decisOes dos juizes, caracteristicas e valores pessoais. Frankfurter, a seu turno, negava
veementemente essa influéncia em suas opinions (DANZIG, 1984, p. 675).

O resultado da submissdo do processo ao crivo da Suprema Corte significou a
incompatibilidade do ato normativo da West Virginia com a Constituicdo Americana,
sobretudo a primeira e a décima quarta emendas, as quais garantem a liberdade religiosa e o
devido processo legal respectivamente. A decisdo, portanto, foi totalmente oposta a verificada

no caso de Gobitis. O espaco de tempo entre uma conclusdo e a outra foi, consoante visto, de
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apenas trés anos. A interpretacdo da Constituicdo, pelos juizes da Suprema Corte, compds
nova maioria.

Nas palavras de Rodrigues (1992, p. 262), “trés anos depois, reformando a
jurisprudéncia firmada nesse caso, declarou a Corte Suprema a inconstitucionalidade de lei

estadual que exigia a saudacdo compulsoéria a bandeira, sob pena de expulsao do colégio”.

3.2.1.3. Cotejo entre o0s casos: continuidades e rupturas

Quanto a composicdo da Suprema Corte, no caso de Gobitis, integravam a Casa 0s
juizes: Black, Douglas, Frankfurter, Hughes, McReynolds, Murphy, Reed, Roberts e Stone.
Em Gobitis, a decisdo, protetora dos interesses da Minersville School District, foi
acompanhada por oito juizes. O unico dissidente foi o juiz Stone, o qual votou favoravelmente
a Gobitis. A decisdo da Corte, no caso, confirmava a obrigatoriedade de saudacdo a bandeira
pelas Testemunhas de Jeova. Ela foi prolatada em 1940.

A composicdo da Corte, no caso de Barnette, modificou-se em relacdo a de Gobitis.
Os seguintes juizes participavam da Casa: Black, Douglas, Frankfurter, Jackson, Murphy,
Reed, Roberts, Rutledge e Stone. Afere-se que, pela comparacdo entre as composicfes da
Casa, 0s juizes McReynolds e Hughes retiraram-se e seus lugares foram ocupados pelos
magistrados Jackson e Rutledge.

Léda Boechat Rodrigues realca, a seguir, as mudancas de opinido e de composicao da

Suprema Corte entre 0 caso de Gobitis e 0 de Barnette:

Ao voto de Stone juntavam-se, agora, mudando de opinido, os dos juizes Black,
Douglas e Murphy, que hd um ano haviam declarado publicamente ter chegado a
conclusdo de haver sido o caso Gobitis “decidido erroneamente”, e os dos novos
juizes, Jackson e Rutledge. Permaneceram fiéis a seu entendimento anterior os
juizes Roberts, Reed e Frankfurter. Foi Relator o juiz Jackson (RODRIGUES, 1992,
p. 262).

Considerando-se a mutacdo constitucional, pela via interpretativa judicial, como
revisao jurisprudencial, ou seja, nova perspectiva acerca do Direito, coloca-se a mudanca na
composicdo da Corte como um possivel indicativo da presenca de ulteriores mutacfes. A
inércia do texto é substituida pela celeridade da interpretacdo. A mutacdo, a partir de uma
visdo fenomenologica, como resultado de uma mudanga na realidade confirmada pela
interpretacdo judicial, depende de uma analise mais aprofundada.

Em trés anos, a interpretacdo da Suprema Corte dos Estados Unidos, em rela¢do a
primeira e a décima quarta emendas constitucionais, modificou-se explicitamente e produziu

consequéncias importantes para a realidade americana. Esta pesquisa ndo visa a um
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aprofundamento tangente a tradicdo da common law ou ao ativismo judicial, todavia a
discussdo de mutacdo constitucional se esvazia nessa tradi¢do, pois “a Constitui¢do é viva”,
consoante se extrai dos escritos de Ackerman (2007, p. 1741).

A Constituicdo americana, como é de conhecimento notério, recebeu poucas
alteracOes formais desde seu advento. Assim, se a Constituicdo ndo se modifica formalmente,
a via adequada para sua atualizacéo reside na interpretacéo judicial (ACKERMAN, 2007, p.
1742). A Constituicdo, nesse horizonte, atualiza-se pelos movimentos judiciais, 0s quais
podem ser de autocontencdo ou de criatividade. A vida da Constituicdo se intensifica nas
decisdes judiciais e no papel do Judiciario na tradicdo da common law.

Saliente-se que esta investigacdo, desde o inicio, ndo pretendeu versar sobre o
ativismo judicial. A postura proativa dos juizes se coloca, a todo momento, na perspectiva do
Direito jurisprudencial, o qual é fundamento da common law. As mutacdes constitucionais e
sua teoria, na sua forma mais aceita, portanto, ndo constituem objeto de preocupacao

especifica nessa tradicdo: a modificacdo interpretativa, pela Suprema Corte, integra o sistema.

3.2.1.4. Houve mutacao inconstitucional?

A mutacdo inconstitucional, como ja foi debatido, compreende a transgressdo aos
limites reconhecidos para a mutacdo constitucional. A fixacdo de limites explicitos e
dissecados, para a mutacdo, pode auxiliar na exigéncia argumentativa, em relacdo aos
membros da Suprema Corte, seja do Brasil, seja dos Estados Unidos, acerca de uma mudanca
na interpretacdo do texto constitucional. O ponto de vista desta pesquisa focaliza a mutagéo
inconstitucional na qualidade de categoria autdbnoma e, como sugestdo, voltada estritamente
para a esfera interpretativa judicial.

Na comparacdo entre o caso de Gobitis e o0 de Barnette, constata-se uma semelhanca
normativa, uma vez que ambos versam sobre a primeira e a décima quarta emendas a

Constituicdo Americana. A primeira emenda dispde:

O Congresso ndo legislara no sentido de estabelecer uma religido, ou proibindo o
livre exercicio dos cultos; ou cerceando a liberdade de palavra, ou de imprensa, ou 0
direito do povo de se reunir pacificamente, e de dirigir a0 Governo peti¢des para a
reparacdo de seus agravos (ESTADOS UNIDOS, 1791, p. 7).

A primeira emenda, nesse interim, valoriza as liberdades dos americanos. O Estado
americano, dessa forma, assim como o brasileiro, € laico, ndo impondo os dogmas de uma

religido especifica para sua populacdo. Os cultos tém liberdade para sua realizacdo. A
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liberdade religiosa, pois, ostenta um dos pontos essenciais da primeira emenda. A décima

quarta emenda, na sua primeira se¢éo, afirma:

Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e sujeitas a sua
jurisdicdo sdo cidaddos dos Estados Unidos e do Estado onde tiver residéncia,
Nenhum Estado podera fazer ou executar leis restringindo os privilégios ou as
imunidades dos cidaddos dos Estados Unidos; nem podera privar qualquer pessoa de
sua vida, liberdade, ou bens sem processo legal, ou negar a qualquer pessoa sob sua
jurisdicdo a igual protecdo das leis (ESTADOS UNIDOS, 1868, p. 9).

A décima quarta emenda transmite uma ideia de preservacao da liberdade, dos bens e
da vida dos cidaddos americanos. A clausula do devido processo legal, logo, idealiza a
garantia de protecdo aos bens juridicos em tela. Internamente ao devido processo legal, estdo
o0 contraditorio e a ampla defesa. O contraditdrio faculta o embate entre opinides, isto &, 0s
envolvidos no litigio tém a permissao de serem ouvidos sobre a controvérsia, ao passo que a
ampla defesa refere-se a seara probatéria e aos meios de execucdo desse intento. O devido
processo legal, assim, é de dificil pormenorizacdo, sendo complementado, muitas vezes, com
outros principios constitucionais.

Anteriormente a investigacdo sobre a possibilidade de ocorréncia de mutacdo
inconstitucional, é preciso que se verifique a manifestacdo da suposta mutacdo constitucional,
a principio.

Sob a visdo mais difundida na doutrina, houve mutacéo constitucional do caso Gobitis
para 0 caso Barnette, porque a Suprema Corte modificou substancialmente a interpretacédo da
primeira e da décima quarta emendas a Constituicdo Americana e o texto, em si, ndo foi
objeto de alteracdo formal. O significado obtido modificou-se com a nova interpretagéo.
Nessa primeira ética, portanto, houve mutagdo constitucional pela via interpretativa judicial.

Quanto a segunda visdo, exposta nesta pesquisa, 0 enquadramento de um fenbmeno
como mutacdo constitucional depende da efetiva mudanca fatica, advinda da realidade, que
justifigue  uma mudanca interpretativa pela Suprema Corte. A mera mudanga dos
componentes da Corte e a alteracdo da perspectiva individual sobre o Direito ndo teriam a
capacidade de enquadramento na categoria de mutacdo constitucional. No caso concreto, com
fundamento nas opinions dos juizes da Suprema Corte norte-americana, percebeu-se que,
posteriormente a decisdo do caso Gobitis, houve uma intensificacdo na persegui¢do ao grupo
minoritario das Testemunhas de Jeovd: os direitos dessa minoria restavam violados
constantemente e respaldados em uma decisdo da Suprema Corte. Em razdo do exposto,
mesmo quanto a essa segunda perspectiva, apreende-se a ocorréncia de suposta mutacdo

constitucional.
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Admitindo-se a mutacdo inconstitucional como categoria autbnoma, sua defini¢do se
relaciona a transgressao afeta aos limites engendrados para a mutacdo constitucional. No que
diz respeito a esses limites, com respaldo no desenvolvimento tedrico trazido nesta pesquisa,
estes sdo: o campo textual e os fins constitucionais, cada um com suas especificidades e
subdivisoes.

O campo textual, no concernente as obras de Miiller, de Hesse e de Pedra, associa-se,
notadamente quanto ao texto constitucional, ao programa normativo. Esse campo abarca as
orientacdes possiveis, com base na interpretacao, face ao texto. A literalidade comporta uma
restricdo passivel de analise. O objetivo, nesse limite, € a proibicdo de um processo
hermenéutico que desconsidere completamente o texto e a vontade do legislador constituinte,
ainda que ndo seja originario.

A partir da observacdo atenta acerca do conteldo das referidas emendas
constitucionais, infere-se, claramente, a protecdo a liberdade religiosa e ao devido processo
legal. No caso Barnette, a interpretacdo dessas emendas gerou a conclusdo de que as criancas,
Testemunhas de Jeova, ndo seriam obrigadas ao juramento a bandeira dos Estados Unidos nas
escolas publicas, porquanto sua crenca ndo permitia. O argumento do suposto sentimento de
unidade nacional sucumbiu ante a liberdade religiosa.

Essa nova interpretacdo, pelos juizes da Suprema Corte, ndo viola o limite do campo
textual. Isso porque tal compreensdo respeita as balizas fornecidas pelo texto das emendas
constitucionais. A decisdo do caso Gobitis, ao contrario, opde-se frontalmente ao texto dessas
emendas. No caso Gobitis, a interpretacdo violou tanto a primeira emenda, em razdo do
esvaziamento da liberdade religiosa, como também a décima quarta, pois a expulsdo das
criancas ocorria apartada de qualquer etapa pertinente ao devido processo legal, ndo havia
contraditorio.

Sob o ponto de vista do campo textual, portanto, observa-se que, no caso Barnette,
mais recente em cotejo com o Gobitis, a Suprema Corte seguiu uma interpretacdo mais
proxima da literalidade dos textos das emendas constitucionais em comento. Assim, a
interpretacdo realizada se coaduna com as possibilidades semanticas do texto, motivo por que
ndo h& qualquer ultraje a esse limite da mutacdo constitucional.

O segundo limite as mutagdes constitucionais, mais amplo, refere-se aos fins
constitucionais. A Constituicdo, quando se estabelece em um ordenamento juridico, impde
sua supremacia, ou seja, esse documento politico-juridico fundamenta o ordenamento como
um todo, refletindo, na legislacdo ordinéria, seus ditames. O limite em questdo abrange a

supremacia da Constituicdo, o nucleo essencial das clausulas pétreas e o espirito
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constitucional. A respeito das clausulas pétreas, sob uma 6Gtica dos Estados Unidos, Richard
Albert tece comentarios sobre as entrenchment clauses, as quais tém atributos parecidos com

os das clausulas pétreas no Brasil:

O primeiro propdsito das entrenchment clauses é o de proteger algumas
caracteristicas estruturais do Estado. Por exemplo, uma entrenchment clause pode
preservar o federalismo, o republicanismo, o secularismo ou outra estrutura
constitucional. Eu denomino isso de entrenchment clauses de preservacdo
(ALBERT, 2010, p. 666, traducéo livre).

No tocante a supremacia da Constituicdo Americana, esta ndo foi comprometida com a
mudanca de interpretacdo, na Suprema Corte, acerca da obrigatoriedade de saudacdo a
bandeira pelas criangas em escolas publicas. A liberdade religiosa, um dos direitos previstos
no Bill of Rights, com a nova interpretacdo, obteve, de fato, garantia de cumprimento. A
suposta preservagdo da seguranca e da unidade da nacéo ndo justificou a retirada compulséria
desse direito, no caso, das Testemunhas de Jeova. A supremacia constitucional, ao revés,
fortaleceu-se com a mudanca interpretativa das emendas.

As entrenchment clauses, nos Estados Unidos, sao restricbes apresentadas a eventuais
mudangas na Constituicdo. Genericamente, para fins da verificagdo do limite dos fins
constitucionais, selecionar-se-do o federalismo e os direitos fundamentais como diretrizes no
direito americano. Sabe-se que, nos Estados Unidos, as competéncias dos Estados sempre
foram extensas se comparadas as da Unido. O federalismo americano, nessa senda, tem uma
peculiaridade no cotejo com outros Estados soberanos.

Com o intuito de averiguagdo das entrenchment clauses, a resposta consiste na
auséncia de violacdo do limite das mutagcbes constitucionais com a decisdo prolatada, pela
Suprema Corte, no caso Barnette. 1sso porque a decisdo ampliou a protecdo dos direitos
fundamentais das Testemunhas de Jeova e, com efeito, de todos os cidaddos americanos. A
suposta tese de unidade nacional quedou-se esvaziada e refutada com o advento de uma
interpretacdo proxima ao sentido literal das emendas. Em outros termos, o direito das
minorias foi afirmado e instrumentalizado por meio de garantias.

N&o houve, ainda, qualquer transgressdo ao federalismo americano, porquanto a
suposta unidade nacional, consoante deliberou a opinion do juiz Jackson, ndo deve ser
instrumento de perseguicdo e de desaparecimento de opinides ou crencas divergentes das
majoritarias. Existem outras formas de corroboragdo do sentimento nacional, ndo sendo
necessario o desrespeito a crencga individual das criangas. A seguranga nacional ndo comporta

justificativa pela excluséo e ultraje a uma perspectiva intima e pessoal: a fe.
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Para além das entrenchment clauses, o espirito constitucional deve ser objeto de
averiguacdo na qualidade de limite as mutagdes constitucionais, mormente as oriundas da via
interpretativa judicial. A Constituicdo escrita americana de 1787, acrescentada por diversos
direitos fundamentais em 1791, tem, como um de seus objetivos, o resguardo da pessoa
humana. Nesse &mbito, o Estado, nas ocasides previstas na Lei Maior, precisa se abster de
condutas contrarias ao espirito libertario.

A Constituicdo escrita auxilia, portanto, na limitacdo das fun¢des de poder do Estado.
O poder politico, em si, ndo se sujeita a divisdo faticamente, mas, na seara didatica, aceita-se
tal reflexdo. O espirito da Constituicdo americana, pois, alberga ideais libertarios e de
protecdo ao cidaddo perante o Estado e suas condutas, ndo obstante, em cada época, a
Suprema Corte dos Estados Unidos tenha manifestado tendéncia a alguns posicionamentos
opostos.

O caso Barnette, se comparado com o Gobitis, expressa uma valorizacdo a protecdo
dos pensamentos e da liberdade de religido de grupos minoritarios, 0s quais, nas hipéteses,
sdo representados pelas Testemunhas de Jeova. A interpretacdo constitucional, pela Suprema
Corte, no tocante as emendas ja comentadas, alterou-se significativamente. A determinacéao a
gue se chega, mediante o detalhamento do limite de fins constitucionais, como um todo, é a de
que ndo houve violacdo a esse limite. Assim, a suposta mutagdo constitucional em exame,
pela esfera interpretativa, do caso Gobitis para 0 caso Barnette, ndo representa uma mutacéo
inconstitucional. Ndo houve, portanto, uma mutacao inconstitucional, mas sim uma mutacao

constitucional no plano interpretativo judicial a partir das perspectivas estudadas.

CONCLUSAO

Portanto, esta dissertacdo objetivou uma analise, principalmente, relacionada a
mutacdo inconstitucional no ambito do Supremo Tribunal Federal, a Corte brasileira
responsavel pelo julgamento de questBes constitucionais. No seu conjunto de funcdes,
encontra-se o controle de constitucionalidade, materializado de forma difusa ou abstrata. Os
temas submetidos a julgamento, na Casa, despertam, nos Ministros que a compdem, a
necessidade de interpretagdo dos dispositivos constitucionais. Essa interpretacdo pode ser um
mecanismo para a ocorréncia de mutacdo constitucional.

Ante a constatacio de que o objeto desta pesquisa abrange a mutacdo
inconstitucional, entendeu-se razoavel e necessario o retorno aos conhecimentos iniciais

concernentes a mutacdo constitucional. A fim de que se compreenda a mutacao
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inconstitucional, revela-se imprescindivel o conhecimento do conceito e dos limites da
mutacéo constitucional.

A partir de autores como Laband e Jellinek, primeiros tedricos a se debrugarem, de
fato, sobre o tema da mutacéo constitucional, extraiu-se, da escola de direito puablico alemd, a
perspectiva de que a Constituicdo ndo estava sendo modificada formalmente, porém o
significado de alguns de seus dispositivos havia se alterado completamente. Essa dissonéancia
entre o texto e o contexto inquietou os aduzidos estudiosos da escola alema.

Laband realmente revelou o conhecimento embrionario acerca da mutacdo
constitucional, pois percebeu a incongruéncia entre o texto da Constituicdo e a realidade
circundante. Jellinek, com seu estudo mais atento, produziu o conceito mais difundido, até a
atualidade, sobre o fendmeno mutacional. Nesse fendmeno, o texto permanece na maneira
descrita pelo poder constituinte, todavia, ocorre uma mudanca informal. Nao ha, logo,
qualquer formalidade no processo de mutacdo. A tensdo entre o texto e a realidade, na opinido
de Jellinek, produz a alteragdo informal do texto constitucional.

Diante dessa exposicdo, o primeiro parametro utilizado para a distingdo com a
mutacdo constitucional é a reforma da Constituicdo. Enquanto a mutacdo dispensa
formalidades, manifestadas no processo de alteracdo constitucional previsto pelo constituinte,
a reforma abarca a formalidade e o cumprimento de etapas previstas no interior da Lei Maior.
A reforma da Constituicdo, no caso da Constituicdo de 1988, viabiliza-se pelas emendas
constitucionais e, em determinado momento, foi possibilitada pela revisdo, a qual ndo tem
mais cabimento.

As emendas constitucionais, instrumentos de reforma da Constitui¢do, sujeitam-se a
um quérum maior, em cotejo com a mudanca da legislacdo ordinaria, na medida em que a
Constituicao de 1988 é rigida. Em funcéo da existéncia da citada caracteristica, a alteracdo da
Constituicdo € mais dificil do que a mudanca da legislacdo infraconstitucional. Ha, quanto a
essas emendas, inUmeros limites, porquanto sdo produzidas pelo poder constituinte derivado,
que deve observancia a certos ditames pautados pelo constituinte originario. Um exemplo,
para essas restricdes, diz respeito ao nucleo fundamental das clausulas pétreas. Estas estdo
expressas na Constitui¢do, entretanto cabe, ao intérprete, por via dos métodos tradicionais, a
identificagdo do adunado nucleo essencial mediante balizas especificas.

A mutagdo constitucional, na contramdo da reforma, ndo apresenta, no texto da
Constituicdo, uma gama de limites. Nesse sentido, o desenvolvimento de seu conceito, com
fulcro nos referenciais tedricos mobilizados, tem importéncia elevada. Em suma, a diferenca

entre a mutacdo e a reforma reside nos elementos formal e volitivo. Quanto ao formal, a
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explicacdo decorre da previsdo expressa da reforma no texto da Carta Magna. Sobre o
volitivo, na reforma, a vontade é do poder constituinte derivado, representante do povo por
via de voto direto. Na mutacdo, dependendo da modalidade analisada, a vontade se dissipa,
em regra, nas praticas de Orgdos e instituicbes. E possivel a ilacdo segundo a qual a
espontaneidade pode se imiscuir nessas praticas.

A interpretagdo conforme a Constituicdo também é passivel de confusdo com o
episodio da mutacdo constitucional. Na interpretacdo conforme, o intérprete vislumbra um
quadro interpretativo. No quadro, existe um namero de interpretacdes possiveis. No exame
dessas possibilidades, o intérprete afasta praticamente todas, restando, somente, a
interpretacdo conforme. As outras interpretacfes sdo refutadas e descartadas, ao passo que a
interpretacdo conforme permanece, como pertinente e compativel com a Constitui¢do, no
ordenamento juridico. Na mutacdo constitucional pela via interpretativa judicial, uma
primeira visdo identifica uma alteracdo na perspectiva face ao Direito, enquanto outra
demanda uma mudanga efetiva da realidade como motor do fen6meno.

Os discursos juridicos, geralmente, reconhecem a mutacdo constitucional na
mudanca interpretativa do Supremo Tribunal Federal acerca de um dispositivo integrante da
Constituicao. A revisao jurisprudencial, quando se discute a interpretacdo de um artigo da Lei
Maior, engloba, nesses discursos, um sintoma imediato da mutagdo. Conforme explicado no
decorrer desta pesquisa, ha, no meio juridico, a visdo de acordo com a qual a revisdo
jurisprudencial, pela Suprema Corte, a partir da mudanca interpretativa de um artigo da Carta
Magna, significa uma mutacdo constitucional. Em consideracdo a esse ponto de vista, neste
trabalho, comentou-se a referida opinido no exame dos casos concretos constantes do Ultimo
capitulo.

No entanto, o entendimento mais compativel com a teoria da mutacéo constitucional,
pautado nas li¢cbes de Laband, Jellinek e Dau-Lin, verifica a mutagdo como um fenbmeno que
depende da alteracdo da realidade para a sua ocorréncia. Assim, a alteracdo de perspectiva do
Direito, pelos membros da Suprema Corte, ndo necessariamente gera uma mutacdo
constitucional. Um exemplo marcante ¢ a mudanca de Ministros no Supremo Tribunal
Federal. Se a interpretacdo da Constituicéo foi modificada desaparelhada de uma mudanca na
realidade, ou seja, apenas fomentada pela alteracdo da composicdo da Corte, ndo ha que se
falar em mutacdo. Nesse caso, houve, simplesmente, uma nova interpretacdo. A mutagédo
constitucional, portanto, sob essa 6tica, demanda uma mudanca fatica. A comprovagdo dessa

mudanca cumpre ao intérprete da Constitui¢do, o qual, mesmo com a auséncia de referéncia a
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mutacdo constitucional, pode demonstrar argumentos aptos a defesa de uma tese que, como
consequéncia, gera um processo informal de mudanga da Constituicéo.

A filtragem constitucional, na doutrina, concatena-se ao reflexo da Constituicdo na
legislacdo ordinaria. O Codigo Civil, por influéncia da Carta Magna de 1988, principalmente
de seus principios, modificou-se no aspecto teleoldgico. A mutacdo constitucional atinge os
dispositivos da Constituicdo, enquanto a constitucionalizacdo dos demais ramos do Direito
afeta o amago infraconstitucional. A nova ordem constitucional de um Estado soberano
abrange os ramos do Direito.

O fendmeno da mutacdo constitucional apresenta, como ponto essencial, a mudanca
informal do texto da Constituicdo. Um conjunto de mudangas, para além do Direito,
recorrentemente, é associado ao episodio em tela. No entanto, se a mutacdo nao estivesse
delimitada por algumas balizas, reforcar-se-ia a arbitrariedade. Por isso, a teoria da mutagédo
constitucional, sobretudo com fundamento nas licdes de Hesse, exige o estabelecimento de
restricbes, ou seja, de limites quanto a mutacdo constitucional independentemente da
perspectiva adotada.

Em termos de limites a mutacdo, optou-se pela reflexdo de Hesse, relacionada a de
Miller e a de Pedra, enquanto referenciais tedricos, visto que, em virtude da teoria
estruturante do Direito, 0 episédio mutacional obteve uma compreensdo melhor. A partir de
Mdiller, destacaram-se o programa normativo, o ambito normativo e a norma de decisdo. O
programa normativo se relaciona ao texto da Constituicdo, o ambito, a dimensdo da realidade
e a norma, ao resultado de uma analise que compare o programa ao ambito. Com esteio em
uma investigacdo detida de Hesse, o principal limite, relacionado a mutacdo, é averiguado,
justamente, no texto normativo. Os limites apresentados por Pedra foram examinados, de
modo que, pela argumentacdo desenvolvida nesta dissertacdo, uma parcela deles foi afastada e
outra abarcada enquanto fundamento para a sistematizacdo em apreco. O texto da
Constituicdo e suas possibilidades albergam uma restricdo a mutacdo da Lei Maior.

O texto, dessa forma, serve como baliza para 0 ambito do fendmeno mutacional.
Denominou-se, nesta dissertacdo, o presente limite como o de campo textual. Além disso,
perante os demais referenciais tedricos, derivou-se o limite dos fins constitucionais,
chamados, por alguns autores, de espirito constitucional. No interior do ultimo limite, na
corrente pesquisa, constatam-se a supremacia constitucional, os nucleos essenciais das
clausulas pétreas e o espirito constitucional.

A despeito de alguns autores aproximarem a figura da mutagdo a de poder

constituinte, a concluséo a que se chegou, nesta dissertacéo, foi no sentido de se objetivar uma



129

relacdo, entre os fendmenos, com ressalvas. A mutacio, assim, ndo devem corresponder todos
os limites construidos doutrinariamente para o poder constituinte originario. A esséncia dos
fendmenos ndo é a mesma. Isso ndo impede, porém, a utilizacdo de limites parecidos, como o
do nucleo essencial das clausulas pétreas, cuja aproximacéo diz respeito ao poder constituinte
derivado.

Encerrada a digressdo atinente a mutac&o constitucional e aos seus limites, iniciou-se
uma reflexdo afeta a mutacdo inconstitucional e ao seu reconhecimento no ordenamento
juridico. Percebeu-se, nos autores da tematica, uma divergéncia entre a existéncia dessa
mutacdo e a ocorréncia, ndo de mutacdo inconstitucional, mas de quebrantamento ou violacéo
da Constituicdo. A conclusdo, manifestada nesta pesquisa, foi no viés da existéncia da
mutacdo inconstitucional, a qual deve ser verificada nas ocasides de ultraje aos limites
reconhecidos a mutacdo constitucional.

A mutacdo inconstitucional externa a violacdo as balizas constituidas para a mutacao
constitucional. Se houve violacdo, ndo terd deixado de ocorrer uma mutacdo, mas suas
consequéncias, pautadas em um contexto inconstitucional, acontecerdo como se fossem
constitucionais. A roupagem, logo, da mutacdo inconstitucional é a de muta¢do constitucional.
Cabe, aos pesquisadores e aos juristas em geral, a identificacdo dessas aporias
fenomenoldgicas com o escopo de expurgé-las do ordenamento juridico.

Por derradeiro, mediante essas constatacfes tedricas, selecionou-se uma base
empirica para fins de sua aplicacdo. Tal base compreendeu casos concretos julgados por
Orgdos constitucionais. Houve, inicialmente, uma comparacdo entre o Habeas Corpus
126.292/SP e o Habeas Corpus 84.078/MG. Para além de uma perspectiva comparativa entre
casos, estudaram-se os votos dos Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau na Reclamagéo
4.335/AC. A Corte Constitucional envolvida, nos casos, foi o Supremo Tribunal Federal. Por
fim, com o objetivo de observacdo breve das realidade dos Estados Unidos, compararam-se 0s
casos de Gobitis e de Barnette. Nessa situacdo, a Suprema Corte dos Estados Unidos
configurou a Corte Constitucional que julgou os casos. A finalidade do cotejo realizado entre
0s casos julgados disse respeito a verificagdo da ocorréncia de mutacdo constitucional. Se
confirmada a suposta mutacdo constitucional, a partir dos limites & mutacdo, vislumbrou-se
identificar se, em verdade, aquelas mutac@es tratar-se-iam de mutacgdes inconstitucionais.

Na comparacdo entre os Habeas Corpus 126.292/SP e o Habeas Corpus
84.078/MG, os quais versam sobre a execucdo antecipada da pena privativa de liberdade,
restou demonstrada a tese de que houve mutagdo inconstitucional, de acordo com uma das

correntes investigadas, tendo em consideracdo a violacdo ao limite do campo textual. O artigo
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constitucional em comento na ocasido ndo permitia uma interpretacdo apartada da literal. Os
direitos fundamentais foram submetidos a uma restri¢cdo incompativel com a Carta Magna.

A Reclamacdo 4.335/AC, para além de questdes comparativas em torno da
verificacdo da ocorréncia de mutacdo inconstitucional, visou a analise dos votos dos Ministros
Gilmar Mendes e Eros Grau, 0s quais reconheceram a ocorréncia de mutagdo constitucional
no artigo 52, X, da Constituicdo (BRASIL, 1988). Concluiu-se, a partir dos votos, que houve
uma confus@o no conceito de mutagdo constitucional, pois esta ndo corresponde ao processo
de substituicdo de texto, mas de mudanca no significado e na amplitude da norma
constitucional.

O texto ndo se modifica, mas hd um confronto entre realidade e texto, texto e
contexto. Isso ndo significa que haja a impossibilidade de reconhecimento, pelo Supremo
Tribunal Federal, de uma mutacdo constitucional, porém, nesse caso, 0 reconhecimento
precisa observar os limites a mutacdo. Ademais, a propria interpretacdo judicial, pelo
Supremo Tribunal Federal, pode ensejar mutagéo constitucional, tendo em vista a reconhecida
existéncia da modalidade de mutacdo constitucional pela via interpretativa judicial.

No cotejo entre o caso de Gobitis e de Barnette, concluiu-se pela ocorréncia de
mutacdo efetivamente constitucional e, ndo, inconstitucional. Isso porque nenhum limite foi
violado com a interpretacdo concedida face a primeira e & décima quarta emendas. A
intensificacdo da perseguicdo as Testemunhas de Jeova configurou elemento da realidade
suficiente para o reconhecimento da mudanca interpretativa como mutagdo constitucional.
Além disso, com a nova decisao, a protecao aos direitos de grupos minoritarios foi alcancada,
fortalecendo a protecdo aos direitos fundamentais. Em que pese o objeto da presente
dissertacdo refira-se ao Supremo Tribunal Federal, optou-se pela remissdo a Suprema Corte
dos Estados Unidos como contraponto ao trabalho hermenéutico desenvolvido na realidade
brasileira.

Sustenta-se, ademais, a unificacdo de nomenclatura acerca da expressdo “mutacdo
inconstitucional”. Nesse sentido, com o intuito de evitar uma abrangéncia exacerbada do
instituto, argumenta-se sua selecdo somente na hipdtese de ultraje aos limites da mutacdo
constitucional pelo plexo interpretativo judicial. Com a precisdo técnica da nomenclatura,
diversas pesquisas poderdo manejar a expressdo sob a mesma perspectiva, realizando-se,
assim, discussdes mais coerentes.

Argumenta-se, pois, pelo estabelecimento de um conceito de mutacdo
inconstitucional limitado & interpretacéo judicial oposta ao espirito constitucional e as praticas

inconstitucionais decorrentes da aludida interpretacao.
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A hipotese de que é desnecessaria a mencdo, pelos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, por escrito, em seus votos, a ocorréncia de mutacdo constitucional para a
configuracdo do fenbmeno restou comprovada. Isso porgue o episédio mutacional depende de
uma mudanca na realidade fatica e, independentemente de uma mencéo expressa, a alteracao
interpretativa em razdo de um suporte fatico possibilita a sua ocorréncia. Em outras palavras,
a despeito da possibilidade de os Ministros do Supremo Tribunal Federal escreverem, em seus
votos, uma possivel materializagdo da mutacdo, a mencao expressa ndo configura requisito
para a sua formacdo. Nesse sentido, a consciéncia, em Jellinek, ndo é requisito para a
mutacao.

Ademais, outra perspectiva hipotética congruente com o resultado da pesquisa
contempla a ideia de acordo com a qual a mutacéo inconstitucional pode ser conceituada a
partir do ultraje aos limites impostos a mutacdo constitucional. Ndo se trata apenas de
estipular o vicio de inconstitucionalidade quanto a mutacdo, mas de reconhecer possiveis
mudancas inconstitucionais perante a realidade fatica trazidas com uma interpretacao judicial
que viole os limites da mutac&o. E primordial, nesse interim, que a comunidade juridica nio
se preocupe somente com a suposta roupagem de constitucionalidade da mutacdo, uma vez
gue as consequéncias de uma suposta mutacdo constitucional — quando, no caso concreto,
demonstra-se como inconstitucional — influenciam a realidade fatica. Isso significa que a
analise referente ao requisito da mudanca da realidade fatica deve ser utilizado tanto na etapa
conceitual da mutacdo, como também nas etapas posteriores, quais sejam, de efeitos de uma
mutacdo, de fato, inconstitucional.

A hipotese de que ha mutacdo inconstitucional no ordenamento juridico brasileiro
restou confirmada em virtude da aplicagdo do conhecimento obtido nos Habeas Corpus
84.078/MG e Habeas Corpus 126.292/SP, na medida em que houve uma reducdo progressiva
a respeito da protecdo aos direitos fundamentais. No caso em si, houve violacdo ao principio
da presuncdo de ndo culpabilidade principalmente com base no limite do campo textual a
partir de um cotejamento, espelhado em Miller, quanto ao &mbito normativo.

Outro aspecto desenvolvido no decorrer da pesquisa refere-se a perspectiva de que
incumbe, aos membros dos Tribunais Constitucionais, no caso concreto, refletir, com
fundamento nos limites a mutacdo, sobre a sua possivel ocorréncia. O desenvolvimento, como
consta na obra de Hesse, de limites densos sobre a mutacdo permite um caminho de maior
seguranga juridica.

O entendimento prévio de que, nos Estados Unidos, ndo h4 uma preocupacgdo com a

mutacdo ratificou-se, porquanto, em fungéo das peculiaridades apresentadas na common law,
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averigua-se a importancia da formac&o jurisprudencial do Direito. Porém, Cappelletti pondera
sobre a aproximacao entre as familias juridicas e tal consideracdo merece um entendimento
segundo o qual é possivel que, futuramente, a mutacdo seja uma tema passivel de reflexdo nos
Estados soberanos marcados pela tradicdo da common law.

A partir da 6tica de mutacdo estudada, os precedentes analisados nos Estados Unidos
como um exemplo de mutagdo constitucional, até mesmo reconhecida genericamente por
autores brasileiros, como Barroso, possibilitaram um exame de efetiva mutagéo constitucional
pautada na realidade, tendo em vista 0 momento histérico investigado e as consequéncias da
primeira decisdo prolatada quanto ao tema. Com o entendimento mais recente, o direito a
liberdade religiosa foi garantido.

A pesquisa, mediante um aprofundamento das hipdteses, portanto, contribuiu,
também, no viés de expressar as diferentes perspectivas acerca da mutagdo na comunidade
juridica. Mesmo as Oticas reputadas atécnicas foram estudadas com o propoésito de
visualizagdo do ultraje aos limites impostos a mutacdo, a qual, mesmo decorrente de uma
alteracdo na realidade, precisa se submeter a integridade do ordenamento juridico.

O caminho da mutacdo inconstitucional, portanto, decorre de ultraje a balizas
colocadas opostamente a arbitrariedade e a subjetividade extremada do intérprete. O presente
trabalho visou ao entendimento segundo o qual as mutag¢Ges constitucionais acontecem no
ordenamento brasileiro, o elemento da dissonancia entre a realidade e o texto deve ser
considerado como fundante do fenbmeno e é possivel a existéncia de mais mutacdes
inconstitucionais além do caso analisado nesta dissertacdo. Cumpre aos pesquisadores e aos
juristas 0 exame constante acerca da existéncia de mutagdo inconstitucional no ordenamento

juridico.
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