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RESUMO

O objetivo do presente estudo € demonstrar uma dissociacdo entre o significado da
expressao “mutacao constitucional” dada pela doutrina e os usos e sentidos dados
pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal. Para analisar tal questdo, procedeu-se
(a) a uma contextualizacdo do surgimento da expressao e 0s consequentes estudos
feitos por autores classicos, (b) o apontamento de um caminho possivel a chegada
da discusséo no Brasil, além de como a doutrina brasileira lida com o tema, e (c) um
mapeamento jurisprudencial que indicasse os diferentes usos e sentidos dados
pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal a expresséo investigada. Feita a
pesquisa, identificou-se uma variedade de usos a uma mesma expressao, capaz de
indicar os mais diversos sentidos; sendo identificada, no presente estudo, como uma
das possiveis consequéncias a inexisténcia de um método habil ao reconhecimento
de uma auténtica mutacdo constitucional. Comparando os sentidos dados a
expressao pelos Ministros do Supremo e algumas situacdes que poderiam ser
consideradas uma mutacao constitucional com o referencial deixado pela doutrina,
percebeu-se que o Supremo Tribunal Federal esta afastado do debate classico e,
portanto, fazendo um uso ilegitimo da expressdo. Partindo da premissa de nao
existir um método capaz de atestar o reconhecimento de uma auténtica mutacao
constitucional, e considerando os estudos desenvolvidos pela doutrina, séo
destacadas algumas observacdes necessarias ao uso legitimo da expresséao - como
a constatacdo empirica, por exemplo. Por fim, a mudanca do design institucional do
Supremo Tribunal Federal € apontada com uma das possiveis consequéncias ao
uso ilegitimo da expressdo, demonstrando uma ampliacdo da atuacdo e
competéncia do tribunal por meio das préprias decisbes, podendo representar

grandes mudancas na democracia constitucional brasileira.

Palavras-Chave: mutagcdo constitucional; Supremo Tribunal Federal; design

institucional.



ABSTRACT

This thesis aim is to show the contrast between the “constitutional mutation” doctrinal
meaning and the way that the Brazilian Supreme Court justices use this technique.
To study it, | (a) contextualized the expression appearance and the classical studies
about it; (b) identified how the debate arrived in Brazil and how the doctrine deals
with it; (c) mapped the jurisprudence that indicated different usage and senses the
Brazilian Supreme Court Justices associate to the expression. After that, | identified a
variety of uses associated to this expression, which shows the difficulty to determine
a method to recognize the constitutional mutation. Comparing the different meanings
this expression has, | discovered that the Brazilian Supreme Court is far away from
the classical debate and has been using the expression in a wrong way. As |
consider there are no good methods to recognize the constitutional mutation, and
also considering the research developed by the doctrine, | bring to light some
characteristics to the expression use, based on empirical research, for example. At
last, the institutional design changes, inside the Brazilian Supreme Court, is showed
as a consequence of the expression legitimate use, showing an expansion on its
performance and its competence, by its own decisions production, and also
demonstrates big changes in Brazilian constitutional democracy.

Key-words: constitutional mutation; Supreme Federal Court; institutional design.
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INTRODUCAO

O sistema constitucional brasileiro vem passando por constantes
modificacdes apos a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Ha uma clara
ampliacdo a protecdo aos direitos e garantias individuais, como a criagdo de
instrumentos juridicos que possibilitem a sua efetivacdo - mandado de injungéo, por
exemplo. Além disso, € feito o estabelecimento de um sistema de controle misto de
constitucionalidade, permitindo-se uma ampliacdo de acesso ao Supremo Tribunal
Federal por meio de demandas individuais discutidas em sede recursal. Isto €,
somadas a fungéo de Corte Constitucional, h4 também o exercicio da funcdo de um
Tribunal de Recursos que envolvam temas de Direito Constitucional. Com o objetivo
de atribuir maior eficacia as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, a
Reclamacéo é tida como um instrumento de denuncia dos Tribunais brasileiros que

desrespeitarem a jurisprudéncia do Supremo Tribunal.

Referente ao controle concentrado de constitucionalidade, surgiram novas
figuras como: a Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, responsavel
por discutir a constitucionalidade de lei ou ato normativo que tenha efetivamente
entrado em vigor antes da promulgacao da Constituicao de 1988, além de ter sido
jurisprudencialmente considerado o instrumento idéneo a discussdao de
constitucionalidade de leis municipais; e a A¢do Declaratdria de Constitucionalidade,
responsavel por determinar o fim de possiveis controvérsias acerca da
constitucionalidade de determinado lei ou ato normativo que tenha sido amplamente
discutido nos Tribunais. Ainda no controle concentrado de constitucionalidade, a
ampliacdo do rol de legitimados a propositura da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade tornou-se um grande marco ao superar 0 monopodlio da
propositura que cabia ao Procurador-Geral da Republica antes da Constituicdo de

1988.

Sem adentrar nas mudancgas institucionais, que serédo brevemente citadas no
capitulo adiante, o fortalecimento da Democracia proposto pela Constituicdo Federal

de 1988 permitiu uma expansédo do Poder Judiciario no Brasil, concedendo-lhe forca
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inclusive para julgar atos do Poder Publico, competéncia que sofria grandes
ingeréncias do Poder Executivo antes de 1988. A redefinicdo do papel de cada um
dos Poderes da Republica garantiu ao Poder Judiciario, além de uma ampliacdo de
sua competéncia, maior visibilidade no cenario nacional. O Supremo Tribunal
Federal, por exemplo, é atualmente uma das instituicdbes mais conhecidas e
respeitadas pela sociedade civil brasileira, o que ndo ocorria antes da promulgacgao

da Constituicdo de 1988.

Em poucos anos de promulgacdo da Constituicdo, foi possivel notar grande
modificacdo da Jurisdicdo Constitucional brasileira que, a partir do amplo acesso ao
STF e a credibilidade da instituicdo, permitiu que o 6rgdo maximo do Poder
Judiciario decidisse cada vez mais demandas que influenciariam diretamente na vida
do cidadao. E, nas palavras do Min. Celso de Mello, por dotar do “monopdlio da
ultima palavra em interpretagdo constitucional”, o érgao responsavel por guardar a
Constituicdo, em pouco tempo, estava legitimado a decidir questdes comuns da vida

civil.

A referida ampliagdo do campo decisério permitiu que o Supremo Tribunal
Federal passasse a utilizar em demasia a via interpretativa, passando em pequeno
decurso de tempo a ser reconhecido o seu ativismo jurisprudencial. Essa
modificacdo tanto da construcdo quanto dos efeitos da jurisprudéncia constitucional
brasileira concedeu novo olhar ao Supremo Tribunal, que poderia estar ampliando a
sua atuacdo e competéncia por meio das préprias decisdes proferidas, podendo-se
inclusive alegar a criagdo e desenvolvimento de um “direito constitucional dos

tribunais”.

Por se tratar de um 6rgao néo legislativo e, portanto, ndo competente para
ampliar a sua forma de atuacdo e competéncia no cenario juridico nacional, alguns
guestionamentos foram levantados em relagdo (i) a condugdo, e construcdo
argumentativa dos debates travados no STF (i) e do resultado pratico das suas
decisdes. A doutrina constitucional brasileira, entdo, no afa de desenvolver estudos
acerca do comportamento politico do Tribunal comegou a observa-lo mais
atentamente e a questionar as discussdes juridico-constitucionais que tramitavam na

Corte, como: a auséncia de profundidade das discussdes, argumentos de cunho
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cada vez mais politico etc. Mas, uma das criticas que chama bastante atencéo € a
do Supremo Tribunal Federal manipular conceitos juridicos de modo a utiliza-los a
ampliacdo de sua préopria competéncia. E diante de um cenario em que a Corte
Constitucional, a partir das inovacgdes trazidas pela Constituicdo Federal de 1988 e
da mudanca de sua atuagdo perante a sociedade civil brasileira, buscava uma
reafirmacédo da sua legitimidade democratica, buscando (re)definir suas capacidades
institucionais, surge a discussao acerca da mudanca da Constituicdo por processos

informais, materializada na figura da mutacao constitucional.

Percebendo a importancia da discussao no cenario juridico nacional, o tema
foi escolhido para a realizagcdo de um pequeno estudo a seu respeito. Apesar de ser
uma discussdo iniciada no Brasil anos antes, o tema s6 adentra a Corte
Constitucional em 2001, na ADI n.° 1.484/DF, de relatoria do Min. Celso de Mello,
em que foi discutida a possibilidade de ocorréncia de uma mutagdo do texto
constitucional devido a inércia do Poder Publico. Em se tratando de uma recente
discussdo nos tribunais e doutrina, é identificada a necessidade da compreenséao
correta do conceito atribuido a expressdo “mutacédo constitucional”’, tendo em vista
as consequéncias do seu uso ilegitimo. Como a Direito brasileiro tem por habito a
importacdo de ideias e conceitos sem ao menos fazer um estudo mais sistematico
acerca de sua abrangéncia, limites etc., o presente estudo pretende propor a
utilizacdo de uma metodologia simples de compreensédo e utilizacdo de conceitos

juridicos:

Em um primeiro momento, sera buscada a identificacdo do contexto de
surgimento da mutacdo constitucional para, posteriormente, compreender o
processo pelo qual se deu a importacéo de sua ideia ao Direito brasileiro. Apds, sera
feito um mapeamento jurisprudencial a fim de esclarecer como o tema chegou ao
Supremo Tribunal Federal e que usos e sentidos os seus Ministros lhe atribuem ao
proferir decisbes. Estabelecidos os usos e sentidos dados pelos Ministros do
Supremo Tribunal Federal a expressdo “mutacdo constitucional”’, sera estabelecido
um marco distintivo de investigagdo do presente tema: a dissociacdo entre o
significado da expressdo e o cumprimento da funcéo que ela é capaz de exercer no
Direito brasileiro. Conforme podera ser notado nas pdaginas seguintes, foram

identificados diversos usos e sentidos a uma mesma expressao, 0 que nao é
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incomum no Direito brasileiro. Posteriormente, sera apresentada uma metodologia
compreensiva da ocorréncia de uma auténtica mutacgdo constitucional, em que serao

dispostos alguns pressupostos necessarios ao seu uso legitimo.

De forma mais detalhada, no primeiro capitulo sera apresentado o contexto
de surgimento da mutacdo constitucional, com a evolugdo conceitual desenvolvida
pela doutrina tradicional e a indicacdo de um possivel caminho que tenha permitido
que a discussdo chegasse ao Brasil. Ao final do primeiro capitulo é feita uma
distincdo béasica estabelecida pela doutrina entre a mutagdo constitucional e a
Reforma da Constituicdo. No capitulo seguinte, € feito um mapeamento
jurisprudencial que tem por objetivo desvendar os possiveis usos e sentidos dado a
expressao investigada, possibilitando (i) a identificacdo de diferentes movimentos
existentes na Corte acerca do desenvolvimento de uma mesma ideia e (ii)
demonstrando diferencas significativas entre o conceito estabelecido pela doutrina e
0 uso efetivo da expresséo investigada. Por fim, é feita uma abordagem capaz de
demonstrar o que ndo é uma mutacao constitucional, passando a discussao se a
expressdo compde ou ndo uma categoria da hermenéutica juridica, de modo a
destacar a irrelevancia préatica da sua categorizacao; sugerindo, entdo, a discussao
de como as instituicdes, diante das capacidades que possuem, devem interpreta-la,
em comparacdo a discussdo que tramita em torno tdo somente do processo

interpretativo



1. MUTACAO CONSTITUCIONAL: DA CONSTRUCAO DOUTRINARIA A
IMPORTACAO DA IDEIA PELO DIREITO BRASILEIRO

A promulgacdo da Constituicdo de 1988, sendo responsavel por regular a
vida social, organizar o Estado, promover a garantia dos direitos fundamentais, além
de estabelecer uma independéncia e proporcionar uma harmonia entre os Poderes
da Republica, resultou de um historico processo de redemocratizacdo da sociedade
brasileira, estabelecendo ja em seu artigo 1° a instauracdo de um Estado
Democratico de Direito. O destaque ao “Democratico” deve ser atribuido as
consequéncias geradas pela implantacdo do Governo Militar que, sob o fundamento
também da instauracao de um “Governo Democratico”, antecedeu a Constituicao de
1988. E o Governo Militar que perdurou de 1964 a 1985 foi responsavel por
significativas mudancgas no Estado brasileiro ao ndo dar efetividade a alguns direitos
fundamentais, como a liberdade de expressédo, por exemplo; erigir a seguranca
nacional como valor supremo do Estado; restringir a estabilidade e vitaliciedade dos
magistrados; facilitar o processo de modificacdo material da Constituicdo (Emendas
Constitucionais); e ampliar os poderes legislativos do Presidente, inviabilizando os

seus atos ao controle judicial.

O periodo de Ditadura Militar ocorrido no Brasil representa o defendido por
Ferdinand Lassale ao se referir que a Constituicdo de um pais ndo deve se resumir
a mera folha de papel. Em discurso proferido na segunda metade do século XIX,
Lassale defende a necessidade de conhecermos e definirmos a Constituicdo a partir
de um método proprio, que consiste em comparar o seu objeto de analise com
objetos semelhantes (Constituicéo e lei, por exemplo) a fim de tracar as diferencas
basicas que Ihes definem. A partir de tal analise, Lassale identifica na Constituicdo
uma forca ativa, eficaz, capaz de atingir a todos, fundamentando-se neles préprios,
sendo o principal fator de diferenciacdo entre ela e as demais leis. Defende ainda
ser a sociedade regida por fatores reais e efetivos de poder, que em suas palavras:
“sdo essa forca ativa e eficaz que informa todas as leis e instituicdes juridicas

vigentes, determinando que ndo possam ser, em substancia, a ndo ser tal como elas
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sd0.”” A soma destes fatores, resultariam na Constituicio de uma Nacdo para

Lassale. O interessante da construcéo feita pelo autor se refere aos fatores reais de
poder enquanto ndo escritos na Constituicdo, aos quais representariam a forca que
conduziria a regulacdo da vida social, criando possibilidades de criacdo de leis,
instituicBes juridicas etc. Apos serem incorporadas ao papel, se tornariam direitos.
Diante deste cenario, o autor passa a defender que a Constituicdo ndo deve se
resumir a meras folhas de papel, mas a uma forca altiva e eficaz que estabeleceria a
ordem e conduziria a regulacdo da vida social. A Constituicdo, segundo Lassale,

precisaria também ser efetiva.?

A perspectiva acima nos indica a necessidade de aproximacdo constante da
Constituicdo com a realidade social ao qual esta inserida. Para Lassale, a
Constituicao seria o seu reflexo. Ha autores que discordam deste pensamento, como
Konrad Hesse, que defendeu que gracas ao carater normativo da Constituicdo, nao
deveria ela representar tdo somente a expressdo da realidade de social de cada
momento. Na visdo de Hesse, a Constituicdo possui uma forgca normativa, com
contetdo conformador e pretensdo de eficacia, ndo devendo apenas ficar a mercé
do acompanhamento da realidade social. Dai decorre o método concretizador,
hip6tese em que a norma dotaria do status de elemento primario do processo
interpretativo e se iniciaria com a atribuicAo de significados aos enunciados

propostos pelo “ser” e “dever ser” presentes na norma constitucional.®

! LASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo. 42 ed. Editora Limen Juris: Rio de Janeiro, 1998,

.10-11.

Segundo Lassale: “Os problemas constitucionais ndo sao problemas de direito, mas do poder; a
verdadeira Constituicdo de um pais somente tem por base os fatores reais e efetivos do poder que
naquele pais vigem e as Constituicdes escritas ndo tém valor nem sdo durdveis a ndo ser que
exprimam fielmente os fatores do poder que imperam na realidade social: eis ai os critérios
fundamentais que devemos sempre lembrar.” (LASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constituigao. 42
ed. Editora Lumen Juris: Rio de Janeiro, 1998, p.40)
® “La Constitucion juridica viene condicionada por la realidade historica. La Constitucion no puede
ignorar las circunstancias concretas de una época, de forma que su pretensién de vigéncia sélo
puede realizarse cuando toma cuenta dichas circunstancias. Pero la Constitucién juridica no es soélo
expresion de la realidade de cada momento. Gracias a su carater normativo ordena e conforma a su
vez la realidade social y politica. De esta cordinacion correlata entre ser y deber ser se derivan las
possibilidades y, al mismo tempo, los limites de la fuerza normativa de una Constitucién.” (HESSE,
Konrad. La fuerza normativa de la Constitucién. In Escritos de Derecho Constitucional. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1983, p. 75)
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Do debate acima mencionado, decorre a necessidade de correspondéncia
minima entre a Constituicdo escrita e a realidade social. Como instrumento que
servirad de guia ao comportamento social, a Constituicdo, além de possuir elementos
trazidos de um debate publico daqueles que legitimamente estdo propondo o seu
texto, também representa valores de uma sociedade e Estado que minimamente se
encontram em um processo de transicdo politica e (nova) ordenacdo social. A
Constituicdo, entdo, de acordo com observacées feitas por Heinheart Koselleck?,
tracaria um marco representativo tanto de experiéncias sociais e politicas
estabelecidas nos textos juridicos que a antecedem, como expectativas acerca do
estabelecimento de uma nova ordem social e politica. Isto €, a Constituicdo
representaria o passado de uma sociedade ja fundada sob determinados valores

gue anseia por significativas mudancas principalmente em sua estrutura politica.

No Brasil, € possivel dar sentido a esta observacdo se nos atentarmos as
mudancas trazidas pela Constituicdo de 1988, que ndo se apresentam tdo somente
na ampliacao do rol de direitos fundamentais e na alegacédo de uma forca normativa
das normas constitucionais, mas também na consolida¢do de um sistema misto de
controle de constitucionalidade; na criagdo da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental, da Reclamacdo e do Mandado de Injuncdo; no aumento das
possibilidades do Supremo Tribunal Federal se manifestar acerca da
constitucionalidade de atos do Poder Publico; na ampliacdo do rol de legitimados a
propositura da Acdo Direta de Inconstitucionalidade; na extensdo dos efeitos da
decisdo do STF aos 6rgdos administrativos (EC n.° 03/93); e criacdo da sumula
vinculante e repercussao Geral (EC n.° 45/2004). Além disso, a Constituicao de 1988
reestabelece o sistema de governo presidencialista com um sistema eleitoral
proporcional com lista aberta, torna o federalismo mais forte (em relacdo as suas
capacidades administrativas e fiscais), estabelece uma separagcdo maior entre as

atribuicbes do Executivo e Legislativo, fragmentando mais o poder politico etc.

* KOSELLECK, Heinheart. Futuro passado: contribuicdo a seméntica dos tempos historicos. Traducao
de Wilma Patricia Maas e Carlos Almeida Pereira. Rio de Janeiro: Contraponto; PUC-Rio, 2006.
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A partir de tais eventos (juridicos e institucionais), iniciou-se uma mudanca
na ordem constitucional brasileira, capaz de representar um momento de reflexdo da
sociedade, inclusive acerca das mudancas de concepcfes politicas que as suas
instituicbes vém sofrendo principalmente apdés a promulgacdo da Constituicdo
Federal. O evento pode ser facilmente notado pelos constantes debates que se tem
gerado sobre o desenho institucional de alguns 6rgdos de determinados Poderes da
Republica, dentre eles, um dos que mais tem chamado atencdo € o Supremo
Tribunal Federal. Por se tratar do 6érgdo maximo do Poder Judiciario brasileiro, e
dotar de novas competéncias a partir da Constituicdo de 1988, o STF passou a ser

objeto de estudo sob o enfoque de sua atuagéo e competéncia.

Por se tratar de uma Constituicdo analitica, o texto constitucional brasileiro,
repleto de signos linguisticos abertos, foi e é centro de grandes debates. Nos dez
anos da Constituicdo, muito se discutia, por exemplo, acerca do grande numero de
emendas constitucionais que poderiam té-la descaracterizado devido a necessidade
de implementacdo dos planos de governo dos governantes brasileiros. A discussao
sobre o STF néo se tinha fundado ainda no impacto das decisdes que proferia talvez
pelo tempo necessario de maturacdo de que a Constituicdo necessita. Neste
periodo, as maiores discussfes tramitavam em torno da mudanca de atuacao do
STF diante das novas competéncias que adquirira na Constituicdo de 1988.
Passando a ter um volume cada vez mais crescente de processos, a funcao
exercida como um “tribunal de recursos” passou a ser amplamente discutida no
sentido de identificar mecanismos capazes de frear este tipo de atuacao,

principalmente por causa da inflacdo de processos.

A questao acima é interessante para demonstrar que o desenho institucional
do STF, a partir da Constituicdo Federal de 1988, permitiu 0 seu acesso irrestrito a
demandas que versavam principalmente sobre questdes de fato. E, sendo 6rgao
maximo do Poder Judiciario, ao se manifestar sobre elas, suas decisfes passavam a
dotar de autoridade condutora de consolidacdo de entendimentos sobre tais

questbes. Pouco tempo depois, nos quinze anos de Constituicdo, a discussao
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passou a ser a necessidade de realizacdo de uma Reforma do Poder Judiciario®. O
objetivo era criar mecanismos que pudessem atribuir maior celeridade na apreciacao
das demandas, além de frear o acesso de determinados casos no STF O que se
justifica por se tratar de 6rgéo especializado em tratar de demandas constitucionais,

e ndo de analise de casos concretos.

Por outro lado, foi percebido que o Supremo Tribunal Federal estava
proferindo decisdes que versavam sobre a analise de casos concretos cujo impacto
repercutia em todos os demais 6rgaos do Poder Judiciario. A partir disso, jA nos
vinte anos de Constituicdo de 1988, muito se discutiu acerca dos métodos
interpretativos de resolucédo de controvérsias utilizados pelos Ministros do Supremo
na apreciacdo de demandas que trouxessem questdes constitucionais de grande
repercussao. Atualmente, o processo de tomada de deciséo e os efeitos produzidos
pelas decisdes acima descritas estdo sendo o grande cerne das discussdes sobre o
STF. Muitos passaram a fazer um estudo um pouco mais sistematico do Supremo
Tribunal Federal a partir de uma leitura de sua jurisprudéncia. E no tocante a este
respeito, tem sido inegavel que o estudo de casos demonstra a forma de atuacdo do
Supremo Tribunal, seu comportamento politico etc. Por tais motivos, estudos de

casos tém se tornado cada vez mais constante na ordem constitucional brasileira.

Préximo de completarmos vinte e cinco anos sob a égide de uma nova
Constituicao, o cenario juridico desenhado por ela ainda provoca grandes debates.
Produto também de um processo de redemocratizacdo do Estado brasileiro, a
Constituicdo de 1988 passou a ser reconhecida ndo s6 pelos motivos anteriormente
expostos, mas também pelo design institucional sugerido por ela. Para tanto, a
Constituicdo Federal mudou significativamente o ambito de atuacdo e competéncia
do Poder Judiciario brasileiro, que passou a se tornar ainda mais notorio devido o
fortalecimento de seus 6rgdos - principalmente do Supremo Tribunal Federal, e o
poder e a discricionariedade deciséria concedida aos magistrados. Dentre outras

consequéncias, tal postura gerou um maior ativismo da Corte Constitucional, que

° Apesar da necessidade de um tempo de maturacao da Constituigdo, ja em 1993 foi proposta uma
Emenda Constitucional para reformar o Poder Judiciario, sofrendo varias mudancas até se tornar
Emenda Constitucional em 2004 (EC n.° 45/2204 — A reforma do Judiciario).
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passou a extrair da forgca normativa da Constituicdo, comandos que demonstrassem

consideravelmente um aumento de sua competéncia.

A partir do processo acima, em poucos anos, o Direito Constitucional
brasileiro se viu cada vez mais proximo de uma hermenéutica propria, capaz de
identificar e utilizar métodos especificos de interpretacao, integracao (aqui entendido
como preenchimento de lacunas) e aplicacdo do Direito; capazes de demonstrar a
ampliacdo e discricionariedade no campo decisério dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal, além do consideravel aumento de seus poderes. Sao exemplos de
teses juridicas que demonstram alguns desses fenémenos: a utilizacdo da
interpretacdo conforme a Constituicdo, declaracdo parcial de inconstitucionalidade
sem reducdo de texto, preenchimento de lacuna legislativa na hipotese de

inconstitucionalidade por omisséo, mutagao constitucional das normas etc.

Com a expansédo do Poder Judiciario no Brasil, promovida pela Constituicdo
Federal de 1988, os aplicadores do Direito ganharam mais liberdade no campo
decisério, podendo se aproximar de outros campos do saber para julgar, como a
moral, politica, economia, filosofia etc.. A aproximacao dos magistrados com outros
campos do saber colaborou ao aumento de percepc¢ao da realidade social, fazendo
com que ao julgar casos dificeis, se utilizassem dessa fundamentacdo maximalista
de dialogo com outros saberes, estabelecendo mecanismos de legitimacdo a este
processo, como as audiéncias publicas - que permitem que diferentes grupos de
interesse se manifestem sobre a causa discutida. Como exemplo, é possivel citar o
caso das células-troncos®, em que se buscou auxilio a conhecimentos biolégicos,
cientificos, religiosos etc.. A maior aproximacdo do julgador com a sociedade
contribuiu também a um aumento da sua sensibilidade na conducdo de casos
dificeis, fazendo com que se utilizasse das técnicas disponibilizadas pela
hermenéutica para interpretar o direito, preencher algumas lacunas que nele existem

e aplica-lo.

® STF. ADI n.° 3.510. Rel. Min. Carlos Ayres Britto. Plenéario. DJ: 29.mai.2008.
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A guestdo hermenéutica, portanto, terd como objeto, nas palavras de Carlos
Maximiliano: “(...) o estudo e a sistematizacdo dos processos aplicaveis para
determinar o sentido e o alcance das expressdes do Direito”.” Logo, um de seus
maiores desafios sera a avaliacdo e o estabelecimento de um limite do sentido de
dada expresséo, além do sentido que este limite pode traduzir. Entretanto, o referido
autor afirma que quando o aplicador do Direito extrai da norma tudo o que dela se
pode, esta exercendo o ato de interpretar e, por consequéncia, poderia se afirmar
que a hermenéutica se traduz como um “ato de interpretar’. Sendo assim, saliento
que este ndo € o posicionamento defendido no presente texto, em que a
hermenéutica sera entendida em sua visdo tradicional, conforme ja exposto em
paragrafos anteriores, sendo compreendida em suas trés vertentes: interpretar,
integrar e aplicar o Direito. Como ndo € objeto deste estudo aprofundar as
categorias da hermenéutica, tampouco dialogar de forma mais constante com a
filosofia do Direito, estabeleco uma rapida diferenciacdo entre as vertentes aqui
estabelecidas para fins de maior compreensao do até aqui abordado: (i) interpretar
seria 0 ato de atribuir, identificar o melhor significado ou sentido a determinados
vocébulos diante da leitura do caso concreto que se esta analisando; (ii) integrar
revela o preenchimento de lacunas deixadas pelas expressdes de textura mais
aberta; e (iii) aplicar o Direito revela a melhor forma de enquadramento da norma

juridica ao caso concreto.?

O Supremo Tribunal Federal, por exemplo, além da hermenéutica
constitucional, acresce o fato de se utlizar de argumentagbes tipicamente
constitucionais, com o auxilio de alta carga de doutrina especializada, para decidir
demandas dificeis. Este processo de expansao do Poder Judiciario, com aumento e
garantia de sua discricionariedade, principalmente associado ao principio da livre
motivagao/convicgdo do magistrado, aumenta consideravelmente a atuagdo e
competéncia dos tribunais brasileiros. Todo este trabalho avaliara a possibilidade de
ampliacdo da atuacdo e competéncia especificamente do Supremo Tribunal Federal

a partir do argumento da ocorréncia de auténtica mutacado do texto constitucional,

" MAXIMILIANO: 2002, 1.
® SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Hermenéutica e interpretacao juridica. Editora Saraiva: Rio de
Janeiro, 2010.
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que muitos autores traduzem como sendo umas das possiveis categorias da

hermenéutica, associando-a a um método de interpretacdo das normas.

A mutacdo constitucional se insere num espaco que pressupfe uma
progressividade da realidade social, trazendo uma analise praticamente entre o
passado - significado e sentido que a norma ganhou no momento de sua criacao -, e
0 presente — sentido que a mesma norma traduz diante de nova realidade social.
Para compreendé-la, torna-se fundamental um olhar cuidadoso a norma, ao contexto
social e politico que estava inserida quando foi criada, e a realidade social
circundante, tema que serd mais detalhado adiante.

Tendo como parametro uma possivel mudanca do comportamento politico
do Supremo Tribunal Federal — 6rgdo méaximo do Poder Judiciario brasileiro, o
presente estudo buscara apresentar elementos que possam nos levar a reflexdo de
uma possivel mudanca de comportamento politico do tribunal a partir ndo apenas
das significativas mudancas trazidas pela Constituicdo Federal de 1988, mas pelas
decisbGes por ele proferidas. Principalmente porque os Ministros do STF vém se
utilizando cada vez mais de argumentacao tipicamente constitucional, técnicas de
interpretacdo do texto constitucional e discursos completamente sofisticados para

ampliarem ainda mais o ambito de sua atuacao e competéncia.

N&o é raro nos depararmos com hipoteses em que os Ministros do Supremo
Tribunal Federal estdo tomando decisdes que influenciam diretamente a vida dos
cidadéos brasileiros. Tornou-se comum o fato de Ministros do STF darem entrevistas
em jornais, radios e televisbes acerca do cenario politico brasileiro, antecipando
inclusive votos sobre casos polémicos, e mais: fundamentando suas convicgdes nas
mais diversas teses juridicas, que variam desde o clamor popular a refinadas teorias
oriundas do direito aleméao. O fortalecimento do Poder Judiciario, e especificamente
do Supremo Tribunal Federal, a partir das decisbes de seus Ministros é
inquestionavel. Assim, 0 que se buscara no presente texto € apresentar elementos
gue nos levem a reflexdo acerca de possiveis limites a este fortalecimento. Mesmo
se revestindo da funcdo de “Guardidao da Constituicado”, o STF também dota de
competéncia e legitimidade para interpreta-la. E pouco se questiona que o intérprete

€ quem extrai normas das regras juridicas. Dai a possibilidade dos Ministros do STF,
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por meio de seus votos, ampliarem a sua competéncia por meio de interpretacao e

argumentacgao constitucional.

Com vistas a buscar uma possivel compreensdo a este processo de
mudanca de comportamento politico do Supremo Tribunal Federal, sera feita no
presente capitulo: uma revisdo de literatura que permita (i) em um primeiro
momento, apontar o que a doutrina brasileira entende por mutacdo constitucional;
apos (ii) sera feito um mapeamento dos autores que a doutrina brasileira citam como
referéncia aos seus estudos para verificar a existéncia ou ndo de uma
correspondéncia entre o que a doutrina tradicional e a brasileira entendem como
sendo uma auténtica mutacdo do texto constitucional. Esse processo contribuira a
compreensao do significado dado pela doutrina a expressédo perseguida, além de
demonstrar um possivel contexto de surgimento da expressdo “mutagao
constitucional” e a sua importagéo ao Direito brasileiro. No capitulo seguinte, entéo,
sera apresentada uma pesquisa feita a partir do mapeamento jurisprudencial de
todos os processos em que houve referéncia a expressao “mutagao constitucional”
de modo a permitir a identificagcdo dos diferentes usos e sentidos dados pelos
Ministros do Supremo Tribunal Federal a expresséo pesquisada. Por fim, no terceiro
capitulo sera apresentada uma analise de alguns possiveis sentidos dados a
mutacdo constitucional, tendo como parametro de comparacdo o entendimento

fixado pela doutrina disposto no presente capitulo.

1.1. Breve panorama da mutacao constitucional no Direito brasileiro

Apesar de alguns autores brasileiros como Uadi Lamégo Bulos® apontarem
Luiz Pinto Ferreira como o0 autor que primeiro fez mencdo a mutagdo constitucional
no Brasil, chamando de “mudanca material” as alteragdes de sentido do texto
constitucional provenientes por usos, costumes e interpretacéo judicial®®, Anna
Candida da Cunha Ferraz foi a primeira autora brasileira a desenvolver um estudo

aprofundado sobre o tema. Em 1986, a autora publica a sua tese de doutorado

® BULOS, Uadi Lamégo. Da reforma a mutacdo constitucional. Brasilia: Revista de Informagédo
Legislativa, a. 33, n.° 129, jan./mar.1996, p. 26.
' FERREIRA, Luiz Pinto. Direito Constitucional Moderno. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1962, p. 108.
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intitulada “Processos informais de mudanca da Constituicdo: mutacdes

constitucionais e mutacdes inconstitucionais”.

Em seu livro, Anna Candida faz uma abordagem mais densa, demonstrando
a possibilidade de ocorréncia de uma mutacgdo constitucional por atos provenientes
dos trés Poderes da Republica, assim como o fizeram Jellinek e Hsl Dau-Lin em
suas obras. Apesar das semelhancas do defendido entre os autores, Anna Candida
da Cunha Ferraz*! vai além, defendendo a possibilidade de a mutacéo constitucional
alterar o sentido, o significado e o alcance do texto constitucional sem violar-lhe a
letra e o espirito'®>. A preocupacdo de autores que estabelecem um limite &
ocorréncia da mutacao do texto constitucional funda-se também na possibilidade do

novo sentido ultrapassar os limites impostos pelo proprio texto.

O problema acima identificado merece atencao especial quando referentes
ao limite imposto pelo texto constitucional. A mutacdo constitucional ocorrera
principalmente em hipoteses de clara distancia entre o disposto no texto
constitucional e a realidade social circundante, em que o texto permita uma
mudanca de seu sentido. Vale dizer que tais hipéteses possivelmente ocorrerdo
diante de signos linguisticos de textura mais aberta'®, permitindo-se recorrer a
alegacado da ocorréncia de sua mutacao. E os signos de ordem mais aberta podem
ter sido inseridos no texto constitucional com o propdsito de aproxima-lo um pouco
mais da realidade social quando os seus aplicadores fizerem seu uso. Enfim,
guando diante de um texto constitucional de textura mais aberta, de forma a se
permitir a manipulacdo de seu sentido pelo aplicador do Direito, pode ser que no
momento da sua criacdo, a norma tenha sido feita de modo a permitir uma maior

discricionariedade por parte do executor da norma. Diante de hip6teses como esta,

' FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Informais de Mudanca da Constituicdo. 12 ed.,
1986, Max Limonad, p. 10.

2 Em relacdo a observacao feita pela autora acerca do respeito ao espirito da norma, vale reprisar o
cuidado especial que se deve ter no desenvolvimento de um argumento como este. O espirito da
norma, assemelhado ao argumento da interpretacéo teleoldgica que busca a finalidade da lei incorre
num problema de ordem pratica em que se atesta a completa dificuldade de se confirmar se o motivo
pelo qual a norma foi aprovada e inserida na Constituicdo € verdadeiramente o mesmo pelo qual foi
criada. Na verdade, este seria um vicio inerente ao processo legislativo, que demonstra o cuidado
especial que se deve ter no desenvolvimento de um argumento como o da necessidade da mutacéo
constitucional respeitar o espirito da norma.

13 Expresséo utilizada por HART em: HART, Herbert L.A. O conceito de Direito. 32 edicdo. Lisboa:
Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1998.
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torna-se completamente discutivel a ocorréncia ou ndo de uma auténtica mutagao
constitucional, porque se estard& dando concretude a uma ideia abstrata

intencionalmente criada pelo legislador.

Apo6s Anna Céandida fazer a sua densa abordagem acerca do conceito de
mutagdo constitucional, em 1996, Uadi Lamégo Bulos escreve artigo cujo titulo é:
“Da Reforma & mutacgdo constitucional”. Fazendo uma densa abordagem sobre a
rigidez constitucional, Bulos discute a possibilidade da mutabilidade do texto também
ser parte inerente as Constituicdes flexiveis por ser proveniente ndo apenas de
interpretacdo e construcéo judiciais, mas também de usos e costumes.** No que se
refere aos possiveis limites a mutagcdo constitucional, o autor critica a doutrina por
nao ter ainda enfrentado este tema e defende a sua impossibilidade em decorréncia

da representacao de um poder difuso:

(...) a pratica constitucional evidencia a possibilidade de tracarmos,
com exatidao, as limitacdes a que estdo sujeitas o Poder Constituinte
difuso, de que nos fala Burdeau, responsavel pela ocorréncia
daquelas alteragbes informais, que, se, ndo alteram a letra dos
preceitos supremos do Estado, modificam-lhes a substancia, o
sentido, o significado, o alcance.

Em verdade, ndo é possivel, ndo é possivel determinar os limites da
mutacdo constitucional, porque o fendmeno é, em esséncia, o
resultado de uma atuacdo de forcas elementares, dificiimente
explicaveis, que variam conforme acontecimentos derivados do fato
social cambiante, com exigéncias e situagbes sempre novas, em
constante transformacéo.*®

Na mesma esteira, em 1999 Raul Machado Horta publica o artigo
“Permanéncia, mutacdes e mudanca constitucional”*®, fazendo uma nova andlise da
mutacdo constitucional e fazendo uso do “sentimento constitucional” utilizado por
Verdu para compreender o fenbmeno. Horta faz uma diferenciacdo entre mudanca e
mutac&o constitucional, hipotese em que esta deve ser considerada como espécie
da “mudanga constitucional”’. A mutagcdo, assim como a reforma constitucional, &

entendida como espécie da “Mudanca da Constituicdo”, que tem por objetivo corrigir

“ BULOS: 1996, 40.

' BULOS, 1996: 41.

® HORTA, Raul Machado. Permanéncia, mutacdes e mudanca constitucional. Minas Gerais: Revista
do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais. Edicao N° 02 de 1999 - Ano XVII. Disponivel em:
<http://200.198.41.151:8081/tribunal_contas/1999/02/-sumario?next=1>.
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imperfeicdes constantes tanto no texto constitucional quanto em sua interpretagao,
contrapondo-se a ideia de Permanéncia. Na mesma linha seguida por Bulos, Raul
Machado Horta defende que a mutacdo constitucional ndo necessariamente é
consequéncia natural e propria das Constituicfes rigidas porque deve se relacionar

com a plasticidade do texto constitucional:

A mutacdo constitucional nem sempre se ajusta ao sistema da
Constituicdo rigida, e sua adocdo se compatibiliza melhor com a
plasticidade da Constituicdo, e aos periodos iniciais de
funcionamento do regime politico, como se pode verificar nos casos
de sua aplicacdo. A mutacdo consagra 0 uso constitucional, que
acaba se sobrepondo a norma escrita da Constituicdo. Na analise da
mutacdo constitucional nos Estados Unidos, LOEWENSTEIN alude
exatamente ao uso constitucional, cuja acdo modificadora tornaria o
texto de 1787 irreconhecivel aos autores da Constitui¢éo.

O regime parlamentar do século XIX, que surgiu e se consolidou sob
o impulso de normas consuetudinarias, tornou-se o territério predileto
da mutacdo constitucional. Sado dessa natureza as convencdes
constitucionais do regime parlamentar brithnico e as normas
de correttezza costituzionale, que mereceram, estas Ultimas, largo
tratamento no Direito Constitucional italiano.

BISCARETTI DI RUFFIA, retomando o tema que SANTI ROMANO
desenvolveu no seu trabalho —Diritto e  Correttezza
Costituzionale — qualifica a norma de correcdo de norma social e
muitas vezes o Direito nela encontra seu pressuposto necessario.
Estranha ao Direito, a norma de correcdo € dele indispensavel
complemento.’

Adiante, o Min. Gilmar Mendes que (i) em 1991 havia publicado a traducédo
de “A forca normativa da Constituicdo”, de Konrad Hesse; e (ii) em 1997, publicou a
traducdo de “Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta de intérpretes da
Constituicdo: contribuicdo para a interpretagdo pluralista e ‘procedimental’ da
Constituicdo”, de Peter Haberle; publica em 2004 o artigo: “O papel do Senado
Federal no controle de constitucionalidade: um caso classico de mutacdo

constitucional”.

Em seu artigo, o Min. Gilmar Mendes faz uma andlise histérica da
competéncia conferida ao Senado Federal para expedir resolu¢des atribuindo
eficacia erga omnes as normas declaradas inconstitucionais pelo plenario do STF,

no controle difuso. De acordo com o Ministro, a referida competéncia, nos dias

Y HORTA, 1999.
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atuais, teria se tornado obsoleta e entrado em completo desuso pelo Senado
Federal. Para uma mudanca de paradigma em relacdo a competéncia conferida ao
Senado, o Min. Gilmar Mendes alega que a simples declaracdo de
inconstitucionalidade proferida pelo plenario do Supremo Tribunal Federal, ainda que
no controle difuso, ja teria efeito erga omnes em razéao de ser o 6rgao que profere a
dltima palavra sobre a Constituicdo. Assim, defende que a competéncia
historicamente conferida ao Senado Federal teria o conddo de atribuir mera
publicidade as decisbes do Supremo, cumprindo assim o principio democratico e,
por isso, devendo ser reinterpretada de modo a ndo ser mais fundamental ao
processo constitucional. A este processo histérico, o Min. Gilmar Mendes chama de
“auténtica mutacao constitucional”’, recorrendo a autores como Hsu Dau-lin, Jellinek

e Anna Candida da Cunha Ferraz para fundamentar o seu posicionamento.

Adiante, Luis Roberto Barroso dedica um capitulo do livro “Curso de Direito
Constitucional Contemporaneo”, em 2009, para discutir a mutagdo constitucional,
identificando uma adaptacédo necessaria da Constituicdo as transformacdes sociais
que se impdem tanto por acdes estatais quanto por comportamentos sociais'®. Para
0 autor, as formas mais comuns de ocorréncia de tal adaptacdo, seriam por meio da
interpretacdo e dos costumes constitucionais, responsaveis por alterarem o sentido
do texto normativo. Enfim, embora existam outros autores que tenham discorrido
sobre o tema no Brasil, o objetivo do presente estudo ndo € o de esgotar o tema no
Brasil, fazendo uma andlise pormenorizada de cada um dos autores que tenham
mencionado a expressao aqui investigada, mas apresentar o modo como a ideia foi

desenvolvida no Direito brasileiro.

Apesar das discussfes que atualmente gravitam em torno da formulacdo
mais adequada ao conceito de mutagdo constitucional, na visdo da doutrina
tradicional, ela esta relacionada a um processo informal de mudanca da
Constituicdo, em que se identifica a mudanga de sentido de um texto normativo em
razdo da mudanca do comportamento social ou estatal, sem alterar-lhe a redacao.

Tal questdo torna-se imprescindivel para compreendermos que o fendmeno da

¥ BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporéaneo. 12 Ed. Saraiva: Rio de
Janeiro, 2009, p. 128 ss.
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mutac&o constitucional em nada se relaciona com a reforma da Constituicdo, que

pressupde a expressa modificacdo do texto constitucional.

A controvérsia acerca da formulacdo do conceito de mutagédo constitucional
descrita acima, existente ha mais de um século, demonstra o quao problemético o
tema é. No presente texto, o tema sera abordado sob duas vertentes: (i) como o
Direito brasileiro faz uso da expressdao “mutagdo constitucional’, tendo como
parametros de analise a doutrina e jurisprudéncia; e (ii) se existe alguma forma mais
especifica de utilizacdo da mutacdo do texto constitucional, como 0 uso estratégico
por parte do STF etc. O enfrentamento de tais questbes sdo de suma importancia,
sob pena de Juizes e Tribunais, que sédo reconhecidamente os maiores aplicadores
de tal conceito, estar procedendo erroneamente a uma mutacao inconstitucional e,
consequentemente, uma reforma constitucional silenciosa, conforme se demonstrara

nas paginas seguintes.

O conceito de mutacédo constitucional, entdo, vem sendo associado aos mais
diversos entendimentos. H& autores que fazem uma associagdo do conceito a um
método de interpretacdo da norma constitucional. Outros preferem associar como
sendo um fenbmeno. Neste sentido, a mutagcdo constitucional entendida como um
fenbmeno ndo induz a uma interpretacdo do texto normativo, mas ao
reconhecimento de uma pratica ja existente e reiterada na sociedade ao qual é
aplicavel. Enquanto fenbmeno, ndo poderia a mutagdo constitucional revestir-se de
elementos em que se pudesse identificar a possibilidade de manipulacédo a defesa
de determinado sentido a um texto constitucional. Surge, entdo, a necessidade de
observacédo e descricdo do objeto analisado para adaptar a norma (alterando o seu

sentido) & nova realidade social observada e descrita™®.

O fenbmeno da mutagdo constitucional deve ser mais bem compreendido
como sendo modificagbes de sentidos dos textos constitucionais, sem qualquer
alteracdo em sua estrutura, i.e., sem revisbes ou emendas. Por tal entendimento,

pode-se depreender que a mutacdo denota algumas mudancas de sentidos de texto

19 Esta discussao retornara nas paginas seguintes, quando se fizer referéncia a superacgao do terceiro
mito que circunda a mutagéo constitucional.
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l6gicas e inevitaveis, por conta das constantes transformacdes da realidade social. E
a Constituicdo, norma fundamental do Estado de Direito, apesar de ter a rigidez
como caracteristica formal, pode ser também um “organismo vivo'® se
considerarmos que deve acompanhar todas as mudancas nas estruturas basicas da

sociedade e as consequentes transformagdes sociais.

A mutacao constitucional, entdo, consistiria em mudancas de sentido, e nédo
na estrutura das palavras existentes no texto constitucional a partir de um processo
de transformacdes de comportamentos ndo organizados, difusos, em que nao se
torna possivel a identificacdo de uma ingeréncia formal do Poder Constituinte
Derivado. Diferentemente da aplicacdo dos preceitos constitucionais aos casos
concretos, na mutacdo constitucional tem-se um reconhecimento de repetidos
comportamentos unidos por uma aceitacdo implicita, capaz de |he atribuir carater
geral e abstrato como se norma fosse.”* Assim, a mudanca de sentido de preceitos
constitucionais tem por objetivo uma possivel adaptacdo destes aos fatos que se
insurgem, de forma espontanea, sem seguir procedimentos formais como no

processo de emendas a Constituicéo.?

% Ha controvérsia na doutrina constitucional a respeito da consideragdo da Constituicho como um
“organismo vivo”. Alguns autores entendem que, por o termo “Constituicdo” ter surgido da expressao
latina constituere, nos transmitindo a ideia de estabelecer, delimitar, firmar, deve ela ser considerada
como uma sistematizacdo de direitos e deveres, em que toda a regulacdo da vida social estaria ali
expressamente disposta. Nesse sentido: José Afonso da Silva (SILVA, José Afonso. Curso de
Direito Constitucional Positivo. 242 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 38.). Em sentido contrario,
conforme anteriormente demonstrado: LOEWENSTEIN, 1976, P. 164; e BULOS, 2007, p. 321.
Parece-nos cabivel a consideracéo, mesmo para fins do desenvolvido até aqui, que merece prosperar
a ideia de que a Constituicdo seja um “organismo vivo”, principalmente se levadas em consideracéo
as suas diversas possibilidades de mudancas, como a por meio de uma mutacdo constitucional.
Hipotese em que é aberta a possibilidade de comportamentos reiterados pela sociedade, com
aceitacdo em massa por ela, ensejar interpretacdo diversa da que o texto constitucional sugere.

! Ver FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Informais de mudanca da Constituicdo:
mutacbes constitucionais e mutagcdes inconstitucionais. 12 ed. Sdo Paulo: Editora Max Limonad
LTDA., 1986.

2 As normas constitucionais dever&o observar, assim, o novo sentido de seu texto normativo para
terem a sua aplicabilidade aos casos concretos. Isso ndo importa dizer que sédo normas de eficacia
contida, sob a alegacdo de que dependem de uma complementacdo, via de regra legislacédo
infraconstitucional, para serem completamente eficazes. Com a mutacdo constitucional, a norma
constitucional mantém o seu status de norma de eficacia plena, contida ou limitada, transformando-se
apenas o sentido que uma palavra possuia no texto normativo, mas mantendo-se os efeitos, quanto a
sua aplicabilidade, anteriores a mutacdo constitucional realizada. (BULOS, Uadi Lammégo. Da
reforma & mutagéo constitucional. In: Revista de Informacé&o Legislativa, Brasilia, ano 33, n.° 129,
jan./mar., 1996, p. 34-43.)
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Para construir os entendimentos acima expostos, a doutrina brasileira utiliza
como referéncia autores principalmente do Direito aleméo, local onde grande parte
da doutrina entende ter surgido o conceito pesquisado. Utilizando-se como
referéncia os autores classicos mencionados nos textos escritos pelos autores
brasileiros, o topico a seguir apresentara uma revisao da literatura indicada pela
doutrina brasileira acerca da mutacdo constitucional. O proximo tépico, entdo,
permitira a verificacdo da existéncia de uma correspondéncia entre o que a doutrina
tradicional escreveu sobre a mutacao constitucional, dando inicio aos seus estudos,
e 0 que a doutrina brasileira vem desenvolvendo sobre o tema. E, havendo
proximidade entre os escritos, 0 passo seguinte serd o de verificar se 0s usos e
sentidos dados pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal correspondem aos

estudos desenvolvidos pela doutrina constitucional.

1.2. Contexto de surgimento e debate travado por autores tradicionais acerca

da mutacao constitucional

Com o objetivo de unificar a Alemanha, Otto Von Bismarck liderou a Guerra
Franco-Prussiana, entre 1870 e 1871, devido a Franca |he causar Obices a
integracdo dos Estados do Sul da Alemanha, impedindo a criacdo de um novo pais.
Para dar inicio & guerra, alguns autores®® afirmam que Bismarck teria insultado a
Franca, além de ter alterado um mensagem enviado por seu Rei, encurtando um
telegrama que visava o fim da crise entre os paises e que, apds a sua “falsificagao”,
se tornava grande afronta aos franceses. Com o exército maior e mais bem
preparado para a guerra, 0S prussianos sagraram-se Vvitoriosos, recebendo da
Franca uma grande indenizacdo e um territério de maioria germanica, sendo
fundamental a unificacdo da Alemanha. Estabelecido o Império Alemé&o, a estrutura
federal foi considerada a mais apropriada para organiza-lo, contando com vinte e
dois Estados monarquicos e trés cidades livres. O esbog¢o de Constituicdo feito por
Bismarck em 1866 para a Confederacdo Alema do Norte, com algumas adaptacdes,

tornou-se a Constituicdo do Império Aleméao, em 1871.

? GUILLEN, Pierre. O Império Alemdo de 1871 a 1918. In: NERE, Jacques (Org.). Histéria
Contemporénea. Trad. Octavio Mendes Cajado, S&o Paulo: Circulo do Livro, s.d., p.31-327.
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A referida Carta politica estabeleceu uma nova ordem na Alemanha
gerando, inclusive, uma situacdo de anormalidade nos Estados federados. Ao
mesmo tempo em que a nova Constituicdo estabelecia novas diretrizes a serem
seguidas, permitia também que ficassem resquicios da ordem juridica e politica
anterior, por exemplo, parte do Poder Legislativo era eleito por meio do sufragio —
Reichstag, e outra pela Assembleia de Delegados — Reichsrat; o governo era
comandado pelo Chanceler que, por sua vez, era nomeado pelo Imperador. Além
disso, grande parte dos Estados da Alemanha manteve suas Constituicbes, mesmo
ja tendo varios dispositivos revogados parcial ou totalmente pela Constituicdo
Imperial. Este cenéario, somado ao elevado grau de rigidez da Constituicdo do
Império Alemao, criou enorme hiato entre a Carta politica alema e a sua realidade

social.

Preocupados com o distanciamento entre a Constituicgdo de 1871 e a
realidade social alema, a Escola Alema de Direito Publico comeca a desenvolver
trabalhos que permitam essa maior proximidade, conforme assinala Anna Victoria

Urrutia:

Esta escuela fundada por Gerber y Gierke inicia una tradicion
‘cientifica’ em Alemania dentro de La cual se inscriben juristas como
Laband y Jellinek. La Escuela alemana de Derecho Publico
propugnaba como punto de partida metodolégico la separacion entre
derecho y politica. El derecho publico, segun esta escuela, debia ser
estudiado de manera aislada sin tener en cuenta I6s fenbmenos
politicos cambiantes. En este contexto, no deja de resultar paraddjico
gue sean precisamente dos autores destacados de esta tradicion 16s
gue inicien El estudio del contraste entre 16 descrito em I&s normas
constitucionales y el funcionamiento real del Estado constitucional.?*

Conforme mencionado acima, Urrutia indica Paul Laband e Georg Jellinek
como os principais teoricos dos fendémenos politicos. Ligado a Escola Aleméa de
Direito Publico e membro do Conselho do Estado de Alsacia, Paul Laband comeca a

observar®® a realidade social alema e a perceber que, apesar das distor¢des

** URRUTIA, Anna Victoria Sanchez. Mutacion constitucional y fuerza normativa de La Constitucion:
uma aproximacioén AL origen del concepto, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Afio 20.
NGm. 58. Enero-Abril 2000, p. 105-135.

% Sobre as observacdes feitas por Laband, URRUTIA (op. cit. 108-109) esclarece: “La inexisténcia de
definicién de La posicion politica de 16s ministros del Reich, la no previsiébn de um procedimiento de
incorporacion de nuevos territérios a la Uniébn Alemana, la regulacion constitucional imperfecta y
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proporcionadas pela nova Carta politica, a Constituicho era modificada
informalmente. Isso porque, o autoritarismo imposto por ela permitia que as maiores
autoridades dispostas no texto constitucional interpretassem a nova Constituicao
aproximando-a constantemente tanto de seus interesses quanto de possiveis
transformacdes sociais. Laband, entdo, passa a reconhecer que o Estado é capaz
de modificar a sua Constituicdo sem atendimento a procedimentos formais
especificos. Apesar das controvérsias existentes acerca do surgimento e primeira
formulacdo da ideia de mutacdo constituicdo, a doutrina tradicional aponta Paul
Laband como precursor da ideia, alegando ter criado o0 conceito
Verfassungswandlung — mutacdo constitucional, que se contrapunha a
Verfassunganderung — reforma constitucional. A ideia da mutag¢é@o constitucional é
de modificacdo informal do texto constitucional, hipétese em que se altera o seu

sentido e alcance, embora o texto permanecesse intacto.

Estudos feitos por Anna Victoria Urrutia®® e Pablo Lucas Verd(?’ indicam que
Paul Laband observou ao menos trés meios de alteracdo informal da Constituicdo:
(i) leis criadas pelo Império que modificavam competéncias do poder central, criavam
novas instituicdes politicas e estabeleciam pardmetros de observacdo de direitos e
liberdades publicas; (ii) leis capazes de gerar contradicdes com o disposto na
Constituicao a partir de suas novas diretrizes; e (iii) uma modificacdo de postura dos
Poderes Publicos em relacdo sua atuacdo e competéncia por meio de usos e

costumes.

Adiante, o aleméo Jellinek?®, em obra escrita no final do século XIX, faz uma
densa abordagem acerca do conceito de mutacdo constitucional. Para o autor, a
mutagdo constitucional é fundada na teoria do fato consumado, em que se
demonstra uma situagao ja consolidada no tempo. A partir da existéncia de um fato
consumado, defende o autor a possibilidade de alteracdo de sentido de um texto

normativo, considerando que o ali disposto poderia ndo mais atender as demandas

escasa de las finanzas Del Reich y La vaga e incompleta prevision constitucional de los criterios de
distribucion competencial entre los Lander y el Reich suponian que su situacién real sélo pudiese ser
deducida del contenido de las leyes del Reich. Asi, para Laband, la mayoria de las leyes suponian,
em La practica, um cambio de La situacién constitucional del Reich.”

® URRUTIA, op. cit., p. 109.

" VERDU, Pablo Lucas. Curso de Derecho Politico. Madrid: Tecnos, 1984, vol. IV, p. 165.

%8 Jellinek: 1991, 1-90.
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da realidade social vigente. A situacdo ja consolidada no tempo seria, entdo,
suficiente a alteracdo de sentido do texto constitucional que, por sua vez, deveria

acompanhar a progressividade da realidade social.

Apo6s demonstrar que a mutagdo constitucional deve ser fundada na teoria
do fato consumado, por se mostrar mais adequada a mudanca de sentido de um
texto normativo em pleno vigor, Jellinek apresenta nas paginas seguintes exemplos
de possibilidade de incidéncia de mutagdes constitucionais feitas por interpretacdes
aplicadas ndo s6 pelos Juizes e Tribunais, mas também pelo Parlamento e
Administragdo Publica, adicionando o elemento volitivo como fundamental a
diferenciacdo entre a mutacdo constitucional e a reforma da Constituicdo. Isto €,
para Jellinek, o marco distintivo e caracterizador de uma auténtica mutacao

constitucional é a inexisténcia de uma consciéncia acerca da efetiva mudanca.

Apesar dos autores mencionados terem iniciado os estudos sobre o tema, foi
Hsl Dau-Lin quem o aprofundou, em 1932, ao escrever sobre as transformacdes
constitucionais. O autor chinés, que aprofundou seus estudos na Escola Alema de
Direito Publico, é responsavel por um dos estudos mais completos sobre a mutacdo
constitucional. Para o autor, a mutacdo constitucional € um fenémeno que revela
uma nova ordem politica, demonstrando um distanciamento entre as normas
constitucionais e a realidade social. Na linha do pensamento desenvolvido por
Lassale, a mutacdo constitucional € responsavel por reconhecer a preponderancia
da realidade fatica sobre a Constituicdo escrita. Para ndo caracteriza-la em mera
“folha de papel”, o fenbmeno da mutacao constitucional aproximaria dada realidade
do texto normativo, alterando o seu sentido e alcance de modo transforma-lo em
uma Constituicio real e efetiva.”® Hsii Dau-Lin esclarece as possiveis formas de
manifestacdo da mutacdo constitucional: (i) realidade sem norma — pratica causada
pela falta de reforma da Constituicdo, que ndo acompanha as transformacodes

sociais; (i) norma sem realidade — o que pode dificultar o exercicio de direitos

% Conforme Hsii Dau-Lin: “El significado de esse problema resulta de La naturaleza e intencién de la
Constitucién escrita. Porque em el caso de uma mutacion de La Constitucidon, ésta como tal e
cuestiona en su significado fundamental: Aqui normas que deben abarcar La vida estatal en su
totalidad y exigen que su validez sea superior a La de |as leyes ordinariasse reducen a letra muerta.
Em efecto, La realidad para la cual se emanaron estas normas, ya no coincide com ellas. Reina uma
tension entre La Constitucién escrita y La situacién real constitucional.” (Hst Dau-Lin, 1932: p.30).
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legitimos e constitucionalmente previstos; (iii) relacdo de incoeréncia entre norma e
realidade, hipétese em que a realidade tanto pode contradizer a norma — resultando

numa pratica inconstitucional — quanto pode mudar o sentido da norma.

A obra escrita por Hsu Dau-Lin proporcionou um direcionamento maior ao
debate acerca da mutacdo constitucional, dando ensejo a aprofundados estudos
sobre processos de modificacdo da Constituicdo. Pouco tempo ap0s a publicacdo de
sua obra, por exemplo, o professor e membro do Conselho Constitucional francés
Georges Vedel passa a dedicar estudos acerca dos processos de formacao do ato
ou atividade juridica que resultam nas manifestaces do Poder de regular a vida
social — associando o tema a uma discussédo de Teoria do Estado. Vedel em seus
escritos defende a necessidade do processo normativo refletir a supremacia do
povo, alegando que os aplicadores do Direito ndo poderiam impor determinados

bY

pontos de vista, devido a impossibilidade de se alegar que a Constituicdo tenha

contetdo imutavel.*°

O professor francés Georges Vedel, que combatia a Escola de
Exegese Alema Kantorowicz, tornou-se referéncia no Direito Constitucional francés
com a publicacdo de “Manuel Elémentaire de Droit Consticionnel”®*. Aprofundando-
se em Teoria do Estado, Vedel orientou o brasileiro Manoel Gongalves Ferreira Filho

no doutorado realizado na Universidade de Paris®.

Ganhando cada vez mais notoriedade no cenario mundial, e sendo
associado a Teoria do Estado, ainda na década de 1930, é publicada a obra
postuma “Teoria do Estado”, de Hermann Heller, que permite a demonstragao de
sua dedicacdo ao tema. Heller*® entendia a mutacéo constitucional como parte do

pY

conceito dindmico de Constituicdo, apontando a existéncia de elementos nao

%% Ver FERREIRA FILHO, 2007.
L A referéncia completa da obra é: VEDEL, Georges. Manuel Elémentaire de Droit Constitucionnel.
Paris. Librairie Du Recueil Sirey, 1949 apud FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. 52 edicdo: O
Poder Constituinte. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. v. 1.
*2 Para fins de compreensdo do processo de chegada da discussdo do presente tema no Direito
brasileiro, cabe destacar que Manoel Goncalves Ferreira Filho realizou em sua tese de doutorado um
estudo comparado do estatuto constitucional dos partidos politicos no Brasil, Italia, Franca e
Alemanha. O contato com o Direito Constitucional francés e alemao foi determinante em sua trajetoria
académica, permitindo uma formagdo que abrangesse duas distintas Escolas de Direito Publico:
Frangca e Alemanha. Em 1967, Manoel Gongalves Ferreira Filho publica obra intitulada “Curso de
Direito Constitucional” e, em seguida, torna-se professor titular da Universidade de Séo Paulo, onde
orientou Anna Céandida da Cunha Ferraz nos cursos de Mestrado e Doutorado. A autora foi a
g)srimeira, no Brasil, a fazer um estudo mais aprofundado sobre o tema.

HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Sdo Paulo: Edit. Mestre Jou, 1968.
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juridicos que atuariam na modificacdo do texto constitucional sem o procedimento
préprio utilizado & reforma de seu texto, como as Emendas Constitucionais.** Apesar
de Heller, assim como Lassale, defender que a Constituicdo real e efetiva se
materializa a partir das relacdes reais de poder, acrescenta que tais relacdes se
modificam constantemente, devendo-se relacionar, sobretudo, com a organizacao e

unidade do Estado.

Em 1951, o espanhol Manuel Garcia-Pelayo, enquanto professor da
Universidade Central da Espanha, publicou o livro “Derecho Constitucional

Comparado™®

, passando a entender a mutagdo constitucional como uma situacao
excepcional que tende a se tornar rotina, convertendo-se em norma e transformando
a estrutura da norma constitucional. A referida mudanca da Constituicdo, para o
autor, é uma caracteristica prépria das Constituicdes Rigidas®®. Garcia-Pelayo
destaca quatro formas de manifestacdo das mutacdes constitucionais: (i) a pratica
nao regulada pelo texto constitucional e que ndo se opde as suas regras escritas; (ii)
impossibilidade do uso ou desuso de determinado mandamento constitucional; (iii)
praticas que se opdem aos preceitos constitucionais; e (iv) praticas ou leis que
esvaziam os direitos e garantias individuais a partir das transformacdes causadas
por interpretacdes das normas constitucionais.®’ Até a presente obra, é perceptivel
uma preocupacao dos autores em conceituar a mutacado constitucional, apontar-lhe
caracteristicas proprias e identificar formas de sua manifestacdo. Entretanto,
nenhum autor havia ainda desenvolvido estudo no sentido de discutir possiveis

limites a mutacédo constitucional. Um dos primeiros autores a discutir tal possibilidade

3 “Segundo Heller: “A Constituicido de um Estado coincide com sua organizagdo enquanto esta
significa a Constituicdo produzida mediante atividade humana consciente e s6 ela. Ambas referem-se
a forma ou estrutura de uma situacao politica real que renova constantemente por meios de ato da
vontade humana. Em virtude desta forma de atividade humana concreta, o Estado transforma-se em
unidade ordenada de acdo e é entdo quando adquire, em geral, existéncia. Ao adquirir a realidade
social, ordenacédo e forma de uma maneira especial € quando o Estado aparece na sua existéncia e
modos concretos.” (HELLER: 1968, 295.)

% GARCIA-PELAYO, Manuel. Derecho Constitucional Comparado. 22 Ed. Madrid: Revista de
Occidente, 1951.

Segundo Garcia-Pelayo: "Hemos visto las razones y las vias de las transformaciones
constitucionales incluso en aquellos casos en que se trata de constituciones rigidas. Es, pues, claro
gue la constitucion sufre cambios aunque permanezca inalterable su texto y que, por conseguiente,
no es el método de reforma previsto por la constitucion el Unico camino para la transformacion esta
estrechamente vinculada a la esencia de la constitucion.”" (GARCIA-PELAYO: 1951, 126.)

% GARCIA-PELAYO: 1951: 126, 137-138.



38

€ Konrad Hesse ao destacar a impossibilidade da preponderancia do fato sobre a

norma, sob pena de macular a Constituicdo ao ndo se admitir a sua forga normativa.

Assim, o Juiz do Tribunal Constitucional Alem&o Konrad Hesse, na obra
intitulada “A Forca Normativa da Constituicdo”, publicada em 1959, adota um
conceito mais restrito de mutagdo constitucional, como o0 estabelecimento de
critérios proprios aplicaveis a sua utilizacdo. Isto €, o texto da norma estaria
limitando a amplitude da mutac&o constitucional. Para Hesse, aceitar a supremacia
do fato sobre a norma resultaria no fim da forca normativa da Constituicdo.®® O
autor, em verdade, defendia o equilibrio entre a estrutura normativa e a realidade
constitucional, alegando a impossibilidade de a norma constitucional estar
desprovida de contetdo e dissonante da realidade social. Caracterizadas por sua
generalidade e abstragdo, Hesse intensificou estudos no sentido de demonstrar a
necessidade de concretizar (entendida como interpretar, aplicar e controlar) os

comandos normativos contidos na Constituicao.

Preocupado em estabelecer um método para concretizar as normas
constitucionais, o jurista alemao Friedrich Muller, em obra intitulada “Métodos de
trabalho de Direito Constitucional”, demonstra uma auséncia de fundamentacao
detalhada no processo interpretativo, dificultando a compreensdo do processo
decisorio. O método estruturante sugerido por Miller visa diferenciar o “programa da
norma” — texto expresso na norma -, do “4mbito da norma” — que esta relacionada
ao ambiente normativo, a realidade social em que a norma se insere. O processo de
concretizacdo da norma constitucional passa pela identificacdo de elementos
fundamentais como a interpretacdo, jurisprudéncia, dogmatica, teoria etc. que
estruturam e constituem a norma constitucional. A interpretagdo, assim, seria

apenas um dos elementos de concretizagdo da norma.

A realidade social, de acordo com Miller, sera a maior responsavel por
concretizar as normas constitucionais, mas estara vinculada ao programa normativo

que, com a utilizacdo dos elementos acima, indicara as possibilidades de

38 HESSE, Konrad. Limites de la mutacién constitucional. Escritos de Derecho Constitucional, 1983.
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concretizacdo da norma, estabelecendo inclusive alguns limites. Tal hipétese pode

ser inclusive esclarecida com a visédo do autor acerca da mutagao constitucional:

La ‘'mutacién constitucional' vendra, asi, impuesta por una
modificacion producida en el '‘Ambito normativo' (normbereich) de la
norma constitucional, pero serd el ‘'programa normativo'
(normprogramm), contenido basicamente en el texto de la norma,
quién determinara qué hechos de la realidad quedan comprendidos
en el 'ambito normativo', siendo suscetibles con ello de ocasionar una
'mutacion constitucional’®

O texto é o ponto de partida do método proposto por Miller”®, que esta
preocupado com a fundamentagdo e controle racional da decisdo. O autor se
destaca na doutrina constitucional alema por tratar o tema como fundamental a

compreensao do processo decisorio.

Além de Friedrich Muller que identificou e problematizou a auséncia de
fundamentacdo da interpretacdo no processo decisorio, Peter Haberle, que teve
Konrad Hesse como professor e orientador, manteve as tradicbes do pensamento
liderado pelo Juiz alem&o. Haberle volta a colocar o processo interpretativo como

cerne da aplicacdo da norma constitucional.

Em relagdo aos estudos da mutacdo constitucional, Haberle associa a
discusséo aos conceitos de sociedade aberta e fechada, aprofundando o tema na
obra: “Hermenéutica Constitucional - A sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: para a interpretagdo pluralista e ‘procedimental” da Constituicdo”,
publicada pela primeira vez na década de 1960. Nesta obra, o autor trata do tema da
mutacdo como uma forma de aproximacdo do disposto no texto normativo a
realidade constitucional, discutindo a interpretacdo das normas constitucionais no

processo de tomada de decisdo numa sociedade aberta.

¥ MULLER, Friedrich, apud: Pedro Cruz Villalon, na introducdo aos Escritos de Derecho

Constitucional de HESSE, Konrad. 22 Ed. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1992, p. 28.

% Segundo Miller, (...) a norma juridica apresenta-se ao olhar realista como uma estrutura composta
pelo resultado da interpretagdo de dados linguisticos (programa da norma) e do conjunto de dados
reais conformes ao programa da norma (&mbito normativo). Nessa estrutura a instancia ordenadora e
a instancia a ser ordenada devem ser relacionadas por razdes inerentes a materialidade da questéo
[sachlich zusammengehéren]. O texto da norma ndo € aqui nenhum elemento conceitual da norma
juridica, mas o dado de entrada/input mais importante do processo de concretizagao, ao lado do caso
a ser decidido juridicamente.” (MULLER, op. cit. p. 07.)
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Atentando ao pluralismo existente na sociedade, Haberle defende que os
critérios de interpretacdo da norma constitucional ndo devem ficar restritos aos
intérpretes juridicos e aqueles que participam do processo constitucional —
sociedade fechada, mas também envolver todos os 0Orgdos estatais, poténcias
publicas, cidaddos e grupos — sociedade aberta. Esclarece o autor: “Os critérios de
interpretacdo constitucional hdo de ser tanto mais aberto quanto mais pluralista for a
sociedade™.” Assim, Haberle se torna um dos pioneiros na discussdo de como a
opinido publica pode ter a sua participacdo no processo de tomada de decisao,
contribuindo inclusive na interpretacdo e identificagdo de novos fatos sociais que
modifiquem e permitam compreender a sociedade pluralista. O cidadéo e a realidade
constitucional em que estédo inseridos, além dos demais atores deste processo de
compreensao da realidade social, tornam-se elementos centrais no processo de

tomada de decisao.

Entretanto, para que o processo acima descrito ocorra de forma legitima,
Héaberle, defende (i) a existéncia de uma relativizacdo da interpretacdo juridica, em
que o Juiz deixe de ser o Unico intérprete da Constituicdo e os participantes sejam
potencialmente intérpretes pluralistas publicos; (i) que o0s instrumentos de
informacdo dos juizes sejam ampliados e aperfeicoados; e (iii) que ocorra um
controle judicial, permitindo que as leis sejam aprovadas com participacdo popular e
controle da opinido publica, além da existéncia de um “Consenso Constitucional”.*?
Ao se referir ao “Consenso Constitucional”’, Haberle demonstra uma preocupacgao
em seu discurso: 0s mecanismos de maior compreenséao da realidade constitucional
revelam o objetivo implicito com o que mais se aproximaria da interpretacdo correta
da norma em relacdo ao seu destinatario final — a sociedade, tomando ela propria

como parametro.

E possivel perceber que, apesar dos autores que iniciaram a discusséo a
respeito da mutacdo do texto constitucional, com o passar dos anos ela foi

ganhando novos contornos, passando a ser aprofundada na Teoria do Estado e,

I HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, p. 13.

* HABERLE: 1997, 46-58.
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principalmente, na Hermenéutica constitucional - mais especificamente como um
mecanismo de interpretar o texto normativo lhe atribuindo novo sentido mediante a
realidade circundante. Seguindo a mesma linha de pensamento, segundo o qual a
interpretacdo € um mecanismo de aproximacdo do texto constitucional a realidade
social, o professor alem@o, jurista e fildsofo do Direito Karl Larenz, publica a obra
“Methodenlehre der Rechtswissenschaft” — Metodologia e Ciéncia do Direito,
também na década da de 1960. Em sua obra, Larenz dedica alguns capitulos para
discutir a modificacdo de entendimento da norma constitucional a partir de

interpretagdes legitimas.

Larenz admite a existéncia de uma necessidade de interpretacdo das
normas diante de fatos que dificultem a atribuicdo de sentido ao texto normativo,
além de seu real alcance. Quando diante de um signo linguistico que denota
conotacfes distintas a uma mesma expressdo, ou normas contrarias que se
apresentam no sentido de regular um mesmo fato, o autor defende a necessidade
de uma interpretacdo de cunho evolutivo, capaz de alcancar a realidade féatica e
melhor traduzir o significado e alcance das normas. Este processo se daria de forma
comparativa, tendo como elementos a norma objeto de interpretacéo, o sentido que
possuia a época de sua edi¢cdo, o decurso de tempo capaz de demonstrar as suas
formas de aplicacéo e a realidade constitucional transpassada por esse decurso de
tempo. O “processo constitucional-interpretativo” mencionado pelo autor, pode ser

mais bem compreendido nas seguintes palavras:

De entre os factores que ddo motivo a uma revisdo e, com isso,
frequentemente, a uma modificacdo da interpretacdo anterior, cabe
uma importancia proeminente a alteracdo da situacdo normativa.
Trata-se a este proposito de que as relagfes facticas ou usos que o
legislador histérico tinha perante si e em conformidade aos quais
projectou a sua regulacdo, para os quais a tinha pensado, variaram
de tal modo que a norma dada deixou de se ‘ajustar’ as novas
relacdes. E o factor temporal que se faz notar aqui. Qualquer lei esta,
como facto histérico, em relacdo actuante com o seu tempo. Mas
tempo também nédo esta em quietude; o que no momento da génese
da lei actuava de modo determinado, desejado pelo legislador, pode
posteriormente actuar de um modo que nem sequer o0 legislador
previu, nem, se o0 pudesse ter previsto, estaria disposto a aprovar.
Mas, uma vez que a lei, dado que pretende ter também validade para
uma multiplicidade de casos futuros, procura também garantir uma
certa constancia nas rela¢des inter-humanas, a qual é, por seu lado,
pressuposto de muitas disposi¢cdes orientadas para o futuro, nem
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toda a modificacdo de relacbes acarreta por si s6, de imediato, uma
alteracdo do contetdo da norma. Existe a principio, ao invés, uma
relacdo de tensdo que sé impele a uma solucdo — por via de uma
interpretacdo modificada ou de um desenvolvimento judicial do

Direito — quando a insuficiéncia do entendimento anterior da lei

passou a ser ‘evidente’.*®

Além do exposto, Larenz destaca também a necessidade do Juiz analisar as
possiveis consequéncias de cada uma das interpretacfes possiveis do fato
analisado, tendo como parametro o bem comum*, sendo um dos pioneiros a
considerar a consequéncia da escolha do sentido que se queira atribuir & norma

como elemento necessario ao processo interpretativo.

Seguindo a mesma linha de pensamento de Larenz, o professor espanhol
Pablo Lucas Verd(, em obra publicada em 1984*, trata da “interpretacéo evolutiva”,
hipotese em que a aproxima da mutacgdo constitucional. VERDU considera como
legitima a interpretacdo constitucional atribuida a uma Carta politica que tenha
ficado obsoleta, fragilizada, descompassada com a realidade vigente. E a partir
deste hiato entre as normas constitucionais e a realidade social vigente, o autor

recorre a ideia de “sentimento juridico”®, “sentimento constitucional”, que utiliza para

3 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito, 32 Ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbekian,
1997, p. 495.

4 De acordo com Larenz: “Nao pode proceder segundo a maxima: Fiat justitia, pereat res publica.
Nenhum juiz constitucional procedera assim na préatica. Aqui a ponderacdo das consequéncias €,
portanto, de todo irrenunciavel, e neste ponto tem KRIELE razdo. Certamente, que as consequéncias
(mai remotas) tdo pouco sdo susceptiveis de ser entrevistas com seguranca por um Tribunal
Constitucional, se bem que este disponha de possibilidades muito mais amplas do que um simples
juiz civil de conseguir uma imagem daquelas. Mas isto tem que ser aceite. No que se refere a
avaliagdo das consequéncias previsiveis, esta avaliagdo s6 pode estar orientada a ideia de “bem
comum”, especialmente a manutencdo ou aperfeicoamento da capacidade funcional do Estado de
Direito. E, neste sentido, uma avaliagdo politica, mas devendo exigir-se de cada juiz constitucional
gue se liberte, tanto quanto lhe seja possivel — e este é, seguramente, em larga escala o caso — da
sua orientacdo politica subjectiva, de simpatia para com determinados grupos politicos, ou de
antipatia para com outros, e procure uma resolu¢ao despreconceituada, “racional”.” (LARENZ: 1997,
517.)

45 VERDU, Pablo Lucas. Curso de Derecho Politico. Madrid: Tecnos, 1984, vol. IV.

® Para VERDU, “(...) o sentimento juridico supde a implicacdo com o ordenamento juridico e com a
ideia de justica que o inspira e ilumina. Sentir juridicamente é implicar-se com o direito vigente, com o
todo ou com parte dele, dando-lhe apoio. As vezes, a ndo-implicacdo indica que se prefere um Direito
distinto, o Direito anterior ou outro melhor e/ou mais justo. Desse modo, 0 sentimento juridico aparece
como afeto mais ou menos intenso pelo justo e equitativo na convivéncia. Quando tal afeto versa
sobe a ordem fundamental daquela convivéncia, temos 0 sentimento constitucional. Em ambos os
casos, ndo se trata de um fendbmeno concomitante — seguindo Agnes Helles; ndo é uma reacao, mas
algo inerente aos sujeitos afetivamente implicados.” (VERDU, Pablo Lucas. O sentimento
constitucional — aproximacgéo ao estudo do sentir constitucional como método de integracao politica.
Traducéo de Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 53.)
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demonstrar que a Constituicdo deve sempre atender as necessidades populares,
sendo esta a razao e finalidade para o qual foi criada. A observacdo do autor se
fundamenta na critica que faz a falsa ideia de soberania popular que, ao invés de
inserir na Constituicdo 0s anseios populares, legitima parlamentares para discutir e
aprovar disposi¢coes normativas que atendam a determinados grupos de interesses
em detrimento dos anseios populares. Identificando o que chama de falha no
principio democratico, Verdl elenca a mutacdo constitucional e a interpretacao
constitucional — entendida pelo autor como forma de preencher as lacunas deixadas
pelo texto normativo -, como instrumentos capazes de superacdo das falhas
apontadas no principio democratico, colocando o destinatario final das normas em
posicdo de destaque. E assim, compartilha com autores anteriormente citados o
entendimento de que a mutacdo constitucional reflete a preponderancia do fato

sobre a norma constitucional.

Enfim, toda esta abordagem ndo representa o que se escreveu sobre
mutacdo constitucional fora do Brasil, mas demonstra de forma sucinta uma possivel
progressividade do raciocinio que a permeia. Apesar de haver controvérsias sobre
como a ideia que tramita em torno da mutacao constitucional foi importada ao Direito
brasileiro, conforme mencionado em paginas anteriores, é possivel que o tema
tenha chegado ao Brasil por intermédio do autor francés Georges Vedel, que
orientou Manoel Goncalves Ferreira Filho no doutorado da Universidade de Paris em
um periodo em que o tema estava em constante discussdo na doutrina
constitucional. Posteriormente, Ferreira Filho tornou-se titular da Universidade de
Séao Paulo, orientando Anna Céandida da Cunha Ferraz nos cursos de mestrado e
doutorado, autora responsavel por fazer o estudo mais aprofundado do tema no
Brasil até o momento. Independente de este ter sido o caminho pelo qual a mutacéo
constitucional tenha chegado ao Brasil, € interessante notar que o tema ganha maior
enfoque no cenario nacional mais de um século apds os indicios de seu surgimento,
conforme apontado pela doutrina tradicional; razdo capaz de justificar os poucos

estudos realizados sobre o tema no Brasil.
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Este primeiro capitulo teve por objetivo apresentar marcos indicativos do
surgimento da expressao “mutacao constitucional”, para ser possivel tracar uma
progressividade em seu raciocinio, de forma a mapear o seu trajeto até a chegada
ao Direito brasileiro. Para tanto, procedeu-se a compreensdo de como a doutrina
brasileira entende a mutagao constitucional para, em momento posterior, mapear 0s
autores classicos por ela indicados e apontar o contexto de surgimento da
expressdo, além da construcdo e desenvolvimento do raciocinio que tramita em
torno da mutacdo do texto constitucional. Assim, pela leitura do presente capitulo,
tornou-se possivel distinguir os seguintes momentos: (i) contexto de surgimento e
desenvolvimento do conceito pela doutrina tradicional; (i) como a doutrina brasileira
trata do tema; e (iii) a correspondéncia entre o que a doutrina tradicional e a
brasileira entendem por mutacdo constitucional. Estabelecida a distincdo de tais
momentos, 0 proximo capitulo apresentara um mapeamento jurisprudencial feito a
partir da andlise de todos os processos em que houve referéncia a expressao
“‘mutacao constitucional” no Supremo Tribunal Federal, para verificar se 0s possiveis
usos e sentidos dados por seus Ministros correspondem ao que a doutrina
constitucional entende por mutacdo constitucional. E, assim, ser possivel dissociar o
significado da expressdo e o cumprimento da funcdo que é capaz de exercer no

Direito brasileiro.



2. TRANSFORMACOES DA MUTACAO CONSTITUCIONAL NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

No capitulo anterior, foi demonstrado o contexto de surgimento da expressao
‘mutacdo constitucional” e o significado dado pela doutrina tradicional. A
preocupacao demonstrada por cada um dos autores que apresentaram um estudo
mais detalhado acerca da expressdo € a de aproximar o texto constitucional das
transformacdes sociais. A partir dai, a mutacdo constitucional passou por diversos
desdobramentos: (i) foi entendida como uma interpretagdo judicial, (ii) teve
flexibilizada a ideia de que somente poderia se manifestar em Constituicées rigidas,
(i) sofreu a tentativa de criacdo de um método para sua manifestacdo, (iv) foi

identificada a inexisténcia de uma discussao acerca de seus limites etc..

Posteriormente, foi apontada uma possivel forma da importacdo do conceito
ao Direito brasileiro: o professor francés Georges Vedel, especialista de Teoria do
Estado e Direito Constitucional Comparado, teria orientado Manoel Goncalves
Ferreira Filho na Universidade de Paris, em sua tese de doutoramento. ApGs se
tornar professor titular da Universidade de Sao Paulo, o constitucionalista brasileiro
Manoel Gongalves Ferreira Filho orientou Anna Candida da Cunha Ferraz nos
cursos de Mestrado e Doutorado, hipétese em que a autora escreveu tese sobre os
processos informais de mudanca da Constituicdo, fazendo até a presente data, o
estudo mais aprofundado sobre a mutacdo constitucional no Brasil. Independente
dos estudos acerca da mutacao constitucional terem feito o caminho acima descrito,
torna-se inevitavel a alegacédo de que, ao menos, deram passadas na referida trilha.
Fato € que, apGs a sua chegada ao Direito brasileiro, com o estudo sistematico e
aprofundado de Anna Candida, autores como Raul Machado Horta, Uadi Lammégo
Bulos e Gilmar Ferreira Mendes dedicaram-se a compreensao do instituto de modo
a problematizar a ideia, apontando-lhes significados, descrevendo hip6teses de sua

incidéncia e apontando a inexisténcia de limites & sua manifestacao.

Diferentemente, das paginas anteriores, o presente capitulo apresentara um

mapeamento jurisprudencial realizado a partir da leitura minuciosa dos votos dos
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Ministros do Supremo Tribunal Federal em que foi possivel identificar referéncias a
expressao “mutacido constitucional”. A pesquisa se ateve ao Supremo Tribunal
Federal por se tratar de 6érgdo maximo do Poder Judiciario brasileiro, responsavel
por guardar a ConstituicAo quer seja por meio da aplicacdo do Direito
(constitucional) ou por sua interpretagcédo. Logo, diante da possibilidade de ocorréncia
de uma mutacédo do texto constitucional, o Supremo Tribunal Federal se torna o
anico legitimo e competente para verificar a sua incidéncia. Por estes motivos, a
pesquisa foi restrita a esse 6rgdo. Assim, o objetivo do presente capitulo é o de
investigar os usos e sentidos da mutagdo constitucional no Direito brasileiro,
permitindo a dissociagdo entre o significado da expressdo e o cumprimento da

funcdo que ela é capaz de exercer.

2.1. Apontamentos metodoldgicos

Para se verificar a funcdo que a mutacao constitucional exerce no Direito
brasileiro, foi percebida a necessidade de investigar o érgdo legitimado ao seu
reconhecimento. Para tanto, procedeu-se a busca a cada uma das mencdes a tal
expressdo para que fosse possivel estabelecer um paralelo entre elas e, assim,
determinar diferentes usos da Mutacdo constitucional pelos Ministros do Supremo

Tribunal Federal.

Dando inicio & pesquisa, foi utilizado o mecanismo de busca as decisdes
disponibilizadas no site oficial do Supremo Tribunal Federal. De acordo com
informacBes obtidas na Secretaria de Jurisprudéncia do proprio Tribunal, € o meio
mais confidvel de consulta a jurisprudéncia do STF. Assim, por meio da busca pela
expressdo “mutacdo constitucional” (inclusive entre aspas) no campo
“Jurisprudéncia”, com marcagcao a consulta em Acérdaos, Repercussao Geral,
Sumulas Vinculantes, Decisbes Monocraticas, Decisfes da Presidéncia, Informativo
e Questado de Ordem, foram encontrados os seguintes dados: (i) 14 acérdaos; (ii) 16
Decisdes Monocréticas; (iii) 2 Decisdes da Presidéncia; (iv) 1 Questao de Ordem; e
(v) 7 Informativos. Importante frisar que a pesquisa foi atualizada no dia 31 de

janeiro de 2013 e que, a pesquisa ora apresentada relaciona-se ao numero de
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processos em que foi feito referéncia a expresséo “mutacéo constitucional”’, e ndo ao

namero de citagdes existentes no bojo de um mesmo processo, por exemplo.

A partir dos primeiros dados obtidos, procedeu-se a leitura minuciosa da
integra de cada um dos processos identificados na pesquisa a fim de se determinar
0 contexto das citacdes feitas a expressao investigada. Para uma melhor compilacéo
e armazenamento dos dados que interessavam ao desenvolvimento da pesquisa, foi
feita uma tabela com algumas categorias que melhor descreviam os dados obtidos.*’
As categorias sao as seguintes: “Descricdo do processo” — apresenta a referéncia
dos processos analisados; “Resumo do caso” — descreve em poucas palavras o
assunto ou tema constitucional tratado no caso em analise; “Voto analisado” —
aponta o Ministro que esta tendo o voto descrito; “Usos e/ou sentidos da mutagao
constitucional” — foi criada para explicitar como os préprios Ministros do Supremo
Tribunal veem a mutagcdo constitucional e que categoria Ihes atribui;
“‘Reconhecimento da ocorréncia de uma mutacao constitucional” — expde a opinido
do Ministro que teve o0 seu voto analisado sobre o reconhecimento ou ndo de
ocorréncia de uma mutacdo do texto constitucional; “Trecho do (s) voto (s)” —
apresenta trechos selecionados dos votos analisados que demonstrem justificativas
aos “Usos e /ou sentidos da mutagao constitucional” atribuidos pelos Ministros do
Supremo; e “Observagdes” — representa uma categoria mais aberta destinada a

identificacdo de questdes que podem ser suscitadas a partir dos dados coletados.

Observagao importante deve ser feita em relagdo a categoria “Usos e/ou
sentidos da mutacdo constitucional”: a categoria € o eixo mais importante do
presente capitulo, que tem por objetivo identificar os possiveis usos e sentidos a
expressdo aqui investigada. Nela, apos leitura cuidadosa dos votos, foi inserida a
forma como os préprios Ministros veem a mutacdo constitucional, justificando com a
demonstracao de trechos das argumentacdes desenvolvidas em seus votos. Para
fins didaticos, adiante podera ser notado um exercicio necessario de abstracdo para
melhor explicitar e esclarecer cada uma das categorias apresentadas pelos

Ministros, sistematizando o estudo acerca da mutac&o constitucional.

" A tabela completa podera ser consultada no anexo deste estudo.
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Em relacdo ao periodo da pesquisa, cumpre assinalar que, de acordo com a
base de dados constante no site oficial do Supremo Tribunal Federal, a primeira
referéncia a expressdo “mutacédo constitucional” ocorre na ADI n.° 1.484/DF, em
Decisdo Monocratica proferida pelo Min. Rel. Celso de Mello, publicada em 28 de
agosto de 2001. E a ultima citacdo a expressao em comento data de 16 de setembro
de 2011, no Habeas Corpus n.°110.237 MC/PA, também de Relatoria do Min. Celso
de Mello. Os casos em referéncia sdo importantes para demonstrar que a base de
dados constantes no site do Supremo Tribunal Federal em relacdo a referida
expressdo compreende um periodo, ao menos, de ago./2001 a 31 de janeiro de
2013 — data da ultima atualizacdo da pesquisa -, estabelecendo como periodo da
varredura o compreendido entre ago./2001 e set.2011. Por fim, alguns dados seréo
mais bem distribuidos em tabelas ou gréaficos dispostos nas péaginas seguintes,
hip6tese em que a metodologia de sua criacdo também sera explicitada. Apesar de
se tratar de um capitulo preponderantemente descritivo.

2.2. Mapeamento jurisprudencial da expressao “mutagao constitucional” no

Supremo Tribunal Federal

A coleta de dados realizada no site do Supremo Tribunal Federal permitiu a
realizacdo de um mapeamento dos usos e sentidos atribuidos a expressao “mutagao
constitucional” nos votos proferidos por seus Ministros. Em toda a pesquisa,
percebeu-se a referéncia a expressao “mutagao constitucional” em 32 (trinta e dois)
processos’®, dentre os quais, 28 (vinte e oito) deles estdo associados ao controle
difuso de constitucionalidade e apenas 4 (quatro), ao controle abstrato. Por meio do
referido dado é possivel perceber que o uso da expressdo investigada esta
preponderantemente associado ao controle difuso de constitucionalidade, hipotese
gue pode se justificar na prépria ideia que ela traduz: partindo do pressuposto que a
mutacdo constitucional denota a observancia a um ou mais fatos capazes de

modificar o sentido do texto normativo, € o controle difuso de constitucionalidade é

8 A palavra “processo”, no presente caso deve ser associada tanto a recursos quanto as acdes
diretas. Ela foi utilizada tdo somente para fazer distincdo dos casos. Ao todo, foram encontradas 37
referéncias a expressao “mutacao constitucional” em diferentes processos, dentre os quais: (i) 4 delas
estava relacionada a RECL n.° 4.335-5/AC; (ii) 2 fazia mencdo ao MS 26.602-3/DF; e (iii)) 2
relacionavam-se ao RE n.° 166.791-5/DF.
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caracterizado pela discussédo das normas aplicadas aos casos concretos, i.e., torna-

se compreensivel que o uso da expresséao esteja associado ao controle difuso.

A partir do mapeamento dos processos em que foi feito referéncia a
“mutacéo constitucional”, por meio da observacéo da localizacdo da expressao, foi
possivel identificar quais Ministros faziam referéncia a ela e em quantos e quais
processos, a mencao a “mutacéo constitucional” esteve presente. No mecanismo de
busca do site do Supremo Tribunal Federal foi apresentada a seguinte distribuicéo

NOS Processos:

Figura 1:

O Decisdo
Monocratica

B Acérdios -
Plenario

O Acérdaos -
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O Acérdaos -
Primeira Turma

16

B Decisdes da
Presidéncia

Fonte: site do Supremo Tribunal Federal.

Para visualizar melhor a distribuicdo dos Ministros que se referiram a
expressado, além de em quantos processos ela foi feita, o grafico abaixo pode ser

bem ilustrativo. Vejamos:
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Figura 2:
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Fonte: site do Supremo Tribunal Federal.

De acordo com a tabela acima, é possivel perceber que no periodo em que
se fez a busca (de 2001 a 2011), dez Ministros citaram a expressao “mutacéo
constitucional” em diferentes casos. Dentre os dez Ministros que fizeram tal
referéncia, quatro deles ja se aposentaram (Ministros Carlos Ayres Britto, Eros Grau,
Ellen Gracie e Sepulveda Pertence) e a Min. Ellen Gracie deixou o cargo para se
candidatar a Juiza da Corte Internacional de Justica, em Haia; os demais foram
aposentados compulsoriamente. Os Ministros que mais se referiram a expressao
foram os Ministros Gilmar Mendes, Celso de Mello, Carmem Lucia e Carlos Ayres
Britto.

Separando pelos temas de discussao, o Min. Gilmar Mendes foi quem mais
fez referéncia a mutacdo constitucional em diferentes temas; o Ministro Celso de
Mello fez mencdo a expressdo em casos que versavam preponderantemente sobre
a prisao civil de depositario infiel; e a Min. Carmem Lucia, com excecao de um caso
apenas, faz referéncia a expressdo para analisar a constitucionalidade da Lei n.°
9.506/97 - que estabelece o Instituto da Previdéncia Social. Adiante, podera ser
notado também que o Min. Carlos Ayres Britto, apesar de fazer mencao 4 (quatro)
vezes a mutacgao constitucional, ele atribui ao menos trés sentidos diferentes. Mas
este dado surgira nas linhas seguintes quando se apresentarem os dados relativos

aos usos e sentidos da expressao perseguida baseadas na informagao constante na
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tabela em anexo. Além disso, de acordo com a andlise dos dados, é possivel afirmar
gue o Min. Gilmar Mendes somente mencionou a expressao mutacéo constitucional
guando o processo compunha o plenario da Corte; seguindo a mesma linha, o Min.
Celso de Mello somente se referiu a expressdo quando o processo fazia parte da
Segunda Turma e o préprio Ministro era o Relator. Ja a Min. Carmem L0cia somente

mencionava a expressao em decisao proferida monocraticamente.

Outro dado que surgiu a partir do mapeamento feito diz respeito ao periodo
em que a expressdo foi mencionada. Destacando-se se tratar de referéncias a
expressdo em diferentes processos, o primeiro caso em que houve mencdo a
mutacdo constitucional foi na ADI n.° 1.484/DF, de relatoria do Min. Celso de Mello,
em decisdo monocratica por ele proferida e publicada em 28 de agosto de 2001. O
caso tinha por objeto a discussdo da possibilidade de declaracdo de
inconstitucionalidade por omissao parcial dos Poderes Executivos e Legislativo
referente a Lei n.° 9.295/96, que “dispde sobre os servigos de telecomunicagdes e
sua organizagao, sobre o 6rgao regulador e da outras providéncias”. Neste caso, 0
Min. Celso de Mello verificou a alegacao de inércia do Poder Publico em fazer aquilo
gue a Constituicdo impde, esclarecendo que as omissées normativas anteriormente
reconhecidas haviam sido preenchidas por lei superveniente a sua denuncia. Assim,
invocando os ensinamentos de Anna Candida da Cunha Ferraz, defende ter ocorrido
uma das modalidades de mutacdo constitucional elencadas pela autora na obra

“Processos informais de mudancga da Constituicao”.

O Min. Celso de Mello, primeiro a manifestar a ideia de ocorréncia de uma
mutacdo constitucional, conforme dado acima, por ter se formado na Universidade
de S&o Paulo, assim como a autora Anna Candida da Cunha Ferraz, pode ter sofrido
influéncia da autora, que foi em verdade uma das primeiras expoentes do tema no
Brasil. Por possuirem formacdo no mesmo local e terem sido contemporaneos
(enquanto o Min. Celso de Mello fazia sua graduacdo, a autora concluia seu
mestrado), o contato que tiveram (e se tiveram), além do ambiente frequentado e 0s
professores acessados, pode representar um indicativo da influéncia dos

ensinamentos da autora para o Min. Celso de Mello.
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Outra forma de se verificar como se deu o0 acesso do tema no Supremo
Tribunal Federal é a identificacdo da construcdo feita e do autor citado como
referéncia. Conforme dito anteriormente, Anna Candida da Cunha Ferraz foi uma
das pioneiras no Brasil a desenvolver tese sobre o tema. Apesar de sua abordagem
se assemelhar a feita por Hsu Dau-Lin, o Direito brasileiro carecia de um estudo
mais profundo acerca da questdo. Apesar de ter sido publicada em 1986, a tese
desenvolvida sobre os processos informais de mudanca da Constituicao € referéncia
para todos que escrevem a respeito do tema até os dias de hoje. E, como em 2001
nao havia um estudo mais recente e tdo completo como o da autora, tornou-se
referéncia para o Min. Celso de Mello, que alegou que a hipétese em questdo se
enquadrava numa das hipoteses de ocorréncia de mutacdo constitucional listadas

pela autora em seu livro.

ApOGs a primeira referéncia a expressao “mutagdo constitucional”, somente
houve mencdo novamente a ela em 2005. A partir dai, € possivel identificar uma
progressividade e recorréncia do tema nos votos proferidos pelos Ministros do
Supremo Tribunal Federal. A figura abaixo pode demonstrar os periodos em que
houve mencdo a expressdo investigada, além da quantidade (em numero de

processos) em que ela se insurgiu:

Figura 3:

10

2001
2003
2005
2007
2009
2011

Fonte: site do Supremo Tribunal Federal



53

A figura acima demonstra um vacuo entre os anos de 2002 e 2004 no que
tange a mencgédo a mutacdo constitucional. A primeira citacdo foi feita em 2001 e a
segunda apenas em 2005, com o Min. Gilmar Mendes. Este periodo sem qualquer
referéncia a ocorréncia de uma mutacdo no texto constitucional pode apresentar
como possiveis justificativas um decurso maior do tempo, i.e., necessidade de
maturacdo do tempo de promulgacdo da Constituicdo Federal — que havia
completado apenas doze anos de existéncia quando foi feita a primeira alegacdo de
ocorréncia de uma mutacdo em seu texto. Outra possivel justificativa € a auséncia
de um estudo mais recente e aprofundado sobre o tema. E, por ultimo, é preciso
ressaltar que o periodo de 2002 a 2004 foi um periodo de recomposicédo da Corte,
gue sofreu a alteracdo de cinco Ministros: o Min. Gilmar Mendes ingressou no lugar
do Min. Néri da Silveira, o Min. Cezar Peluso substituiu o Min. Sydney Sanches, o
Min. Carlos Ayres Britto assumiu a vaga deixada por llmar Galvdo, assim como o
Min. Joaquim Barbosa em relagdo ao Min. Moreira Alves e o Min. Eros Grau que
supriu a vaga deixada pelo Min. Mauricio Corréa. Este pode ser um dos possiveis
motivos a inexisténcia de referéncias a mutacdo constitucional no periodo em
andlise, considerando as prioridades da Corte em seus julgamentos e o olhar de
cada um dos Ministros sobre o bindmio relevancia-necessidade de cada um dos

processos que apreciam e julgam.

Em 2004, dois anos apds o seu ingresso na Corte e trés apds a primeira
citacdo da mutacao constitucional em votos proferidos por Ministros do STF, o Min.
Gilmar Mendes publica o artigo “O papel do Senado Federal no controle de
constitucionalidade: um caso classico de mutacdo constitucional”, discutindo a
possibilidade de ocorréncia de uma auténtica mutacdo constitucional do art. 52, X da
Constituicdo Federal, que se refere a competéncia do Senado Federal em expedir
resolucdo atribuindo eficacia erga omnes as declaracdes de inconstitucionalidade
proferidas em sede de controle difuso, pelo plenério do Supremo Tribunal Federal. O
Min. Gilmar Mendes defende a possibilidade de tal competéncia ter entrado em
desuso e estar presente no texto constitucional por justificativas de indole
meramente historica. O artigo do Min. Gilmar Mendes foi mencionado como
fundamento em votos proferidos pela Ministra Ellen Gracie e Eros Grau, nos

respectivos processos: ADI n.° 3.929 MC/DF, Rel. da Min. Presidente Ellen Gracie,
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Decisdo da Presidéncia, DJ em 25.jul.2007; e MS n.° 26.602-3/DF, Rel. Min. Eros
Grau, Plenario, DJ em 03.0ut.2007.

Um ano apos a publicacdo de seu texto, o Min. Gilmar Mendes faz mencéo a
expressdo mutacdo constitucional na ADI n.° 3.345/DF, de relatoria do. Min. Celso
de Mello, apreciado e julgado pelo plenario, sendo o acordado publicado no dia 25 de
agosto de 2005 — segundo processo em que houve mencdo a expressao mutacao
constitucional, além de ser a primeira vez em que a mencao a expressao é feita no
plenario da Corte. No caso em apreco, foi apreciada a legitimidade da participacéo
de Ministro do STF (que atuou no TSE) no julgamento de acéo direta ajuizada contra
ato emanado daquela alta Corte eleitoral. Apesar de ndo defender a ocorréncia ou
nao de uma mutacdo constitucional no presente caso, o Min. Gilmar Mendes cita
trechos de seu artigo que faz referéncia a mutacédo constitucional para fundamentar
a sua decisdo — destacando-se que o Min. Gilmar Mendes cita 0 seu artigo como
fundamentacédo em todas as hipéteses em que faz o uso da expressao pesquisada.

A partir de 2005, a mencdo a mutacdo constitucional aumentou
consideravelmente nos votos proferidos pelos Ministros do Supremo Tribunal
Federal. De 2005 a 2006, os Ministros do Supremo fizeram menc¢&o a expressao em
apenas quatro casos, e nenhum deles foi provocada uma discussdo conceitual, de
aplicabilidade pratica ou de constatacdo da ideia que tramita em torno da mutacao
constitucional. Os trés casos seguintes a mencédo feita pelo Min. Gilmar Mendes
apenas trataram de mencionar o instituto da mutagao constitucional, tomando-o
como exemplo de interpretacdo ou jurisprudéncia — o que sera discutido mais

adiante.

Em 2007, em voto proferido pelo Min. Gilmar Mendes na Recl. n.° 4.335-
5/AC, cuja relatoria é do préprio Ministro, em processo ainda pendente de
julgamento, o Min. Gilmar Mendes provocou a primeira discussdo no plenario da
Corte acerca da mutacao constitucional. Para tanto, o Min. Gilmar se utilizou de uma
argumentacao de cunho histérico, além de citar o artigo que publicara em 2004, que
versa exatamente sobre demanda idéntica a apreciada na Reclamacgédo, e autores
como: Hsu Dau-Lin, Jellinek, Manoel Goncgalves Ferreira Filho e Anna Céandida da

Cunha Ferraz. A Recl. 4.335-5/AC foi o primeiro processo a levar a discusséo sobre
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a mutacdo constitucional ao plenario do Tribunal, contando com o voto de quatro
Ministros: Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau — reconhecendo a ocorréncia da
mutacdo constitucional; e Ministros Sepulveda Pertence e Joaquim Barbosa —
negando a sua ocorréncia. Até a data da presente pesquisa, 0 processo encontrava-

se aguardando data para que fosse posto a julgamento.

O voto do Min. Gilmar Mendes inaugurou um periodo de acréscimo as
referéncias feitas a mutacdo constitucional, que alcancou o seu pico no periodo
compreendido entre os anos de 2007 a 2009, periodo em que a Corte teve como
Presidente, a Min. Ellen Gracie e o Min. Gilmar Mendes. Esta observacéo funda-se
na hipétese de os Presidentes do Tribunal neste periodo terem colocado em pauta
determinados processos que podem refletir prioridades em suas agendas,
considerando ser de competéncia do Presidente da Corte a inclusédo de processos
em pauta para julgamento®. Apds o periodo mencionado, identifica-se uma queda
no uso da expressao, que pode estar relacionado a pendéncia no julgamento do
caso que primeiro discutiu os limites e alcances que estdo por trds da ideia de
ocorréncia de uma auténtica mutacdo constitucional no Direito brasileiro — Recl. n.°
4.335-5/AC, conforme discusséao travada em votos proferidos pelos Ministros Gilmar
Mendes, Eros Grau, Sepulveda Pertence e Joaquim Barbosa e que sera mais bem

explorada no topico seguinte.

9 De acordo com informagao constante no site oficial Supremo Tribunal Federal: “Os processos
instruidos pelo Relator sdo liberados para julgamento, por meio de inclusédo do feito em pauta ou
apresentacdo em mesa, nas hipéteses regimentais. Independe de inclusdo em pauta o julgamento
de habeas corpus, mandados de seguranca e recursos internos, que sao apresentados em mesa.
Compete ao Presidente selecionar, dentre 0s processos liberados, aqueles que serdo julgados na
Sessao.

Publicacdo: despachos de inclusdo do feito em pauta sdo publicados no DJE. Ha intimacédo pessoal
Nnos casos previstos em lei.

Divulgacéo: as sextas-feiras de cada semana, é disponibilizada na pagina do STF na internet a
relacdo dos feitos que podem ser chamados a julgamento nas sessbes da semana seguinte.” (Grifei)
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=pautainicio>.
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2.3. Observagédo do comportamento do Supremo Tribunal Federal no uso e
reconhecimento da mutag¢é&o constitucional

No que se refere aos usos e sentidos dados a expressao “‘mutacéo
constitucional”, deve-se destacar inicialmente uma importante questdo: os dez
Ministros do Supremo Tribunal Federal que fazem alusdo a expressdo concordam,
de acordo com leitura minuciosamente feita, que a mutagcdo constitucional
representa uma mudanca de sentido do texto normativo. As divergéncias se
apresentam no momento de manifestacao do processo pelo qual ocorre tal mudanca
de sentido. E, neste aspecto, de forma bem sucinta, os Ministros apresentam nove

usos e sentidos distintos da mutacao®:

Tabela 1:

Explicacéo da
categorizacgéo
apresentada (traducéo
daviséo dos
Ministros)
Mudanca de
entendimento do texto
constitucional a partir da
inércia do Poder Publico
em fazer aquilo que a
Constituicdo impde
Mudanca de sentido do
texto normativo sem um
processo especifico de
transformacéo do
entendimento
Modificacdo do
entendimento sobre
determinada questdo a

Usos e Sentidos dados a

~ X ) Ministros
mutacédo constitucional

Mutacgéo ocorrida a partir da

inércia do Poder Publico. Min. Celso de Mello

Min. Gilmar Mendes,
Min. Eros Grau, Min.
Sepulveda Pertence e
Min. Joaquim Barbosa

Mudanca de sentido, sem
expressa modificagdo do
texto.

Transformacé&o do texto
gerada por Emenda
Constitucional

partir da transformacéo
do texto constitucional
(Mutac&o constitucional
traduzida de forma
aproximada a mudanca
da Constituic&o)

Min. Sepulveda
Pertence e Min. Carlos
Britto

Mudanca na interpretagéo

A mudanca de sentido
do texto ocorre a partir
da interpretacdo, sem
estabelecimento de
diferenciacdo entre o

Min. Ricardo
Lewandowski

*® Neste momento, a categorizagdo feita € aquela apresentada pelos préprios Ministros nos votos
proferidos. Em momento posterior, sera apresentada uma proposta de recategorizacao dos referidos
usos e sentidos dados a mutagdo constitucional.

*! No anexo, encontram-se trechos de votos dos Ministros gue justificam a categorizacdo apresentada
nesta tabela.



aplicador da norma e
uma mudancga de
comportamento social
que estimule tal
mudanca

Interpretacéo judicial

Mudanca de sentido a
partir da interpretacao
do aplicador da norma —
Ministro do Supremo
Tribunal Federal

Min. Celso de Mello e
Min. Carmem Lducia

Interpretagéo extensiva

Mudanca de sentido por
meio da interpretacao,
levando-se em
consideracdo uma
ampliacéo de
entendimentos do texto
constitucional —
observado o principio da
unidade da Constituicao.

Min. Carmem Lucia e
Min. Ellen Gracie e Min.
Carlos Britto

Interpretagéo evolutiva

Mudanca de sentido a
partir de uma
interpretacéo

necessdria, que se
modifica a partir das
transformacdes sociais.

Min. Gilmar Mendes e
Min. Marco Aurélio

Mudanca de jurisprudéncia

A mudanga ocorre a
partir da superacéo de
um entendimento ja
sacramentado pela
Corte

Min. Carlos Britto e Min.
Gilmar Mendes

Evolugéo do entendimento
doutrinario e jurisprudencial

Pressupfe uma
mudanca de
entendimento nao
apenas da Corte, mas
também da doutrina
especializada.

Min. Gilmar Mendes

Fonte: site do Supremo Tribunal Federal

E possivel depreender ainda que o Min. Gilmar Mendes é quem mais faz
diferentes usos da expressao “mutacdo constitucional”’, seguido pelos Ministros
Carlos Ayres Britto, Celso de Mello e Sepulveda Pertence. Apesar dos nove
diferentes usos e sentidos atribuidos a mutagdo constitucional, varios deles se
aproximam, como as categorias que se referem a interpretacdo e a jurisprudéncia,
por exemplo. Para fins de facilitacdo dos dados acima, adiante serdo expostos
trechos de votos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal que melhor os ilustram,

destacando que abaixo sera disposto apenas um exemplo para cada categoria, mas,

no anexo, ha trecho de votos para cada caso analisado. Vejamos:

Tabela 2:




Descricédo do
processo

Resumo do caso

Voto
analisado

Usos e/ou
sentidos da
mutacao
constitucional

Trechos do (s) voto

(s)

ADI 1484/DF.
Rel. Min. Celso
de Mello.
Decisao
Monocratica. DJ
28.ag0.2001.

ADI que objetiva a
declaracédo de
inconstitucionalidade
por omisséo parcial
dos Poderes
Executivos e
Legislativo referente
a Lein.° 9.295/96
gue 'disp&e sobre os
servicos de
telecomunicagdes e
Sua organizacéao,
sobre o 6rgao
regulador e da
outras providéncias'.

Min. Celso
de Mello

Mutacéo
ocorrida a partir
da inércia,
omissédo do
Poder Publico.

Citacédo de trecho do
livro "Processos
informais de mudanca
na Constituicao”, de
Anna Candida da
Cunha Ferraz como
fundamento: "(...) a
inércia da causa a
ocorréncia de outros
processos de mutacao
constitucional. O
distanciamento, no
tempo, entre a
elaboracao
constitucional e a sua
efetiva aplicacéo,
sofre,
inexoravelmente, a
influéncia das
transformacdes
sociais diuturnas e
constantes, de tal
sorte que, apds uma
prolongada dilata¢éo
na aplicacéo do texto,
€ provavel que esta,
guando esse efetivar,
dé a Constituicédo
sentido e significado
diversos daqueles
acolhidos no momento
da formacé&o da norma
fundamental. Como
modalidade de
mutacao
constitucional, a
inércia é processo
pernicioso, que
acarreta
consequéncias
desastrosas a vida
constitucional dos
Estados."

MS 26.602-
3/DF. Rel. Min.
Eros Grau.
Plenario. DJ
03.0ut.2007.

Extincéo de
mandato por
infidelidade
partidaria decorrente
de mudanca de
partido.

Min. Eros
Grau

Mudanca de
sentido, sem
expressa
modificacdo do
texto

"Apenas a
transformacgéo do
sentido do enunciado
da Constituicdo, sem
gue o proprio texto
seja alterado em sua
redacdo, € que se
poderia admitir a
presente impetracao.
Vale dizer, apenas se
operada a mutacao
constitucional,
admitindo nova
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hip6tese de perda de
mandato, € que o
presente mandado de
seguranca pode ser
analisado.”

"(...) o art. 241, norma
especial que garantia
isonomia dos
delegados de policia
com as carreiras
disciplinadas no art.
135 (Procurador de
Estado e Defensor
Publico), foi excluido
da Constituicéo por
forca da Emenda
Constitucional n.°
19/98. Mutacao
constitucional,
patrocinada pela EC
n.° 19/1998, incidente,

Equiparacéo de .
Rcl 7336/SP. salério dos ~ a|_nda, spbre 0s )
o . . . Transformacdo | seguintes dispositivos:
Deciséo delegados de policia Min. e o
P ~ do texto gerada | 'a isonomia foi
Monocratica. do Estado de Séo Carlos :
) : por Emenda abolida do art. 135,
Julgamento: Paulo aos Britto L
Constitucional para, em seu lugar,
03.fev.2009. Procuradores de fi
ixar-se a
Estado. ~
remuneragéo por
subsidio; Il 'o §1° do
art.39, concretizador
do tratamento
isonbmico, passou a
ordenar que os
sistemas
remuneratorios
diferenciem-se em
funcéo da
responsabilidade,
complexidade,
requisitos de
investidura e
peculiaridades de
cada cargo."
"Em boa verdade,
Mudanca de d d
jurisprudéncia: mesm? trataNn g-se €
QO em HC de fixacdo da ateraAgaq ©
R AR competéncia, por
n.° 86.009- competéncia dos efeito de mutacio
5/DF. Rel. Min. Tribunais de Min. 0 de &
: . . Mudanca na constitucional (nova
Carlos Britto. Justicas Estaduais Carlos . ~ . ~
T ’ : interpretacao interpretacéo ao texto
Primeira Turma. | para julgar habeas Britto o
da Constituicado
DJ corpus contra ato de ~
. Federal), e ndo
29.ag0.2006. Turmas Recursais .
) propriamente de
dos Juizados | ~ d
Especiais alteragéo no texto da
Lei Fundamental (...)."
HC 110.237 Competéncia para "No poder de
MC/PA. Rel. apreciar e julgar , ~ interpretar a Lei
. ; ; Min. Celso Interpretacéo :
Min. Celso de crime praticado por L Fundamental, reside a
de Mello judicial

Mello. Decisao
Monocrética. DJ

civil contra a
Administracéo Militar

prerrogativa
extraordinaria de
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16.set.2011.

(re)formula-la, eis que
a interpretacao judicial
acha-se
compreendida entre
0S processos
informais de mutacéo
constitucional, a
significar, portanto,
que 'A
Constituicdo estd em
elaboracao
permanente nos
Tribunais incumbidos

de aplica-la™.

RE 476.747/SC.
Rel. Min. Ellen
Gracie. Decisédo
Monocratica. DJ
18.nov.2010.

Constitucionalidade
da Lei n.° 9.506/97 a

Interpretacdo
extensiva

"Com a edicdo da
Emenda
Constitucional n°
20/98, o inciso Il do
art. 195 da CF/88
passou a albergar, no
universo dos
contribuintes a
previdéncia social,
nao so6 os
trabalhadores, mas
também os ‘demais
segurados da
previdéncia social’.
Ocorrendo a mutacao
constitucional, a lei,
gque nao foi ainda
objeto do controle
concentrado, nem
teve suspensa sua
execucdo pelo
Senado, continua em
vigor e, se nao
conflitar com o novo
texto constitucional,
sera valida e eficaz."

ADPF 46/DF.
Rel. Min. Marco
Aurélio.
Plenério. DJ
26.fev.2010.

de correspondéncias

partir da Emenda Min. EI_Ien
o Gracie
Constitucional n.°
20/98
Servigo postal e 0 Min.
privilégio da entrega Marco
Aurélio

Interpretacéo
evolutiva

"Pablo Lucas Verdu
convencionou chamar
de 'mutacéo
constitucional’,
hipétese em que a
Carta federal fica
obsoleta, fragilizada,
caduca. Cabe ao
intérprete, no caso,
proceder a uma
interpretacéo
evolutiva,
reconhecendo que
essas 'mutacoes
constitucionais
silenciosas'
funcionam, na
verdade, como atos
legitimos de

interpretaco




constitucional"
“(...) amudanca na
jurisprudéncia ao
Supremo surgiu por
Competéncia para mutacao
RAEGn' 5 55% 5NOCZ aprecia}r e julgar co'nstitucional. V~ale
5/Mé Rel 'Min . pephdoNde Min d!z.er,,o!a redagao
Carlbs Béitto ' mder_nza(;ao por Carlc;s .M_udang:'al dg originaria dp artigo
Primeira Turm.a acidente de. Britto jurisprudéncia 114 c/cinciso | dp
DJ " | trabalho, deduzido artigo 109 da Lei
21.nov.2006 contra o (ex) Maior, esta colendan
R ' empregador. Corte passou a extrair
um outro sentido - o
da competéncia da
Justica trabalhista."
"A evolugéo do
entendimento
doutrinério e
Extingio de jurisQrUQenciaI - uma
MS 26.603- mandato por . Evolucéo do autentica mutagao
1/DF. Rel. Min. Lo Min. d constitucional -
infidelidade . entendimento L
Celso de Mello, o Gilmar oo passava a exigir, no
Plenério. DJ pagldarladdecor:jente Mendes . d_outrlr:jarlo.el entanto, que qualquer
04.jul.2007. € rg:rt?(;]ga € jurisprudencial. restricdo a esses
' direitos devesse ser
estabelecida mediante
expressa autorizagéo
legal.”
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Fonte: site do Supremo Tribunal Federal

Apesar da apresentacdo dos diferentes usos e sentidos da expressao
mutacdo constitucional pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal, e de nove
categorias dispostas pelos proprios ministros, € possivel agrupar algumas das
categorias por eles dispostas e restringir os sentidos atribuidos a expressao. Por
exemplo, existem quatro categorias que dispdem sobre variacbes do uso da
interpretacdo como instrumento de modificagdo do texto normativo: “Mudanca na
interpretacado”, “Interpretacao Judicial”’, “Interpretacao extensiva” e “Interpretacao
evolutiva”. Se consideradas como variagdes da interpretacao, estardo dispostas num
mesmo grupo: mudanca do sentido do texto constitucional por interpretacdo, que
pode se manifestar de diferentes formas. Desta forma, das 37 (trinta e sete)
diferentes manifestagfes a expressdo pesquisada, distribuidas em 32 (trinta e dois)

processos, teriamos 20 (vinte) em que houve mencéo a mutacéo constitucional.



62

De igual forma, se agruparmos as categorias “Mudanca de jurisprudéncia” e
“‘Evolucdo do entendimento doutrinario e jurisprudencial”, teriamos mais 8 (oito)
referéncias. Se somados os dois novos grupos formados, alcancariamos 28 (vinte e
oito) referéncias a mutacdo constitucional, das 37 identificadas, o0 que
corresponderia a aproximadamente 76% dos casos. Vejamos, de forma mais

ilustrativa, a distribuicdo no gréafico abaixo:

Figura 4:

0% @ Mudanga por

interpretacéo

B Mudanca por
jurisprudéncia

O Mudanca de sentido
sem expressa
modificagdo do texto

O Outros

Fonte: site do Supremo Tribunal Federal

Os dados demonstrados podem dar indicacdes de que os usos e sentidos da
mutacao constitucional, pelos Ministros do Supremo, referem-se
preponderantemente a mudanca por interpretacdo e de jurisprudéncia. Apenas para
evitar confusdo entre tais termos, entende-se por jurisprudéncia a consolidacdo de
dado entendimento, representando a voz do Tribunal sobre dado assunto.
Diferentemente, na interpretacdo ndo ha uma consolidacdo de dado entendimento,
mas a demonstracdo de um ponto de vista a partir das circunstancias que foram
tomadas como andlise. Isto €, a interpretacdo deve ser entendida como o
reconhecimento ou atribuicdo de determinado significado a partir da analise de uma
estrutura de valoracdes, em seus mais diversos aspectos. Este € o entendimento
extraido por analise dos discursos e argumentacdes desenvolvidos pelos Ministros
do STF quando se referem a interpretacdo e jurisprudéncia para atribuir sentido ao

texto constitucional.
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De todos os votos analisados, em apenas 4 (quatro) houve negativa a
ocorréncia de uma mutagdo constitucional, sendo utilizados diferentes usos e
sentidos a sustentacdo da tese: “Mudancga necessaria na interpretacao”, alegada
pelo Min. Gilmar Mendes para defender a sua inocorréncia em relacdo as normas
abertas que asseguram a atuacdo do Ministério Publico; e, em trés hipoteses, a
“Mudanca de sentido, sem alteracdo expressa do texto”, que pode ter sido utilizada
por ser de cunho mais aberto e permitir uma variacdo argumentativa maior. Além
disso, foi diante deste sentido que foram discutidos os limites impostos a mutacao

constitucional, conforme se podera notar nas paginas seguintes.

Apos a compreensdo dos diferentes usos e sentidos dados a mutacéo
constitucional, cabe o destague que, apesar da variedade encontrada, sé houve
discussao acerca de seus usos e sentidos em dois processos. O primeiro € 0 MS n.°
26.602-3/DF, de relatoria do Min. Eros Grau, apreciado e julgado pelo plenario do
Tribunal, publicado em 03 de outubro de 2007. O caso trata da extincdo de mandato
por infidelidade partidaria decorrente de mudanca de partido. Em voto proferido pelo
Min. Rel. Eros Grau, foi defendida a inocorréncia de uma mutac¢ao constitucional, em
que afirma se tratar de uma incongruéncia entre a praxis constitucional e o texto da

Constituicdo. Vejamos trecho do voto proferido pelo Min. Eros Roberto Grau:

Apenas a transformagédo do sentido do enunciado da Constitui¢éo,
sem que o proprio texto seja alterado em sua redacdo, € que se
poderia admitir a presente impetracdo. Vale dizer, apenas se
operada a mutacao constitucional, admitindo nova hipétese de perda
de mandato, é que o presente mandado de segurangca pode ser
analisado.

Reafirmo, nesse ponto, o que mencionei no julgamento na Recl.
4.335, Relator o Ministro Gilmar Mendes. A mutacao constitucional
decorre _de uma _incongruéncia _existente _entre _as _normas
constitucionais e a realidade constitucional. Oposicdes entre uma e
outra sdo superadas por inUmeras vias, desde a interpretacdo, até a
reforma _constitucional. Mas a mutacdo se da sem reforma, porém
ndo_simplesmente como interpretacdo. Ela se opera quando, em
Ultima_instancia, a praxis constitucional, no mundo da vida, afasta
uma porcdo do texto da Constituicdo formal, sem que dai advenha
uma ruptura do sistema.

Em casos como tais importa apurarmos se, ao ultrapassarmos o0s
lindes do texto, permanecemos a falar a lingua em que ele fora
escrito, de sorte que, embora tendo sido objeto de mutagcéo, sua
tradicdo seja mantida a ele, o texto dela resultante, seja coerente
repousa em uma tradicdo que cumpre preservar. Recorro a JEAN-
PIERRE VERNANT para dizer que o novo texto, para ganhar sentido,
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deve ser ligado e confrontado aos demais textos no todo que a
Constituicdo é, compondo um mesmo espaco semantico. O que ha
de indagar, neste ponto, é se o texto resultante da mutacdo mantém-
se adequado a tradicdo [=a coeréncia] do contexto, reproduzindo-a,
de modo a ele a se amoldar com exatidao. Diferente da hipétese da
Recl. 4.335, a questdo discutida no presente writ ndo admite a
mutagao constituicdo. (MS 26.602-3/DF. Rel. Min. Eros Grau.
Plenario. DJ 03.0ut.2007.)

De acordo com o Min. Eros Grau, a mutacdo constitucional ndo se efetiva
t30 somente por meio de interpretacdo. E preciso o reconhecimento de um hiato
entre a realidade constitucional e o texto da Constituicdo. Além disso, acrescenta o
elemento “coeréncia” como pressuposto a ocorréncia de uma mutacdo do texto
constitucional. Para o Ministro, a interpretacdo feita deve se relacionar com o0s
objetivos ao qual a norma foi criada, somado a coeréncia com o0 sistema
constitucional vigente, podendo tal analise ser aproximada a observancia ao

principio da Unidade da Constituicao.

Diferentemente do raciocinio desenvolvido, o Min. Gilmar Mendes profere
longo voto defendendo a ocorréncia de auténtica mutacdo constitucional sob o
fundamento de que ela pode se efetivar mediante interpretacdo que se
consubstancie em mudanca de jurisprudéncia da Corte. De acordo com 0 voto

proferido pelo Ministro:

A evolugdo do entendimento doutrinario e jurisprudencial - uma
auténtica mutacdo constitucional - passava a exigir, no entanto, que
qualquer restricAo a esses direitos devesse ser estabelecida
mediante expressa autorizacao legal.

(...)

Lembre-se, neste ponto, que ndo se trata aqui de aplicagcédo do art. 27
da Lei n.° 9.868/99, mas de substancial mudancga de jurisprudéncia,
decorrente de nova interpretagdo do texto constitucional. (MS
26.602-3/DF. Rel. Min. Eros Grau. Plenario. DJ 03.0ut.2007.)

Para o Min. Gilmar Mendes, a mutagcao constitucional deve ser reconhecida
no caso por se tratar ndo apenas de interpretacdo, mas por representar uma
“‘evolugao doutrinaria e jurisprudencial”. Isto €, o argumento do Ministro denota a
ideia de progressividade ao se referir a expressao “evolugcdo”, somados aos
ensinamentos da doutrina especializada e da consolidacdo do entendimento da

Corte sobre dado tema constitucional. Para corroborar sua visao e fortalecer os
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argumentos apresentados, o Min. Gilmar Mendes cita em seus votos autores como:
Hsu Dau-Lin, Jellinek, Karl Larenz, Peter Haberle e Inocéncio Martires Coelho®. Do
trecho acima, é possivel ainda perceber uma diferenciacdo estabelecida entre
mudanca de jurisprudéncia e nova interpretacdo: a jurisprudéncia é entendida pelo
Ministro como produto final da nova interpretacdo do texto constitucional,
consolidando um dado entendimento. E, ocorrendo tal procedimento, o Ministro
defende a possibilidade em se alegar a ocorréncia de uma auténtica mutacao

constitucional.

O segundo e mais polémico caso, que em verdade foi 0 que deu inicio a
discusséo ja explicitada acima e mencionada nas paginas anteriores, € a Recl. n.°
4.335-5/AC, de relatoria do Min. Gilmar Mendes, que esta sendo apreciada e julgada
pelo plenario do STF — i.e., ainda pendente de julgamento. O caso,conforme
mencionado anteriormente, discute a necessidade ou ndo de expedicdo de
resolucdo do Senado Federal para suspender a eficacia de normas declaradas
inconstitucionais, pelo plenario do STF, no controle difuso de constitucionalidade e,
assim, Ihes atribuir eficacia erga omnes. O Min. Rel. Gilmar Mendes proferiu voto no
sentido de defender a mutacdo do art. 52, X da Constituicdo Federal sob a
argumentacdo que tal competéncia encontrava justificativas de indole meramente
histérica, além de estar sendo inutilizada pelo Supremo Tribunal Federal. Segue

trecho do voto do Min. Gilmar Mendes que melhor ilustra a sua argumentacao:

E possivel, sem qualquer exagero, falar-se aqui de uma auténtica
mutacdo 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 propdsito da mutacdo
constitucional, poder-se-ia cogitar aqui de uma auténtica reforma da
Constituicdo sem expressa modificacio do texto.

(...)

Se o0 Supremo Tribunal pode, em acdo direta de
inconstitucionalidade, suspender, liminarmente, a eficacia de uma lei,
até mesmo de uma Emenda Constitucional, por que haveria a

*2 0 autor foi professor do Min. Gilmar Mendes e do Procurador da Republica Paulo Gustavo Gonet
Branco na Universidade de Brasilia. Juntos escreveram a obra “Curso de Direito Constitucional”.
Inocéncio Martires Coelho escreveu também o livro “Interpretacdo Constitucional”, da Editora Sergio
Antonio Fabris, publicado em Porto Alegre, em 1997. Em seu livro,0 autor defende que a norma
juridica ndo é o pressuposto, mas o resultado do processo interpretativo ou que a norma é a sua
interpretacdo (Vide Cap. 4.).
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declaracdo de inconstitucionalidade, proferida no controle incidental,
valer tdo somente para as partes?

A Unica resposta plausivel nos leva a crer que o instituto da
suspensdo pelo Senado assenta-se hoje em razdo de indole
exclusivamente historica. (RECL. 4.335-5/AC. Rel. Min. Gilmar
Mendes. Plenario. Voto proferido pelo Min. Gilmar Mendes. Ainda
pendente de apreciacao e julgamento pelos demais Ministros.)

Pelos motivos acima indicados, na visdo do Min. Gilmar Mendes, novo
sentido deveria ser dado ao texto constitucional, para a fixacdo de entendimento de
gque a competéncia ali indicada se referiria tdo somente a atribuicdo de maior
publicidade as decisbes do Supremo Tribunal Federal que, por ter o0 monopdlio da

Gltima palavra constitucional, ja dotaria de eficacia erga omnes.

Diferentemente do processo anterior, o Min. Eros Grau concorda com o Min.
Rel. Gilmar Mendes acerca do reconhecimento da ocorréncia de uma mutacao do
art. 52, X da Constituicdo Federal. Compartilhando de argumentacao diversa, o Min.
Eros Grau reconhece tal ocorréncia ndo apenas por se tratar de interpretacao
diversa, mas por haver uma significante alteracdo do comando normativo. Vejamos

trecho do voto do Min. Eros Grau que consubstancia a referida observacao:

A mutacdo constitucional é transformacdo de sentido do enunciado
da Constituicdo sem que o proprio texto seja alterado em sua
redacgéo, vale dizer, na sua dimenséo 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 transformacao de texto em norma. Na mutagéo
constitucional caminhamos ndo de um texto a uma norma, porém de
um texto a outro texto, que substitui o primeiro.

Dai que a mutacdo constitucional ndo 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 interpretacdo, uma prudéncia. Na
mutacado constitucional ha mais. Nela ndo apenas a norma € outra,
mas o proprio enunciado normativo € alterado. (RECL. 4.335-5/AC.
Rel. Min. Gilmar Mendes. Plenario. Voto proferido pelo Min. Eros
Grau. Ainda pendente de apreciacdo e julgamento pelos demais
Ministros.)

Os votos proferidos pelos Ministros Gilmar Mendes e Eros Roberto Grau se
assemelham no sentido de considerar a mutagéo constitucional uma mudanca de

sentido do texto constitucional, sem a alteragdo expressa de sua redacao. Apesar
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das argumentacdes acima dispostas, é possivel perceber por meio da leitura de
seus votos que nao divergem em relacéo a este aspecto. O mesmo pode se afirmar
em relacdo aos Ministros Sepulveda Pertence e Joaquim Barbosa, que igualmente
proferiram votos no presente caso, embora tenham defendido a impossibilidade de

se reconhecer a ocorréncia da mutacgéo constitucional.

Este caso é emblematico para demonstrar uma preocupac¢ao que a doutrina
constitucional comeca a ter: os limites e alcances da mutagéo constitucional. Apesar
de concordarem com os Ministros Gilmar Mendes e Eros Roberto Grau sobre o
sentido que deve ser dado a mutagdo constitucional (a0 menos no presente caso) —
mudanca de sentido do texto constitucional, sem a alteracdo expressa de sua
redacdo -, os Ministros Sepulveda Pertence e Joaquim Barbosa defendem a
impossibilidade de sua ocorréncia devido a necessidade de imposicao de limites a
mutacdo constitucional. No presente caso, em apenas quatro votos proferidos,
surgem trés limites a mutacdo constitucional, todos estabelecidos pelos Ministros
gue se colocam contrarios a ocorréncia da mutacao constitucional. O primeiro limite
imposto € feito pelo Min. Sepulveda Pertence, ao asseverar sobre o cuidado
especial que se deve ter ao alegar a ocorréncia de uma mutacéo constitucional de

norma definidora de competéncia. Vejamos:

Mas ndo me animo & mutagdo constitucional proposta. E mutacao
constitucional por decreto do poder que com ela se ampliaria; o que,
a visbes mais radicais, poderia ter o cheiro de golpe de Estado. As
tentacbes do golpe de Estado ndo estd imune o Poder Judiciério; €
essencial que a elas resista.

(...

N&o ha davida de que, no mundo dos fatos, se torna cada vez mais
obsoleto - concordo - esse mecanismo; mas, hoje, combaté-lo, por
isso que tenho chamado - com a premissa generosa dos dois
colegas - de projeto de decreto de mutacdo constitucional, j& n&do &
nem mais necessario.

(...)

A Emenda Constitucional 45 dotou o supremo Tribunal de um poder
que, praticamente, sem reduzir o senado a um Orgdo de mera
publicidade de nossas decisfes, dispensa essa intervencao. Refiro-
me, é claro, ao instituto da sumula vinculante. (RECL. 4.335-5/AC.
Rel. Min. Gilmar Mendes. Plenéario. Voto proferido pelo Min.
Sepulveda Pertence. Ainda pendente de apreciacdo e julgamento
pelos demais Ministros.)
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A observacdo do Min. Sepulveda Pertence se refere a possibilidade de
esvaziamento e supressdo de uma competéncia concedida pelo Poder Constituinte
Originario ao Senado Federal por meio das decisdes proferidas pelo 6rgdo maximo
do Poder Judiciario — Supremo Tribunal Federal. A argumentacédo do Min. Sepulveda
Pertence deve ser compreendida ndo apenas como a impossibilidade de ocorréncia
da mutagdo constitucional de uma norma definidora de competéncia, mas como a
impossibilidade de alegacdo de tal mutacdo por interpretacdo dos Ministros do
Supremo. E necesséario que para se reconhecer uma mutacdo constitucional de
norma definidora de competéncia seja comprovada uma mudanca de

comportamento do préprio ente que dota da referida competéncia.

No presente caso, o Min. Sepulveda Pertence assemelha a hipotese
defendida pelos Ministros Gilmar Mendes e Eros Roberto Grau a um golpe de
Estado, hip6tese que refletiria a tomada da competéncia do Senado pelo Supremo
Tribunal Federal, que estaria ampliando consideravelmente o0s seus poderes ao
adquirir a competéncia de um 6rgao do Poder Legislativo por meio de interpretacao
e argumentacdo tipicamente constitucionais, e ndo por Emenda a Constituicdo.
Resumindo, para o Ministro Sepulveda Pertence a mutagdo constitucional de norma
definidora de competéncia deve seguir os processos formais de mudanca da
Constituicdo — Emenda Constitucional, ou refletir uma mudanca de comportamento
do préprio ente competente que deve ser comprovado de modo a néo refletir téo

somente a intuicdo dos aplicadores da norma constitucional.

Os demais limites a mutacdo constitucional sao discutidos pelo Ministro
Joaquim Barbosa, que se refere a necessidade de observacdo de um decurso de
tempo e de constatacdo empirica para o reconhecimento de uma auténtica mutacdo
constitucional. Ao concordar com o Min. Sepulveda Pertence em néo reconhecer a
mutacdo constitucional do art. 52, X da Constituicdo, o Min. Joaquim Barbosa
apresenta rapida pesquisa que teria feito para comprovar a utilizagdo da referida

competéncia pelo Senado Federal, vejamos trecho de seu voto:
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Mas o que vislumbro com a proposta € que ocorrerd pura e
simplesmente, pela via interpretativa, a mudanca no sentido da
norma constitucional em questéo, hipétese essa que Canatilho, por
exemplo, ndo elenca como modalidade idénea de mutacdo (Direito
Constitucional, p.1102). Além disso, mesmo gue se aceitasse a tese
da mutacao, entendo que seriam necessarios dois fatores adicionais:
0 decurso de um espaco de tempo maior, para a constatacdo dessa
mutacdo, e a consequente e definitiva "désueetude" do dispositivo.
Ora, em relacdo a esse ultimo fator, impede, a meu juizo, esse
reconhecimento um dado empirico altamente revelador: pesquisa
rapida na base de dados do Senado Federal indica que desde 1988
aguela Alta Casa do Congresso Nacional suspendeu a execucao de
dispositivos de quase 100 normas declaradas inconstitucionais
(sendo sete em 2006, Resolugbes do SF de n° 10, 11, 12, 13, 14, 15
e 16; e uma ja, neste ano, em 2007, resolugéo n° 2). (RECL. 4.335-
5/AC. Rel. Min. Gilmar Mendes. Plenério. Voto proferido pelo Min.
Joaquim Barbosa. Ainda pendente de apreciacdo e julgamento pelos
demais Ministros.)

A primeira observacao feita pelo Ministro Joaquim Barbosa diz respeito a um
decurso de tempo maior para se alegar a mutacdo constitucional do art. 52, X da
Constituicdo Federal. Apesar de se tratar de uma competéncia que ultrapassa
inclusive os vinte e cinco anos que a Constituicdo Federal esta prestes a completar,
de 1988 a 2007 (ano de publicacdo dos quatro votos acima destacados), haviam
passado menos de vinte anos de promulgacéo da Constituicdo Federal, razédo pela
qual o Min. Joaquim Barbosa defende um decurso de tempo maior para analise da
guestdo. Desde entdo, o processo encontra-se paralisado e sem nenhum outro voto
proferido. A imposicao do limite pelo Min. Joaquim Barbosa foi feita especificamente
em relacdo a mutacao do art. 52, X da Constituicdo Federal, o que néo significa que
em casos diversos ja ndo exista tempo habil ao reconhecimento de uma mutacéo
constitucional. O importante de sua construcéo refere-se a compreenséo do decurso
de tempo como um limite ao reconhecimento da mutacdo do texto constitucional,
principalmente pela necessidade de maturagdo maior da Constituicdo Federal, ainda

que se considerem as constantes transformacgdes sociais.

A observagdo seguinte feita pelo Min. Joaquim Barbosa é a da necessidade
de constatacdo empirica ao reconhecimento de auténtica mutacdo do art. 52, X da
Constituicdo Federal. Para o Ministro Joaquim Barbosa, a mudanca de sentido do
texto constitucional ndo se da tdo somente por interpretacdo, mas principalmente por
observacédo e descricdo da realidade constitucional comprovada por empiria. Nesta

hipotese, ha o reconhecimento da preponderéancia do fato sobre a norma a partir do
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reconhecimento de uma mudanca de comportamento capaz de ser comprovada
empiricamente. O argumento levantado pelo Ministro inova a discusséo acerca dos

meios de comprovacédo da ocorréncia da mutacao constitucional.

Corrente liderada pelo Min. Gilmar Mendes defende a constatacdo de sua
ocorréncia por doutrina e interpretacdo, que podem consolidar um entendimento
modificando a jurisprudéncia. J4 o Ministro Joaquim Barbosa defende a necessidade
de utilizacdo da empiria ao seu reconhecimento, por tratar-se de hipotese em que se
verifica a preponderancia do fato sobre a norma. Esta discussdo altera os métodos
possiveis a observacao e descricdo da realidade constitucional pelos Ministros do
Supremo Tribunal Federal, inaugurando uma discusséo, que pode inclusive ndo ser
levada adiante acerca da utilizacdo da empiria nos estudos de Direito Constitucional.

Este tema serd discutido nas paginas seguintes.

2.4. A mutacao constitucional refletida nos comportamentos judiciais e

extrajudiciais

A partir dos dados extraidos, foi possivel identificar diferentes usos e
sentidos atribuidos a mutacdo constitucional nos votos proferidos pelos Ministros do
Supremo Tribunal Federal. Compreendida como uma alteracdo de sentido sem a
expressa modificacdo do texto, a mutacdo do texto da Constituicdo € refletida na
mudanc¢a de comportamento capaz de estabelecer uma nova ordem constitucional.
De acordo com os dados, apesar da variedade do uso da expressdo, pode-se
afirmar que tais mudancas de comportamentos ocorrem tanto no plano judicial
guanto no extrajudicial. A diferenca entre ambos reside no olhar ao ator principal do

processo, vejamos:

Os comportamentos judiciais capazes de modificar o sentido do texto
constitucional referem-se ao exercicio praticado pelos Ministros do Supremo no
processo de concretude da norma. Fazem parte deste processo: a atuacado dos
Ministros no processo interpretativo e na mudancga de jurisprudéncia. A interpretacdo
refere-se, conforme se podera notar no capitulo seguinte, ao processo de tradugéo

dos sentidos dos signos linguisticos. Para traduzir os signos linguisticos, a
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interpretacéo se utiliza de diversos critérios, dando ensejo ao desenvolvimento das
mais diversas subcategorias, como: a interpretacdo historica, evolutiva, judicial,
extensiva, sistematica etc. Todas elas representam exemplos de categorias dadas
pelos proprios Ministros do Supremo Tribunal Federal em seus votos. Pela
diversidade de critérios existentes no processo interpretativo, extrai-se uma
inseguranca e instabilidade interpretativas, principalmente por permitir uma
infinidade de sentidos a um mesmo signo linguistico de acordo com o critério a ser

utilizado.

Diferentemente, a jurisprudéncia € entendida como a consolidacdo de um
entendimento acerca de determinado tema, a partir de reiterados julgados num
mesmo sentido. Isto €, na jurisprudéncia de um determinado Tribunal é estabelecido
um Unico sentido acerca de determinado tema. Quando hd uma mudanca da
jurisprudéncia, é reconhecida uma ruptura no entendimento que anteriormente era
consolidado para se estabelecer um novo que o substitua de forma imediata, de
modo a fixar o novo entendimento quando diante de demandas posteriores
semelhantes. A mutacdo constitucional refletida nos comportamentos judiciais, de
acordo com os dados extraidos do mapeamento jurisprudencial, € feita tanto por

interpretacdo quanto por jurisprudéncia.

Os comportamentos extrajudiciais refletem logica distinta, referindo-se a
questdes que ndo sao controladas e conduzidas pelo Poder Judiciario — no presente
caso, 0 Supremo Tribunal Federal. A manifestacdo dos comportamentos
extrajudiciais pode ser observada em dois aspectos: mudanca textual e superacao
da norma pelo fato. No primeiro caso, apesar de poucas referéncias a este sentido,
é defendida uma mudanca do préprio texto ocorrida a partir da edicdo de uma
Emenda Constitucional. A mutacdo constitucional, neste caso, € entendida como
uma transformacdo do texto, e ndo apenas de seu sentido. E em relacdo a
superacdo da norma pelo fato, tem-se o entendimento de que modificagcdes de
comportamentos que influenciem a realidade constitucional sdo capazes de alterar o
sentido do texto expresso na Constituicdo, diminuindo o hiato existente entre ambos
e estabelecendo nova correspondéncia entre eles. Na referida hip6tese, ha clara
preponderancia do fato sobre a norma constitucional. Como exemplo é possivel citar

a alegacao de mutagdo constitucional ocorrida a partir da inércia do Poder Publico e
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a mudanca da competéncia do Senado Federal no que diz respeito ao disposto no
art. 52, X da Constituicdo e exaustivamente discutido até aqui.

As tendéncias acima dispostas revelam que a mutacdo do texto
constitucional pode se manifestar por diferentes comportamentos, inclusive por
atuacdo Unica e exclusiva do Supremo Tribunal Federal, conforme se extrai dos
dados. No topico seguinte, serdo apresentados movimentos liderados por alguns
Ministros que podem elucidar as formas de manifestacdo do fendmeno aqui

investigado.

2.5. Os diferentes movimentos surgidos na Corte Constitucional brasileira em

relacdo a mutacdo constitucional

ApoOs a coleta dos dados, fazendo uma leitura mais abrangente, nota-se a
existéncia de diversas fases de utilizacdo da mutacdo constitucional. O uso da
expressdo nao passou por nenhum momento de uniformidade, permitindo que
Ministros manifestassem seus entendimentos acerca da figura juridica que se
insurgia. Recém-chegada no Supremo Tribunal Federal, a ideia transmitida pela
mutacdo constitucional era ainda muito incipiente, sem muitos exemplos de
situacdes ocorridas no Brasil que permitissem o seu uso. Em 2001, treze anos ap6s
a promulgacéo da Constituicdo, quando o Min. Celso de Mello invocou pela primeira
vez o termo para discutir o descompasso do texto constitucional com a realidade

vigente, ndo havia ainda discussdes sobre 0s seus possiveis usos.

ApOs o seu ingresso na Corte Constitucional, o Min. Gilmar Mendes invocou
pela segunda vez a expressdo, inaugurando um processo de utilizacbes mais
efetivas da ideia que a expressdo mutacao constitucional poderia transmitir. A partir
disso, foi iniciado o primeiro movimento: uma vasta utilizagdo da expressao, que
denotava os mais diversos sentidos apenas para declarar a sua existéncia. Tanto é
que, se fizermos uma analise, por exemplo, dos oito primeiros casos em que houve
expressa manifestacdo a ocorréncia da mutagdo constitucional, teremos as
seguintes observacdes: em cinco casos, houve mengdo a expressao em decisbes

monocraticas; em cinco diferentes processos, o Ministro Relator foi quem invocou o
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termo; a expresséo foi invocada por cinco diferentes Ministros (Min. Celso de Mello,
Min. Gilmar Mendes, Min. Sepulveda Pertence, Min. Carlos Britto e Min. Ellen

Gracie); e a expressao teve 7 (sete) diferentes usos nos primeiros 8 (0ito) processos.

Num segundo movimento, ha a utilizacdo em demasia da expressdo
“‘mutacdo constitucional” para se referir a mudanca da Constituicdo por interpretacao
e jurisprudéncia, liderados principalmente pelos Ministros Celso de Mello e Carmem
Lacia. Até a o término da pesquisa, 0 maior uso da mutacdo constitucional feito
pelos Ministros do Supremo €é para referir-se a mudanca por interpretacao, que se
revela em seus mais diversos aspectos: interpretacdo historica, interpretacdo -
evolutiva, interpretacdo judicial, interpretacdo extensiva etc. O entendimento que
tramita em torno da mudanca da Constituicdo por jurisprudéncia também é elevado,
e somado a mudanca por interpretacdo, representam aproximadamente 76%
(setenta e seis por cento) de todos 0s casos analisados, o que demonstra pretensa

forca do movimento.

Em movimento posterior, encontra-se a possibilidade de compreensao da
mutacdo constitucional como representando a superacdo da norma pelo fato,
liderado pelo Min. Gilmar Mendes principalmente no desenvolvimento da tese
juridica de que deveria ser reconhecido o desuso da competéncia conferida ao
Senado Federal pelo art. 52, X da Constituicdo. Como reac¢do, surge um ultimo
movimento, liderados pelos Ministros Sepulveda Pertence e Joaquim Barbosa, no
sentido de estabelecer parametros a ocorréncia da mutacao constitucional.

Para o Min. Sepulveda Pertence, a tese da mutacao constitucional no caso
acima disposto representa um exemplo da necessidade de se estabelecer limites a
sua manifestacdo. E, assim, argumenta no sentido da impossibilidade de ocorréncia
de uma auténtica mutacdo constitucional por tratar-se de norma definidora de
competéncia, podendo ela estar sendo usurpada pelo Poder Judiciario. Seguindo a
l6gica da imposicdo de parametros a mutacdo constitucional, o Min. Joaquim
Barbosa defende ser necessario uma constatacdo empirica para se falar em uma
efetiva mutacdo do texto constitucional, e cita pesquisa feita que indica a utilizagao
da competéncia pelo Senado Federal. Diferentemente da abordagem feita pelo Min.

Gilmar Mendes que busca a constatacéo da ocorréncia do fendmeno por pareceres
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doutrindrios, o Min. Joaquim Barbosa destaca a necessidade de observacdo da
realidade e comprovagdo mediante critérios e dados objetivos de que a realidade
constitucional se modificou ao ponto de se sobrepor a norma, modificando o seu

sentido.

Os movimentos indicados apontam uma progressividade no uso da
expressdo investigada, deixando claro também néo tratar-se de uma discusséo
finda, uma vez que o caso que mais tem gerado polémica acerca de seu alcance e
limite encontra-se ainda pendente de julgamento (Recl. n.° 4.335-5/AC. Rel. Min.
Gilmar Mendes). Assim, o presente capitulo, conforme mencionado em sua
apresentacao, teve por objetivo a apresentacdo de um mapeamento acerca dos
usos e sentidos dados a mutacdo constitucional pelos Ministros do Supremo

Tribunal Federal a partir da leitura minuciosa dos votos por eles proferidos.



3. AS POSSIVEIS MUDANCAS DE COMPORTAMENTO POLITICO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL A PARTIR DO USO ILEGITIMO DA MUTACAO
CONSTITUCIONAL

Nos capitulos anteriores, procedeu-se ao desenvolvimento de um raciocinio
que permitisse a dissociacdo entre o significado da expressdo “mutacgdo
constitucional” dado pela doutrina constitucional e os usos e sentidos que Ihes séo
conferidos pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal. No mapeamento
jurisprudencial realizado, foi possivel perceber que a mutacdo constitucional € uma
ideia ainda em construcdo, apesar de ja ter sido reconhecida em algumas
importantes decisfes. Tal pesquisa foi importante para demonstrar que 0 Supremo
Tribunal Federal atribui diferentes sentidos a “mutacédo constitucional” nos votos
proferidos por seus Ministros, fundamentando nos autores mencionados no primeiro
capitulo deste estudo, mas ndo necessariamente estabelecendo uma
correspondéncia légica entre o uso efetivo que da a expresséao e o significado que a

doutrina Ihe confere.

O presente capitulo, entdo, farA& uma analise comparativa de algumas
situagdes que se confundem com a mutagao constitucional, tendo como parametro o
sentido dado pela doutrina constitucional. O objetivo é utilizar a doutrina como
referéncia ao reconhecimento do uso legitimo da mutacdo constitucional,
comparando, além dos sentidos dados a expressdo pelos Ministros do STF, outras
situagdes que possam se confundir com o referido fendmeno. A partir das distingdes
estabelecidas, serd destacada (i) a inexisténcia de um método habil ao
reconhecimento de uma auténtica mutacdo constitucional, (i) a necessidade de
observancia a alguns aspectos fundamentais ao uso efetivo da expressao, além do
(i) apontamento de indicios de uma possivel ampliacdo de atuacdo e competéncia

do Supremo Tribunal Federal a partir de suas proprias decisoes.
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3.1. Diferengas significativas entre os processos formais e informais de
mudanca da Constituicao

Por tratar-se de um mecanismo de Mudanca da Constituicdo, a mutacéo
constitucional passa a ser entendida como um processo informal de alteragédo de
sentido do texto normativo, ndo podendo ser confundida com as Emendas
Constitucionais — processos formais de alteracdo do texto constitucional. O objetivo
deste topico € tdo somente o de estabelecer diferencas pontuais entre a mutacao e
reforma constitucional, além de estabelecer diretrizes que melhor permitam a

compreensao dos referidos institutos juridicos.

Segundo Karl Loewenstein®, filésofo do Direito e politico alemé&o, a reforma
constitucional pode se manifestar de véarias formas, inclusive como forma de
complementar lacunas deixadas por clausulas constitucionais vagas. Loewenstein
identificou dois tipos de lacunas: as descobertas (ou claras, nitidas) e as ocultas. A
primeira € identificada quando o Poder Constituinte demonstra ser consciente da
necessidade de sua regulamentacdo, mas por motivos diversos deixa de fazé-lo no
momento da promulgagédo do texto constitucional. A segunda relaciona-se com a
imprevisibilidade; hipotese que, no momento de criacdo da carta constitucional, ndo
se pbde prever a necessidade de regulamentacdo de determinadas situacdes que

eventualmente surgiriam com o passar dos anos.

A situacdo acima descrita é perfeitamente compreensivel na ordem
constitucional brasileira, se considerarmos que ha época de promulgacdo da
Constituicdo Federal, o Brasil passava por um processo de redemocratizacdo, em
que a Assembleia Constituinte para aprovar o texto constitucional teve que se
submeter as pressfes de diversos grupos, principalmente dos militares. Assim,
torna-se compreensivel a existéncia de lacunas ora deixadas de forma consciente
pelo Poder Constituinte, ora por imprevisibilidade de determinadas situacdes,

principalmente devido ao momento historico ao qual se encontrava.

3 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucién. 22 ed. Barcelona: Editorial Ariel, S.A., 1986.
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A reforma da Constituicdo pode ser feita ainda de forma tacita, que pode ser
entendida também como um erro de técnica legislativa. Tal procedimento é
reconhecido quando uma Emenda a Constituicdo altera um texto constitucional, mas
nao necessariamente o substitui. As emendas constitucionais, quando nao inseridas
no local exato em que se encontra o texto a ser modificado, podem modificar
tacitamente a Constituicdo. Principalmente por estar revogando, retirando
tacitamente do ordenamento juridico determinada norma constitucional e,

consequentemente, substituindo por outra de igual hierarquia.

Mesmo apresentadas todas as espécies de reforma da Constituicdo, ndo se
pode olvidar que ela apresenta limites, como bem defendido por Loewenstein,
seguido por Suzana de Barros Toledo®. A Constituicdo da Republica apresenta
limites, chamados pelos autores citados de imanentes ou intrinsecos. Os limites
imanentes sdo aqueles embasados na estrutura da ordem constitucional a qual vige
a Constituicdo. Os valores e principios sdo disposi¢cdes intangiveis da norma
fundamental e devem, em todo instante, ser observadas e protegidas. A Constituicao
nao é feita apenas de normas escritas, mas também de valores e principios que se
revestem de normas implicitas e ganham aplicabilidade cada vez mais constante na

sociedade civil.

Tais valores e principios servem também de supedaneo na realizacdo de
qualguer mutacdo ou reforma constitucional. Nao sdo raras as hip6teses em que o
Poder Constituinte Derivado se vera impossibilitado de alterar determinado texto
constitucional devido a proposta de emenda violar valores e principios implicitos,

inerentes a Constituicao.

Neste contexto, ndo se pode permitir a violacdo da Constituicdo sob o
argumento de que toda norma constitucional comporta excecdes, e até mesmo
justifica-las em seus principios e valores implicitos. Isto ocorre quando o intérprete
mantém a validade da norma constitucional, mas apresenta exce¢cfes em casos

concretos, bem ponderados que podem violar ou suprimir determinados bens

> BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003.
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juridicos previstos constitucionalmente a fim de promover outro bem juridico. O

referido exame n&o deve ser feito de forma despretensiosa.

Enfim, o mais importante de tais premissas € que seja possivel descrever
todo o arcabouco em que a Reforma da Constituicio se encontra, a fim de
estabelecer parametros de andlise para a diferenciarmos da mutagéo constitucional,
eixo fundamental do presente estudo. Sob esta Otica, cabe-nos afirmar que tanto a
mutacdo quanto a reforma devem observar atentamente os limites implicitos da
ordem constitucional brasileira. Assim, a mutagcdo constitucional se revela num
instrumento de aproximacdo do texto constitucional da realidade social a qual esta
inserida, ndo causando qualquer alteracdo em seu texto normativo. Diferentemente,
a reforma tem por caracteristica fundamental a alteracdo substancial de seu texto
normativo, ndo sendo entendida como qualquer mecanismo interpretativo ou com o
condao de verificar os usos, costumes e préticas reiteradas da sociedade civil para
que seja proposta, devendo observar apenas os limites objetivos e subjetivos

existentes no sistema constitucional brasileiro.

3.2. Confrontando a mutacao constitucional com algumas categorias juridicas

Por auséncia de uma metodologia prépria ao uso da mutacéo constitucional,
a expressao vem sendo utilizada de diversas formas e ganhando enormes sentidos
na doutrina e jurisprudéncia constitucional brasileira. O presente topico seré
destinado a analise das ideias que tramitam em torno de possiveis usos e sentidos
da mutacdo constitucional no Direito brasileiro, tendo como pardmetro os autores
classicos e brasileiros. Para tanto, sera utilizado o método que Ferdinand Lassale se
apropriou para buscar o significado de Constituicdo. Em suas palavras, o método
“‘baseia-se em compararmos 0 objeto cujo conceito ndo conhecemos com outro
semelhante, esforcando-nos para penetrar clara e nitidamente nas diferencas que
afastam um do outro.”® Assim, a mutacéo constitucional sera colocada em debate

com: (i) a interpretacdo; (ii) jurisprudéncia; (iii) integracao; (iv) aplicacdo do Direito;

°® LASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo. 4% ed. Editora Lamen Juris: Rio de Janeiro,
1998, p.7.
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(v) correcédo legislativa; e (vi) a norma ainda constitucional ou inconstitucionalidade

progressiva.

Nas paginas anteriores, foi possivel perceber que a maior propor¢cdo do uso
da mutagcdo constitucional pelos Ministros do Supremo, é a sua utilizacdo como
método de interpretacdo. Apos o referido dado, caberia uma analise para

compreendermos bem esse uso especifico da mutacéo constitucional.

Conforme demonstrado anteriormente, em se tratando de um fendmeno,
tem-se uma indicagdo de que a mutacdo constitucional deve apenas ser
reconhecida, como algo ja existente. Dai a sua diferenca em relagdo aos métodos
de interpretacdo da Constituicdo. Enquanto por fenbmeno depreende-se a forma
pela qual a coisa se apresenta aos olhos da sociedade, o0 método de interpretacdo
da Constituicdo ndo é o reconhecimento de uma situagdo ja existente, mas uma
mudanca da Constituicdo por elementos ora subjetivos do intérprete, ora objetivados
por critérios consequencialistas, politicos, econdémicos etc. Por tal hipotese,
depreende-se que tal fendbmeno apenas “reconhece” um fato consumado,
demonstrando ser algo que, por exemplo, pode ser usado por tribunais para
disfarcar como mera observacdo da realidade algo que, na verdade, é uma

transformacao dessa realidade de acordo com as suas proprias preferéncias.

Ainda sobre a mutacdo constitucional manifestada por meio da
interpretacdo, parte da doutrina se coloca bastante reticente no que se refere a tal
possibilidade. Para Canotilho, poderia a mutacdo constitucional se manifestar
guando fosse relacionada as mudancas de sentido de determinados textos
normativos gerados por conceitos institucionais, ao qual admite ter vida prépria,
entranhando-se na pessoa, fazendo parte dela, mas com duracdo superior a sua
existéncia por subsistir no meio social. E possivel citar como exemplo o conceito de

familia, que é uma instituicdo de durabilidade superior aos cidadaos.
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Atualmente, pode ser facilmente notado alguns juizes considerando familia
como a instituicdo composta também por casais de relacdo homoafetiva®®, conceito
inadmissivel ha tempos atras. A esse processo, Canotilho denomina de problema

normativo-endogenético®’.

No entanto, o0 mesmo Canotilho refuta a ideia do que chama de evolucdo
normativo-exogenética, na qual a interpretacdo da constituicdo se da sem levar em
consideracdo o dever-ser constitucional. Sob essa oOtica, as transformacfes da vida
social se realizam mais por obra do legislador do que por necessidades da
sociedade civil. A interpretacdo da Constituicdo se efetivaria com base nas leis que
sao editadas. E, com base nelas, que acompanham as novas questdes econdémicas
e sociais presentes na vida civil, deixando de lado o dever-ser constitucional, o texto
constitucional passa a ser reinterpretado, adaptando-o as novas leis. Tal
possibilidade pode ser facilmente notada em Constituicbes flexiveis, como a da
Inglaterra, por exemplo. A critica do autor se justifica na possibilidade de a
Constituicao ser facilmente descaracterizada devido a possibilidade de o legislador
modificar o sentido de seus textos normativos por questdes até mesmo de

governabilidade.

Neste sentido, ndo se deve levar adiante a possibilidade da mutacéo
constitucional ser entendida como um método de interpretacdo do texto normativo.
Partindo do pressuposto de que o método pode ser compreendido como um meio
pelo qual se pode alcangcar um dado conhecimento, entender a mutagéo

constitucional como um método de interpretacdo do texto normativo é admitir que a

*®0 Superior Tribunal de Justica, em diversas hipoteses j& tratou dos casais homossexuais, como: a
possibilidade de o parceiro homossexual, em caso de separagdo receber o equivalente a metade do
obtido pelo esforco comum, tratando de partilha de bens (BRASIL. Superior Tribunal Justica.
Recurso Especial 148.897. Recorrente: Milton Alves Pedrosa. Recorrido: Jodo Batista Prearo.
Relator: Ministro Ruy Rosado. Quarta Turma. Minas Gerais, 06 de abril de 1998.); o recebimento de
pensdo por morte do parceiro falecido (BRASIL. Superior tribunal de Justica. Recurso Especial n.°
238.715. Recorrente: Caixa Econémica Federal. Recorrido: RPC. Relator: Ministro Humberto Gomes
de Barros. Terceira Turma. Rio Grande do Sul, 07 de marco de 2003.); possibilidade de o
homossexual colocar seu parceiro como dependente no plano de satde (STJ. DJ 10.0ut.2006. Rel.
Min. Nancy Andrighi. Terceira Turma.); e reconhecimento do casal homossexual como entidade
familiar (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 1.026.981. Recorrente:
Severino Galdino Belo. Recorrido: Caixa de Previdéncia dos Funcionarios do Banco do Brasil.
Relatora: Ministra Fatima Nancy Andrighi. Terceira Turma. Rio de Janeiro, 23 de fevereiro de 2003.).
O Supremo Tribunal Federal também enfrentou a questdo recentemente quando proclamou a unido
homoafetiva nas ADI n.° 4.277 e na ADPF n.° 132, ambos de Relatoria do Min. Ayres Britto.

*” Canotilho: 2003, 1228-30.
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insercdo de elementos subjetivos do intérprete, e objetivos das mais diversas
ordens, sejam instrumentos habeis ao reconhecimento de uma situagéo preexistente
e habitual de forma a considera-la como uma realidade social vigente. A mutacao
constitucional ndo pode ser considerada como um método de interpretacdo do texto
normativo, principalmente pela inexisténcia de critérios objetivos na sua conduc&o®®.
De igual forma, também ndo pode ser considerada como um método de
interpretacédo judicial, uma vez que estamos cada vez mais habituados a pratica por

parte dos Juizes e Tribunais do chamado por muitos de “ativismo judicial’.

Ndo € incomum nos depararmos com julgamentos carregados de
sentimentos, ideologias e teorias de Justica. Estas praticas tém se tornado cada vez
mais habituais nas decisbes judiciais, nos votos condutores de jurisprudéncia
proferidos por Ministros do Superior Tribunal de Justica, do Supremo Tribunal
Federal etc. Parafraseando Carlos Maximiliano, a “jurisprudéncia sentimental”® tem
demonstrado objetivos de préatica de Justica Social por meio da interpretacdo dos
textos normativos feitos pelos aplicadores do Direito, 0 que se revela em clara
manipulacdo da lei ou Constituicdo, por elementos e critérios intuitivos, sob a
argumentacao de se estar aplicando uma mutacéo constitucional ao caso concreto,
por exemplo. Assim, a mutacao constitucional ndo deve ser confundida com um

método de interpretacéo.

Além do acima exposto, de acordo com os dados obtidos na pesquisa
realizada, a jurisprudéncia é o segundo uso mais frequente da mutacéo
constitucional no Supremo Tribunal Federal. E frequente a confusdo feita entre
interpretacdo e jurisprudéncia. A interpretacdo deve ser considerada como o
processo de traducdo dos sentidos de determinadas expressdes linguisticas.
Quando diante de um signo linguistico aberto, o processo de interpretacao levara em
consideracdo fatores externos a esse signo para lhe atribuir possiveis sentidos. E
possivel citar novamente a expressao “familia” como exemplo. Diferentemente da
ideia que a interpretacdo € capaz de produzir, a jurisprudéncia representa uma

consolidacdo sobre dado entendimento, mais precisamente, 0 posicionamento do

%8 vver MULLER: 2000, 7.
% MAXIMILIANO: 1998, 159.
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Tribunal acerca de determinado tema. A jurisprudéncia é alterada quando o Tribunal
consegue consolidar novo entendimento acerca da demanda que ja havia sido
discutida. Quando o entendimento jA consolidado se altera ha uma ruptura ou

mudanca da jurisprudéncia.

Estabelecendo a diferenciagdo acima, tem-se que a mutacao constitucional
nao poderia ser considerada como uma mudanca na jurisprudéncia. Isso porque,
apesar da mutacdo do texto constitucional se estabelecer a partir de um
distanciamento entre o texto e a realidade constitucional, sendo ela capaz de
demonstrar uma prética reiterada e modificar o sentido do texto que lhe faz
correspondéncia, a mudanca de jurisprudéncia ocorre por motivo diverso. A
jurisprudéncia ndo se estabelece a partir de um distanciamento entre a norma e a
realidade, e sim diante de um cenario em que dados entendimentos ndo se tornam
mais possiveis por razdes diversas a da ocorréncia da mutacdo constitucional. Isto
€, enquanto a jurisprudéncia consolida um dado entendimento, buscando claramente
o0 posicionamento do Tribunal a respeito de determinada demanda, a mutacao
constitucional reconhece uma prética ja consolidada mediante o olhar a realidade
circundante, e ndo aos aplicadores da norma. O Tribunal ndo se posiciona a respeito
da mutacdo constitucional emitindo um entendimento, e sim reconhecendo uma
pratica ja consolidada que distancia a realidade do texto ao qual faz ou deveria fazer
correspondéncia. Logo, a mutacdo constitucional ndo pode ser compreendida

como uma mudanca de jurisprudéncia.

Igualmente, também néo se deve confundir a mutacédo constitucional com a
interpretacdo ou preenchimento de clausulas constitucionais vagas, também
chamada de integracdo. Nesta Ultima hipotese, os parametros utilizados a
interpretacdo sdo em grande parte politicos e legislativos. O que deve ser levado em
consideracdo é que, na norma constitucional aberta, h4& margem para o seu
executor, de acordo com razbes de ordem objetiva ou subjetiva, interpretar de
diversas formas o texto constitucional, ndo havendo, portanto, uma mudanca de
sentido do texto normativo por reiterados comportamentos. Um exemplo bastante
discutido no direito trabalhista versa sobre a possibilidade de o empregador
monitorar os emails de seus empregados, tendo acesso a eles quando bem

entender. Se analisada sob o prisma da Constituicdo, tal conduta deveria ser
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considerada inconstitucional por afrontar o art. 5°, X, da Constituicdo Federal, que
afirma serem inviolaveis “a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente

de sua violag&o”.

No entanto, ha entendimento do Tribunal Superior do Trabalho da 22 Regiéo,
no sentido de ser possivel o empregador monitorar os e-mails de seus empregados,
desde que de forma moderada, e se lhes avisar por algum meio legitimo, como
clausula contratual, convencéo ou acordo coletivo.®® Assim, tem-se um exemplo de
interpretagdo constitucional de uma norma que tem por caracteristica a sua
vaguidade e, nessas condicOes, € esperado que a interpretacdo desses termos

abertos mude com o passar do tempo.

Logo, quando estamos diante de um conceito juridico indeterminado, da
textura aberta da linguagem, néo significa estarmos diante da hipétese de incidéncia
de uma mutacdo constitucional. A interpretacdo de clausulas constitucionais vagas
ou o seu preenchimento dependem, conforme dito anteriormente, de elementos de
cunho politico, econémico, social etc. No momento de feitura da norma, o legislador
pode restringir ou ampliar o alcance da norma de acordo com a linguagem utilizada
para expressa-la. E, na hipétese de ocorréncia de um conceito juridico
indeterminado, por exemplo, ndo restam duvidas que o aplicador do Direito ir4
delimitar o alcance do texto normativo de acordo com questdes circunstanciais,
inclusive fazendo um juizo acerca das consequéncias da utilizacdo de uma ou outra
interpretacdo. O que ndo ocorre na mutacdo constitucional devido a sua
impossibilidade de andlises circunstanciais, i.e., ndo podendo se aplicada de acordo
com diferentes demandas. Na mutacdo constitucional, o texto ndo € desprovido de
sentidos que os permitam serem complementados pela interpretacdo do aplicador
do Direito; ele possui um sentido que, de acordo com as transformacdes sociais, se
distanciou da préaxis constitucional, buscando por meio da observagédo da realidade

reconhecer um novo sentido a este mesmo texto constitucional. Por tais questdes, a

% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. AIRR n.° 613/2000-013-10-00.7. . Relator: Ministro
Augusto César Leite de Carvalho. Subsecao 1 Especializada em Dissidios Individuais. Sao Paulo, 27
de agosto de 2010.
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mutagdo constitucional em nada se relaciona com o preenchimento de

clausulas constitucionais vagas.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, ndo se pode confundir a mutacéo
constitucional com a aplicacdo do Direito. Como categoria da visao tradicional da
hermenéutica, a aplicacdo do Direito tem por objeto a identificacdo de fatos para a
subsuncdo da norma a eles. Vale dizer, a aplicacdo do Direito tem por objeto a
identificacdo da regra juridica mais adequada ao caso concreto por meio da
compreensado do contetdo da norma — comando normativo -, e do enquadramento
de fatos a este contetdo. Ha na hipétese uma primazia da norma sobre o fato,

capaz de estabelecer uma imediata correspondéncia entre eles.

Na mutacdo constitucional ocorre uma logica inversa: nao ha
correspondéncia direta entre a norma e o fato porque eles se distanciaram a partir
das transformacdes sociais. A partir de tal distanciamento, as praticas se modificam
e o texto que antes lhe fazia correspondéncia se torna inadequado a nova pratica
gue se imp06s. A mutacao constitucional refletiria, entdo, a supremacia do fato sobre
a norma, fazendo com que ela modifigue o seu sentido para tornar a fazer
correspondéncia a nova realidade. Em outras palavras, a mutagdo constitucional
reconhece um novo direito a ser aplicado. Assim, a mutacdo constitucional ndo se

relaciona com a aplicagcdo do Direito.

A mutacao constitucional também pode ser confundida com a correcao
legislativa da jurisprudéncia. Nas palavras de Ricardo Lobo Torres, a corre¢ao

legislativa da jurisprudéncia ocorre:

(...) através de emenda constitucional, lei complementar ou lei
ordinaria. Implica: a) o radical repudio a interpretacao judicial, pela
edicdo de norma intencionalmente contrastante com a jurisprudéncia;
b) a retificacdo da norma anterior que, por ambiguidade ou falta de
clareza, tenha levado o Judiciario a adotar interpretagcao incompativel
com os pressupostos doutrinarios da matéria®

61 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, vol. Il. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 447-448.
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A correcao legislativa, nas duas hipdteses acima, em nada se relaciona com
a mutacao constitucional. Nos dois casos, corre¢éo legislativa se confronta com a
interpretacdo: no primeiro, tem por objetivo afastar da norma uma interpretacao
judicial incompativel com a jurisprudéncia; no segundo, busca retificar a
interpretacdo incompativel com os pressupostos doutrindrios que a permeiam. A
ultima forma de manifestacdo da correcdo legislativa apontada pelo autor é a que
mais poderia se aproximar da mutac&o constitucional, o que ndo ocorre devido (i) a
impossibilidade de entendimento da mutacdo constitucional como um método de
interpretacdo, conforme mencionado anteriormente; além de (ii) seus parametros de
analise serem a jurisprudéncia e os pressupostos doutrinarios da matéria, e ndo a
manifestacdo de nova realidade constitucional que possibilite a alteracdo de sentido

do texto. Vejamos o exemplo abaixo:

No Recurso Ordinario no Mandado de Seguranca de n.° 22.192-9/DF, de
relatoria do Min. Celso de Mello, tem-se um interessante exemplo. A 12 Turma do
Supremo Tribunal Federal decidiu por interpretar de forma diferente o art. 195, § 7°,
da Constituicao Federal, que aduz: “Séo isentas de contribuicdo para a seguridade
social as entidades beneficentes de assisténcia social que atendam as exigéncias
estabelecidas em lei.” Onde se Ié o termo “isencao”, deve-se subentender o termo
‘imunidade”. Isso porque a Constituicdo Federal ndo concede isengbes, e sim

imunidades tributarias.

Além disso, em se tratando de imunidade tributaria, ndo poderia lei ordinaria
dispor sobre imunidades, o que é cabivel apenas mediante lei complementar. Tal
guestado leva também ao entendimento de que a lei que a Constituicdo Federal se
remete no dispositivo seja complementar, e ndo ordinaria. A referida hipotese se
aproxima da retificacdo de interpretacdo tendo por base o0s pressupostos

doutrinarios da matéria, conforme as palavras de Ricardo Lobo Torres.

No exemplo citado, poderiamos falar, em hipétese extrema, em mutacao
constitucional por decisdo do Supremo Tribunal Federal sob o fundamento de erro
de técnica legislativa, que apontam para o fato de que, apesar de tais modificaces
de sentido ndo partirem de praticas sociais, ndo h& hipGteses previstas na

Constituicdo de que existam concessdes de isencdes tributarias. A referida matéria
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relaciona-se as limitacdes ao Poder de Tributar, que sdo competéncias reservadas
apenas a Constituicdo Federal, sendo as imunidades uma dessas limitacdes ao
Poder de Tributar. Assim como a Constituicdo estabelece competéncias tributarias,
também concede imunidades. Por tais motivos, a ConstituicAio ndo concede
isencbes, mas imunidades tributarias, sendo essa uma situacdo clara de erro de

técnica legislativa sanada por meio da correcéo legislativa.

Nessa mesma seara, poderia se discutir se a correcao de um erro de técnica
legislativa por jurisprudéncia nédo seria, em verdade, uma modalidade de Reforma
Constitucional. E a resposta € negativa, porque, conforme mencionado em paginas
anteriores, a caracteristica fundamental da Reforma Constitucional é a alteracéo das
palavras ou expressdes do texto constitucional, e ndo de seus significados. Por tais
motivos, ndo ha como confundir a correcdo legislativa com uma auténtica

mutacao do texto constitucional.

N&do é incomum confundirem também a mutacdo constitucional com a
‘norma ainda constitucional” ou inconstitucionalidade progressiva (superveniente).
Por esta teoria, deve-se entender que uma norma, mesmo incompativel com a
Constituicdo Federal, pode ser considerada constitucional enquanto ndo se
insurgirem questées que permitam |he atribuir um  carater de
inconstitucionalidade. Como exemplo é possivel citar o art. 68 do Codigo de
Processo Penal, que afirma: “Quando o titular do direito a reparacdo do dano for
pobre (art. 32, 88 1° e 29), a execucdo da sentenca condenatoria (art. 63) ou a acdo
civil (art. 64) sera promovida, a seu requerimento, pelo Ministério Publico.” O referido
dispositivo foi inserido no cédigo antes da criacdo das Defensorias Publicas, que tem
por principal objetivo prestar assessoria juridica a populacao pobre e com dificuldade
de acesso a Justica. O que demonstra a perda de eficacia do dispositivo nos

Estados em que a Defensoria Publica ja estiver instalada.®?

Por este entendimento, € possivel depreender uma maior flexibilidade do

Supremo Tribunal Federal no controle de constitucionalidade de normas ao atribuir a

20 Supremo Tribunal Federal compartilha do mesmo raciocinio desenvolvido no AG REG. No RE n.°
341.717/SP. Min. Rel. Celso de Mello. Segunda Turma, DJ em 05.ag0.2003.
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uma norma a sua constitucionalidade transitoria, a depender do staus quo para
produzir sua eficacia. Isto é, a inconstitucionalidade progressiva pressupde que a
constitucionalidade da norma perde o seu sentido de acordo com o distanciamento
dela da realidade constitucional. As diferencas entre a inconstitucionalidade
progressiva ou superveniente e a mutagao constitucional operam em dois planos:

hierarquia das normas e eficécia.

Na primeira hipotese apontada, deve-se esclarecer que a
inconstitucionalidade superveniente se relaciona com as normas infraconstitucionais;
do contrario, ndo poderiam sofrer 0 chamado “processo de inconstitucionalizagao”.
As normas constitucionais sao os parametros de analise e é em contraste a elas que
as normas infraconstitucionais podem ou n&o ser consideradas “ainda
constitucionais”. Diferentemente, a mutacido constitucional refere-se tdo somente ao
texto expresso na Constituicdo e, de acordo com o Supremo Tribunal Federal, ndo
ha possibilidade de se considerar uma “norma constitucional inconstitucional”.®® Em
relacdo ao plano da eficacia, cabe esclarecer que na mutacdo constitucional, o
objetivo é aproximar o texto da realidade circundante, permitindo que a norma néao
perca sua eficAcia e estabeleca uma perfeita correspondéncia com a realidade
constitucional; enquanto que na inconstitucionalidade superveniente, a eficacia da
norma € temporaria, i.e., ela deixa de produzir efeitos quando os fatos estabelecem
uma nova realidade em que a norma se torna injustificavel e inaplicavel. No exemplo
anteriormente citado, o art. 68 do Cédigo de Processo Penal perderia a sua eficacia
nos Estados em que a Defensoria Publica ja estivesse instalada. A época da
apreciacdo da questdo pelo Supremo Tribunal Federal, a norma apenas nao foi
declarada inconstitucional porque produzia eficacia em alguns Estados em que a
Defensoria Publica ndo havia sido instalada. Mas, com a ampliacdo do acesso a
Justica, esta € uma norma que estaria entrando num “processo de
inconstitucionalizagao” até que, quando a Defensoria Publica se instalasse em todos
os Estados da Federagcdo, a norma perderia a sua eficacia e seria considerada
inconstitucional. Portanto, a inconstitucionalidade progressiva ou superveniente

em nada se confunde com a mutacgédo constitucional.

83 Ver a ADI n.° 815-3/DF. Min. Rel. Moreira Alves. Plenario, DJ em 28.mar.1996.
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Deste modo, por meio da andlise aqui proposta, foi possivel estabelecer
diferengas pontuais entre a mutagcdo constitucional e alguns institutos juridicos de
modo a reconhecer a ideia aqui discutida quando confrontadas com outras que se
assemelhem a ela em algum aspecto. O que permitiu identificarmos, ao menos, 0
que ndo € uma mutacdo constitucional ao confrontar as situa¢cdes anteriormente
expostas com o significado que a doutrina lhe confere, demonstrando inclusive o uso
ilegitimo da expresséao pelos Ministros do STF ao se distanciarem do debate classico
que envolve a matéria. A partir disso, serdo expostos no topico a seguir alguns
pressupostos basicos ao seu reconhecimento, de modo a permitir a sua utilizagdo da

forma menos gravosa e mais apropriada possivel.

3.3. Pressupostos necessarios ao reconhecimento de uma auténtica mutacéo

constitucional: da auséncia de um método a utilizagcdo da empiria

Entendido e superadas as questdes acima, passemos a analise de uma das
mais polémicas: a auséncia de um método ao reconhecimento de uma auténtica
mutac&o constitucional. Conforme se pode depreender do exposto acima, para que
a mutacdo constitucional se concretize e seja auténtica deve-se buscar o
reconhecimento de uma pratica jA existente e reiterada na sociedade para que a
mutacdo do texto normativo se efetive. Para tanto, a pratica capaz de modificar o
sentido do texto, aproximando-o da realidade constitucional vigente a época da
mutacao, deve ser considerada geral e abstrata pela propria sociedade, como se
norma fosse. Eis as primeiras observacfes a concretizacdo de uma auténtica
mutacdo: a generalidade e abstracdo de comportamentos reiterados tanto por parte

da sociedade quanto pelo Estado.

Ora, como a generalidade e abstracdo sdo caracteristicas proprias das leis,
com o reconhecimento da mutagdo constitucional ndo poderia ser diferente,
principalmente se partirmos do pressuposto de que a mutagao sugere a mudanca de
sentido e alcance do texto normativo, mas com ele continuando em vigor, mesmo
gue sob um novo entendimento. Assim, ndo poderia a mutagcao de um dispositivo
estar fundamentada em particularidades ou analises pouco abrangentes da

sociedade civil ao qual o texto normativo faz parte. A generalidade e abstracao do
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comportamento da sociedade civil evitam que a mutagao constitucional seja fundada
de forma intuitiva e contribui que a forca normativa de tal dispositivo continue

inconteste.

Apesar do exposto, devemos nos atentar que nao parece existir outro meio
de reconhecermos certa generalidade e abstracdo do comportamento da sociedade
civil ou do Estado a ndo ser que por meio da constatacdo empirica de seus
comportamentos. Considerando que o conceito de mutagdo constitucional esta
atrelado ao reconhecimento de um comportamento que, por reiteradas préticas ja se
tornou reconhecidamente comum, e este € um argumento empirico, ndo resta outro
meio de sua comprovacao a ndo ser a constatacao empirica. Apesar de ndo se ter
um meétodo préprio capaz de proporcionar o reconhecimento de auténtica mutagao
constitucional, é preciso que o aplicador do Direito (no estudo em andlise, o
Supremo Tribunal Federal) observe algumas importantes questdes que serao

descritas adiante.

Em um primeiro momento, os Ministros do Supremo Tribunal Federal devem
se colocar diante de um decurso tempo necessario a alteracdo de sentido do texto
constitucional. A observacédo se faz necessaria pelo tempo de maturacdo que a
Constituicdo Federal precisa para se adequar a uma transformacédo social que,
modifique as praticas sociais ou estatais e, por meio da alteracdo de sentido do texto
constitucional, evite o distanciamento do disposto no préprio texto com a nova
realidade que se impde.

Apols, € preciso que 0s Ministros do Supremo ndo reconhecam uma
alteracdo de sentido da norma constitucional que néo seja coerente com 0 sistema

constitucional ao qual ela esta inserida. Nas palavras do Min. Eros Grau:

A mutacdo constitucional decorre de uma incongruéncia existente
entre as normas constitucionais e a realidade constitucional.
Oposicdes entre uma e outra sdo superadas por inimeras vias,
desde a interpretacao, até a reforma constitucional. Mas a mutacao
se da sem reforma, porém ndo simplesmente como interpretacéo.
Ela se opera quando, em ultima instancia, a praxis constitucional, no
mundo da vida, afasta uma porcéo do texto da Constituicdo formal,
sem que dai advenha uma ruptura do sistema.
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Em casos como tais importa apurarmos se, ao ultrapassarmos 0s
lindes do texto, permanecemos a falar a lingua em que ele fora
escrito, de sorte que, embora tendo sido objeto de mutacéo, sua
tradicdo seja mantida a ele, o texto dela resultante, seja coerente
repousa em uma tradicdo que cumpre preservar. Recorro a JEAN-
PIERRE VERNANT para dizer que o novo texto, para ganhar sentido,
deve ser ligado e confrontado aos demais textos no todo que a
Constituicdo €, compondo um mesmo espac¢o semantico. O que ha
de indagar, neste ponto, é se o texto resultante da mutacdo mantém-
se adequado a tradicdo [=a coeréncia] do contexto, reproduzindo-a,
de modo a ele a se amoldar com exatiddo. (MS 26.602-3/DF. Rel.
Min. Eros Grau. Plenario. Trecho de voto do Min. Eros Grau. DJ
03.0ut.2007.)

O destague dado pelo Min. Eros Grau deve se relacionar com a
possibilidade do texto da Constituicdo ndo atender mais a praxis constitucional,
hipétese em que h& uma ruptura do sistema com a falta de correspondéncia da
norma com a nova praxis. Assim, o novo sentido atribuido ao texto constitucional
nao pode ser distante do contexto ao qual ela foi criada, devendo ser coerente com
a tradicdo de aplicacdo da norma e reconstituir o sistema que havia sido rompido,
permitindo que a norma volte a corresponder a nova realidade constitucional. A ideia
defendida pelo Min. Eros Grau se assemelha aquela em que prioriza a andlise da
Constituicdo tendo como parametro a sua Unidade e o Sistema Constitucional

estabelecido por ela.

Verificadas as duas hip6teses acima, o reconhecimento da mutacao
constitucional deve ter especial atengcdo com as normas definidoras de competéncia,
principalmente aquelas estabelecidas pelo Poder Constituinte Originario. Tal
preocupacdo se deve a possibilidade de o 6rgdo maximo do Poder Judiciario, no
poder que Ihe é investido de reconhecer a mutacao do texto constitucional, tomar
pra si o entendimento do esvaziamento de competéncia de 6rgdos vinculados a

outros Poderes da Republica.

Consoante exaustivamente mencionado, a mutacdo constitucional se da
mediante mudangas de habitos que se tornam comuns, consolidando determinada
pratica. Quando diante de uma norma definidora de competéncia, a postura a ser
adotada é a do reconhecimento de que o proprio Poder que a norma faga referéncia
esteja modificando a sua postura. E n&o que o Poder Judiciario, por meio de sua

observacédo, intuicdo e argumentacdo juridica esvazie a competéncia de o6rgéo
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vinculado a outro Poder da Republica. Vale mencionar as palavras do Min.
Sepulveda Pertence, em voto proferido na Recl. 4.335-/AC, em que se verificava a

ocorréncia de mutacao constitucional do art. 52, X da Constituicdo Federal:

(... Mas ndo me animo a mutacdo constitucional proposta. E
mutacdo constitucional por decreto do poder que com ela se
ampliaria; o que, a visbes mais radicais, poderia ter o cheiro de golpe
de Estado. As tentacdes do golpe de Estado n&o esta imune o Poder
Judiciario; é essencial que a elas resista.®

De acordo com o raciocinio levantado pelo Min. Sepulveda Pertence, o
reconhecimento da mutagdo constitucional de forma intuitiva, principalmente em
relacdo a uma norma definidora de competéncia poderia se assemelhar a um golpe
de Estado, tendo em vista que um Poder estaria modificando a competéncia de
outro, e pior: tomando pra si competéncia que ndo lhe havia sido conferida pelo
Poder Constituinte Originario. Logo, é de se ressaltar o cuidado especial que o
Supremo Tribunal Federal deve ter em relacdo as normas definidoras de
competéncia, sob pena de ndo estar reconhecendo uma mudanca de postura de
determinado érgdo, mas interpretando a referida competéncia de acordo com suas
proprias preferéncias, consubstanciadas por argumentacfes tipicamente

constitucionais. .

Podendo incorrer numa forma de ampliacdo de competéncia do Supremo
Tribunal Federal por meio de suas proprias decisGes, o Min. Joaquim Barbosa,
conforme se vera adiante, defende a necessidade de constatagdo empirica para o
reconhecimento da mudanca de comportamento aqui mencionada. E para adentrar
neste campo, abaixo serdo exploradas mais algumas observacdes necessarias ao

reconhecimento da mutacdo constitucional.

O primeiro passo €é a descricdo objetiva da realidade que se quer investigar
para atestar a inocorréncia ou pratica minima do originalmente previsto no texto
constitucional. A descricdo objetiva da realidade tem por escopo o afastamento da

utilizacdo de meios intuitivos de percepcdo da realidade, capaz de identificar a

® RECL. 4.335-5/AC. Rel. Min. Gilmar Mendes. Plenario. Trecho do voto do Min. Sepulveda
Pertence. Ainda pendente de apreciacéo e julgamento por alguns Ministros.
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inocorréncia da pratica constitucional prevista no texto e o0 seu consequente
distanciamento. Assim, se a descri¢cao objetiva da realidade demonstrar nova pratica
gue vem se reiterando com as transformacdes sociais, e atestar a inocorréncia do
originalmente previsto no texto constitucional, somados as observacfes
anteriormente dispostas, a mutacdo constitucional poderia ser reconhecida. Na
ocorréncia da pratica minima do originalmente previsto no texto, se fara necessario o
desenvolvimento de um estudo especifico para se investigar as motivacbes que
levaram a diminuicdo de tais praticas, por existir a possibilidade de sua ocorréncia

se justificar em fins meramente estratégicos.

Para conseguir descrever objetivamente a realidade constitucional e
comprovar a mudanca de comportamento capaz de permitir o reconhecimento da
mutacao constitucional, os Ministros do Supremo precisardo recorrer a coleta de
dados em fontes seguras, quando possivel. Dependendo do comportamento
observado, o Supremo Tribunal Federal ndo podera fazé-lo, hipétese em que o
executor da norma devera requerer estudos especificos sobre o tema, ou fazer uso

do Amicus Curiae e da Audiéncia Publica, por exemplo.

Embora a proposta acima pareca um tanto complexa, enrijecendo a
possibilidade de reconhecimento da mutacdo do texto constitucional, é necessario
gue algumas observacfes sejam feitas neste processo de aproximacdo do texto
constitucional a nova realidade que se impde. Tal reconhecimento de forma intuitiva,
por exemplo, pode gerar sérios abalos as estruturas do sistema constitucional, como
a realizacdo de uma reforma constitucional silenciosa, em que o Supremo Tribunal
Federal estaria modificando a Constituicdo por meio de suas proprias decisdes

carregadas de interpretacéo e argumentacdes tipicamente constitucionais.

Este foi exatamente o posicionamento defendido quando busquei analisar a
plausibilidade da tese de que teria ocorrido mutagao constitucional no sistema de
controle de constitucionalidade no Brasil, especificamente quanto a competéncia
conferida pela Constituicdo ao Senado Federal para suspender a eficacia de lei ou
ato normativo declarado inconstitucional no controle difuso de constitucionalidade.
Esse argumento foi empregado pelo Ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal

Federal, no julgamento da Reclamacédo 4335-5/AC. Para analisar a consisténcia
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dessa tese, (a) foram discutidas as condi¢cBes necessarias a plausibilidade de um
argumento de mutacdo constitucional na ordem juridica brasileira e (b) foi realizada
uma analise empirica do papel do Senado Federal diante do art. 52, X, da

Constituicao®®.

Feita a coleta de dados, e utilizado o conceito tradicional de mutacéo
constitucional, concluiu-se que ndo merecia prosperar a tese do Min. Gilmar Mendes
em que defende o reconhecimento de “auténtica mutagéo constitucional” do art. 52,
X, da Constituicdo Federal. Como resultado da pesquisa, defendeu-se nao ser
possivel dar plausibilidade a esse tipo de argumentacdo apenas tendo por base
jurisprudéncia, doutrina e argumentacao tipicamente constitucional, necessitando de
base empirica que o permita atribuir mais solidez e consisténcia a qualquer

argumento de mutacado constitucional na ordem juridica brasileira.

® para ser possivel identificar se 0 Senado Federal utilizava efetivamente a competéncia concedida
pela Constituicdo Federal, em seu art. 52, X, foi preciso quantificar o nimero de acérdaos proferidos
pelo plenario do Supremo Tribunal Federalll e o de resolu¢cBes expedidas pelo Senado, suspendo a
execucao de leis ou atos normativos declarados inconstitucionais pelo plenario do STF, no periodo de
1989 a 2009 (ano da ultima base de dados possivel de analise). H4 de se destacar que, para fins de
facilitacdo da pesquisa, foram analisados os ac6rddos que declararam inconstitucionalidade de leis
ou atos normativos, ocorridas no controle difuso, somente por meio de recurso extraordinario,
sabendo-se que é possivel também que ocorram em sede de outros instrumentos processuais, como
Mandado de Seguranca, Habeas Corpus etc.

Da base de dados disponivel, se pdde verificar a existéncia de 470.239 REs, distribuidos
entre 1988 a 2010, em que a referida pesquisa se utilizou da analise de 372.961 REs, compreendidos
no periodo de 1989 a 2009. A partir de tais dados, identificaram-se 97.130 REs providos, total ou
parcialmente, pelo plenario do STF. E em apenas 136 REs houve efetiva comunica¢do de suas
decisdes ao Senado Federal, mesmo com o art. 178 do Regimento Interno do STF considerando tal
postura como um dever. Isto é, dos REs analisados e providos, total ou parcialmente, apenas 0,1%
teve sua decisdo comunicada ao Senado.

Na verdade, o proprio Supremo Tribunal Federal ndo est4 cumprindo com o seu Regimento
Interno, ao qual deveria comunicar tais decisbes ao Senado. Tal postura nos permitiu indagar
inclusive se a argumentacao utilizada ao se defender a desnecessidade de expedi¢do de resolucéo
pelo Senado, para suspender eficacia de norma declarada inconstitucional no controle difuso, nao
seria uma forma de o STF inutilizar a competéncia conferida pelo art. 52, X, da Constituicdo. Isso
porque as expedi¢cdes de resolucdes por parte do Senado para o uso efetivo do art. 52, X, da
Constituicdo ocorrem a partir da comunicacéo das decisdes do STF ao Senado Federal. A partir do
momento em que tais comunicacfes ndo sao feitas, o Senado fica impossibilitado de fazer uso da
sua competéncia constitucional.

A argumentacdo acima descrita pode ser ainda mais plausivel ao se verificar o percentual
das resolucdes expedidas pelo Senado Federal, a partir das comunicacbes feitas pelo STF. De
acordo com os dados coletados, das 136 comunicac¢des feitas pelo STF ao Senado Federal, este
expediu 95 resolucbes suspendendo a eficicia de lei ou ato normativo declarado inconstitucional, o
que equivale a aproximadamente 70% de todas as comunicacdes feitas. Considerando tal dado, pode
ndo fazer sentido a argumentacdo de que a competéncia conferida ao Senado no art. 52, X, da
Constituicdo possui indole meramente historica ou que nao fagca uso efetivo de tal competéncia.
(SANTOS, Carlos Victor Nascimento dos. Mutacdo constitucional do controle difuso no Brasil? Uma
andlise do papel do Senado diante do art. 52, X, da Constituigdo. In: Colecao Jovem Jurista, v.01. Rio
de Janeiro: Escola de Direito da Fundacdo Getulio Vargas, 2010, p.151-202.)
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Apesar de, na analise dos dados, faltarem elementos necessarios para
qualquer conclusédo sodlida, eles ja terdo chamado a atencdo a uma importante
guestao: ndo ha que se falar em auténtica mutacdo constitucional de forma intuitiva,
ou por meio de argumentagdo constitucional puramente doutrinaria ou
jurisprudencial. E preciso fazer a analise dos elementos que a caracterizam, que a
justificam para, somente ap0s esse processo, ser possivel discutir se se verifica ou

nao a manifestacao de tal fendémenao.

A constatacdo empirica do reconhecimento da mutacdo constitucional,
conforme dito anteriormente, se funda na necessidade de observacdo e descricao
do objeto a ser analisado a fim de nos aproximarmos o0 maximo possivel da
realidade social circundante. Exemplo: na pesquisa citada anteriormente, uma
norma definiu uma competéncia e alguns Ministros do Supremo Tribunal Federal
defenderam uma mudanca de entendimento da norma a partir do desuso de tal
competéncia. A forma mais apropriada para se confirmar o alegado € a utilizacdo de
um método para compreensdo daquela realidade como, por exemplo, investigar se o
Senado estaria ou néo utilizando da competéncia que a Constituicdo Ihe conferiu.
Isto é, sustentacdes de argumentos como a mutacdo constitucional, de forma

intuitiva, poderia resultar na violagéo do texto constitucional.

Em verdade, a necessidade de constatacdo empirica é aqui apontada como
um dos elementos fundamentais ao reconhecimento da ocorréncia de uma auténtica
mutacdo constitucional, na auséncia de um método que proporcione tal resultado. A
utilizacdo de um método, por exemplo, permitiia uma maior racionalizacdo do
processo que levaria a ocorréncia da mutacdo constitucional, dificultando a
possibilidade de se violar o proprio texto constitucional. Do contrario, poderiamos
incorrer numa reforma constitucional silenciosa, em que os Ministros do Supremo
Tribunal, por meios das suas proprias decisfes, estariam modificando a Constituicao
de forma intuitiva e de acordo com as suas proprias preferéncias, tendo como
fundamento a utilizacdo da interpretacdo e sofisticadas argumentacdes juridico-
constitucionais. Em ocorrendo tal pratica, e por ser um 60rgdo nao legislativo, o

Supremo Tribunal Federal poderia ser considerado um 6rgdo ndo legitimo
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democraticamente ao exercicio de tal funcéo, temas que serdo mais bem discutidos

nos topicos seguintes.

O presente topico teve por objetivo confrontar a mutagéo constitucional com
ideias que poderiam confundir o seu reconhecimento, de modo a demonstrar o que
poderia ndo ser uma auténtica mutacdo constitucional, além da indicacdo de
algumas observacdes necessarias ao seu legitimo reconhecimento. A partir dai,
alguns questionamentos se insurgem sobre a categorizacdo da mutacao
constitucional no Direito brasileiro. O primeiro questionamento refere-se a
abrangéncia da hermenéutica constitucional. No inicio do presente estudo, foi
estabelecido que, apesar de dialogar em todo o momento com a hermenéutica
constitucional, este ndo seria um tema aprofundado no presente estudo, de modo a
discutir as categorias que a compdem. Ainda assim, foi estabelecido que a visédo
acerca da hermenéutica juridica a ser desenvolvida seria a sua tradicional divisao:
interpretacdo, integracdo e aplicacdo do Direito.®® E no tépico anterior, ficou
estabelecido que a mutacédo constitucional ndo se relaciona com nenhum dos trés
aspectos, demonstrando existirem ddvidas quanto ao seu enquadramento como

uma categoria da hermenéutica juridica.

Apesar da discussao acima, categorizar expressfées no Direito tem o objetivo
principal de tornar mais didatica a sua compreensdo. O estudo sistematizado é
reconhecidamente mais facil de ser compreendido, demonstrar uma progressividade
no desenvolvimento do raciocinio, por isso a doutrina busca classificar o que
escreve. Independente dos possiveis enquadramentos que se queiram dar a
mutacdo constitucional, a referida questdo revela o quanto é possivel manipular o
raciocinio juridico por meio de sofisticadas teorias sem adentrar nas questbes de
relevancia pratica, considerando que nenhuma das observag¢des sobre uma possivel
categorizacdo da expressao aqui investigada € capaz de revelar o exercicio legitimo

da sua utilizacao pelos Ministros do Supremo, por exemplo.

®®*STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construcdo do Direito. 52 Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 333.
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No presente estudo, a preocupacdo maior ndo € categorizar a mutagao
constitucional — que pode ser entendida como um rétulo que sintetiza um processo
de justificacdo da deciséo judicial -, mas diferenciar o seu significado da funcéo que
verdadeiramente exerce no Direito brasileiro. Tanto € que foi proposto no inicio do
estudo, uma contextualizacdo acerca do surgimento da ideia que permeia a mutagao
constitucional, a sua importagcdo ao Direito brasileiro e os usos e sentidos dados
pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal quando a invocam. A relevancia pratica
do estudo € a de identificar os usos e sentidos dados pelos Ministros do STF a
expressdo mutacdo constitucional, tendo em vista que seu uso ilegitimo, além de
afasta-lo do debate classico sobre o tema, poderia ocasionar graves consequéncias

no sistema constitucional brasileiro, tema que sera abordado no topico seguinte.

3.4. A legitimidade democratica dos Ministros do Supremo Tribunal Federal no

uso da expressao “mutagao constitucional”

De acordo com o estudo até aqui desenvolvido, foi possivel perceber que o
Supremo Tribunal Federal se utiliza de diferentes usos e sentidos ao invocar a
expressao “mutagao constitucional”’. Os usos mais comuns referem-se a associacdo
da expressdo a interpretacdo e jurisprudéncia, constatacdo que nos remete ao
exercicio da funcdo de guarda da Constituicdo pelo Supremo Tribunal Federal. A
importancia aqui atribuida a funcdo que a expressao exerce no Direito brasileiro
ganha forga ao considerarmos a mutagao constitucional como fazendo parte de um
dos instrumentos de mudanca da Constituicdo por processos informais. E se a
considerarmos como um método de interpretacdo, chegaremos a conclusao de que
a Constituicao Federal podera estar sendo alterada por interpretacdo. Dependendo
da categorizacdo que se faca a mutacao constitucional, a sensacao podera ser mais

grave, como a alteracdo da Constituicdo por mera argumentacao juridica.

Por tais motivos, e deixando a categorizacdo de lado, € preciso que se
estabeleca um método capaz de reconhecer uma auténtica mutagcéo constitucional,
de modo a néo incorrer em violagdo da Carta Politica e ndo torna-la um instrumento
de manipulagédo da realidade social a partir das preferéncias dos préprios Ministros

do Supremo Tribunal Federal. O uso ilegitimo da mutacdo constitucional pelos
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Ministros do Supremo Tribunal Federal incorrem em trés importantes questdes: (i) a
(re)definicdo dos intérpretes da Constituicdo; (ii) a legitimidade democréatica dos
Ministros do STF em seu reconhecimento e (iii) o novo desenho da separacao de

Poderes proporcionados pelo uso ilegitimo da expressao.

Ao Supremo Tribunal Federal é concedida a competéncia para proteger a
Constituicdo Federal, evitando que seja violada em seus mais diversos aspectos.
Por dotar do “monopdlio da dltima palavra em matéria de interpretacdo
constitucional”, conforme as palavras proferidas pelo Min. Celso de Mello®’, o
Supremo Tribunal Federal nos transmite a ideia que apenas ele € legitimo as
traducdes dos sentidos do disposto no texto constitucional. No entanto, a mutacéo
constitucional sugere situacdo diversa: as praticas sociais ou estatais, quando
consolidadas, modificam o sentido do disposto na Constituicdo. Ao Supremo
Tribunal Federal caberia, por meio da decisao judicial, declarar o reconhecimento de
tal mudanca de sentido. Eis que surge um exemplo em que a Corte Constitucional
nao dotaria do monopdlio da atribuicdo de sentidos a Constituicdo, dividindo tal

competéncia com a propria realidade constitucional.

No tocante a este respeito, uma das consideracdes cabiveis € a
possibilidade do Supremo Tribunal Federal entender que, por dotar do “monopdlio
da ultima palavra em interpretagcao constitucional” e a mutagao constitucional tratar
de um mecanismo de mudanca informal da Constituicdo, o uso mais adequado a ser
feito da expressao seria o de considera-la como um método de interpretacdo. Assim,
a Corte constitucional na funcdo que Ihe cabe de proteger a Constituicao,
promoveria interpretacdes que modificassem os sentidos dos textos, alterando a sua

aplicabilidade.

Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal estaria modificando
informalmente a Constituicdo Federal por meio da interpretacdo, ndo sendo um
orgao democraticamente legitimo para tanto. Para evitar este tipo de insinuacéo, o
Supremo Tribunal Federal precisaria reconhecer a mutagcéo constitucional ndo como

uma mudanca da Constituicdo, mas como um instrumento de compatibilizacdo entre

" AG. REG. em Al n.° 244.979-7/MG. Min. Rel. Celso de Mello. Segunda Turma, DJ em 26.0ut.1999.
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0 texto e a nova realidade constitucional, dando fim ao hiato existente entre eles. Isto
é, a Corte Constitucional ndo estaria mudando a Constituicdo, mas a reinterpretando
de modo a estabelecer uma maior sintonia com a realidade, facilitando a sua
aplicacdo. Essas preocupacdes representam, em verdade, uma andlise do papel do
Supremo Tribunal Federal na sociedade brasileira, i.e., preocupacfes de design
institucional que pouco séo levadas em consideracdo quando da andlise da mutacéo
constitucional. As capacidades institucionais de 6rgdos nao legislativos — como o
Supremo Tribunal Federal - devem ser discutidas principalmente quando se utilizam

da competéncia de interpretar a Constituicdo.®®

Neste sentido, € necessario que a discussédo que permeia a interpretacéo da
norma constitucional avance para, além de se discutir o processo interpretativo,
apontar a forma como as instituicées, diante das capacidades que possuem, devem
interpreta-la. Essa abordagem permite discutir as consequéncias da tomada de cada
uma das decisdes das instituicdes capazes de interpretar a norma constitucional. Em
se tratando da mutacdo constitucional, é possivel que o Supremo Tribunal Federal
faca andlise prévia das consequéncias do reconhecimento de nova pratica capaz de
modificar o sentido da Constituicdo para, posteriormente, decidir reconhecé-la ou

nao. Vejamos o exemplo abaixo:

O art. 93 da Constituicdo Federal estabelece ser de iniciativa do Supremo
Tribunal Federal a edicdo de lei complementar que disponha sobre o Estatuto da
Magistratura. Quando inserido na Constituicdo, o dispositivo previu a iniciativa
legislativa ao 6rgdo maximo do Poder Judiciario que, além de ter a competéncia
precipua de guarda da Constituicdo - art.102 da Constituicdo Federal -, também
apreciava questdes administrativas relacionadas a atividade correcional dos

Magistrados, devido a auséncia de um oOrgéo especifico que pudesse exercer a

® Sobre a necessidade de teorias constitucionais estabelecerem consideracdes institucionais,

Sunstein e Vermeule: “To evaluate theories of interpretation, it is necessary to focus on institucional
considerations — to ask how actualjudges woulduse any proposed approach, and to investigate the
possibility that na otherwise appealing approach Will have unfortunate dynamic effects on private and
public institutions. (...) In many cases, an understanding of institutional capacities and dynamic effects
should enable diverse people, with different views about ideal legal interpretation, to agree on what
actual legal interpretation should entail.” (SUNSTEIN, Cass R.; VERMEULE, Adrian. Interpretation and
Institutions. University of Chicago Law and Economics, Olin Working Paper n. 156, disponivel em
SSRN: http://ssrn.com/abstract=320245 or DOI: 10.2139/ssrn.320245, p. 1 e 36)
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funcdo. Com a edicdo da Emenda Constitucional n.° 45/2004, o Conselho Nacional
de Justica foi criado com a funcéo de exercer o controle administrativo e financeiro
do Poder Judiciario, fiscalizar o cumprimento dos deveres funcionais dos
magistrados, além das atribuicbes que Ihe forem concedidas pelo Estatuto da
Magistratura — art. 103-B, 84° da Constituicdo Federal. De acordo com a Emenda
Constitucional, ha clara diminuicdo de funcBes a serem exercidas pelo Supremo

Tribunal Federal, que acumulava algumas das funcdes anteriormente citadas.

Embora existam argumentos contréarios®, e lembrando que o hipotético caso
esta sendo lembrado a guisa de exemplo, poderia 0 Supremo Tribunal Federal levar
em consideracao (i) o decurso de tempo desde a promulgacdo da Constituicao, (i) a
inércia do 6rgdo em propor a lei complementar, comprovada inclusive mediante
critérios objetivos, (iii) o advento da criacdo do Conselho Nacional de Justica, além
de (iv) observar todos os pressupostos anteriormente dispostos ao legitimo
reconhecimento de uma mutacgao constitucional e declarar a mudanca de sentido do
texto constante no art. 93 da Constituicdo para se compreender que, além do
Supremo Tribunal Federal, o Conselho Nacional de Justica também teria a

competéncia para propor lei complementar que criasse o Estatuto da Magistratura.

Para a tomada da referida decisdo, o Supremo Tribunal Federal teria que
adotar uma postura mais consequencialista de seus atos, procedendo a uma reacao
antecipada a sua decisdo, o que, por outro lado, poderia ser compreendido como
uma forma de controle e conducdo de sua jurisprudéncia. Ainda assim, antes de
decidir, teria que levar em consideracdo como a instituicdo deveria compreender o
texto em analise, por estar diretamente conectada a uma reducdo de sua
competéncia e modificacdo de seu papel institucional. A logica descrita € um
exemplo para demonstrar a importancia do olhar ao design institucional na

compreensao do processo de tomada da decisao judicial.

% Como, por exemplo, a alegacéo da inexisténcia de uma pratica reiterada que permitisse a mudanca
de sentido do texto. Embora a inércia pudesse ser considerada como a continuidade da pratica
omissiva e o Supremo Tribunal Federal ja ter apreciado questdo semelhante na ADI 1484/DF. Rel.
Min. Celso de Mello. Decisao Monocratica. DJ 28.ago.2001.
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Conforme mencionado, outro aspecto a ser considerado é o do uso ilegitimo
da mutacg&o constitucional. A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu um sistema
constitucional em que o Supremo Tribunal Federal ficou bastante fortalecido em
comparacao a sua atuacdo e competéncia antes da promulgacdo da Constituicao.
As inovacdes trazidas pela nova Carta politica permitiram um maior acesso ao
Supremo Tribunal Federal, ampliando consideravelmente o seu campo decisoério, 0
que permitiu a utilizacdo em demasia da via interpretativa pelos Ministros. Este
poderia ser um dos caminhos possiveis a compreensao do ativismo jurisprudencial
do Supremo Tribunal Federal, que vem modificando a jurisdicdo constitucional,
inclusive a aproximando da opinido publica (ainda que considerado um 6rgdo contra

majoritario)’°, por meio das préprias decisdes proferidas.

A nova postura da Corte Constitucional brasileira e, consequentemente, do
Poder Judiciario precisa ser mais bem compreendida por estar relacionada a uma
mudanca de comportamento politico ocasionado pelas proprias decisdes que
proferem. No que se relaciona com a mutacdo constitucional, o uso de forma
desmedida da expresséo pode resultar num instrumento utilizado para transformar a
realidade de acordo com as préprias preferéncias da Corte sob o fundamento da
mera observacao da realidade. A consequéncia de tal postura € o da procedéncia a
uma reforma constitucional silenciosa pelos Ministros do Supremo, entendida como
uma mudanc¢a da Constituicdo suavizada, feita sem grandes alardes, tendo como
fundamentacédo a 