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RESUMO

A Mutacao Constitucional, isto €, a mudanca informal do texto da constituicao, tem
sido um fendmeno cada vez mais presente no ordenamento juridico brasileiro,
sobretudo, em decorréncia da constante modificacdo de entendimento do Supremo
Tribunal Federal, o que tem trazido uma gama de consequéncias ao sistema
juridico. O presente trabalho, realizado por meio de extensa pesquisa bibliografica,
tem como principal objetivo analisar os efeitos da Mutagcdo Constitucional
Interpretativa operada pelo Supremo Tribunal Federal, bem como estabelecer os
parametros a serem observados pela Suprema Corte ao recorrer a tal instituto.
Devido ao carater vinculante de suas decisbes, o posicionamento do Supremo
Tribunal tem o condao de alterar a situacado juridica e as realidades sociais
existentes, ao passo que de acordo com seu entendimento pode-se criar ou
restringir direitos. Contudo a atuacao do STF néo é ilimitada e ndo pode conduzir a
uma interpretacdo em contrariedade ao ordenamento juridico. Assim, ao operar a
mutagado constitucional a Suprema Corte esta adstrita a observancia de limites
impostos pelo programa normativo e por outros nele ndo previstos, sob pena de sua
atuagao ser considerada inconstitucional e ilegitima.

Palavras-chave: Mutacdo Constitucional. Limites da atuacdo do STF. Programa
normativo.



ABSTRACT

The constitutional mutation, or the Constitution change in an informal way, has been
being a phenomenon more and more present in Brazilian’s jurisdiction, principally,
because of the constant modification of the Supremo Tribunal Federal’s
understanding, a thing that is bringing many of consequences for the legal system.
The present work, what was done by a long bibliographic research, has as principal
objective of analyze the effects of the Constitutional Mutation Interpretive made by
the Supremo Tribunal Federal, as well as to establish parameters to be observed by
the Suprema Corte when it resorts this. Just because of the binding character of its
decisions, the Supremo Tribunal’s positioning has the power of change the legal
situation and the social realities, and at the same time, it can create and restrict
rights. However, the STF’s performance is not unlimited and it cannot lead for an
interpretation that's different of the legal system. So, when it operates the
constitutional mutation, the Suprema Corte is attached for the observance of the
limits what were imposed by the normative program and by others not foreseen,
under sentence of its performance to be considerate unconstitutional and illegal.

Key-words: Constitutional Mutation, STF’s performance limits and Normative
program.
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1. INTRODUCAO

A Mutacao Constitucional € a mudancga informal do texto da Constituicao é,
pois, um mecanismo que permite a transformagdo do sentido e do alcance de
normas constitucionais, sem que se opere, no entanto, qualquer modificacdo no seu
texto (BARROSO, 2009). E um fendmeno que esta presente na vida de toda
Constituicdo, até mesmo naquelas consideradas Rigidas e ocorre devido as
mudancas sociais e a necessidade de o texto formal ser adaptado a realidade fatica.

Tal fendbmeno tem sido cada vez mais presente no ordenamento juridico
brasileiro, sobretudo, por meio da constante mudanca de entendimento do Supremo
Tribunal Federal, o que afeta diretamente todo o conjunto normativo, trazendo por
vezes efetividade as normas constitucionais, por outras a inseguranca juridica.

Ademais, a pretexto de atualizacdo da norma positivada e de uma necessaria
atuacao mais ativa por parte do Judiciario, a Suprema Corte, por vezes, acaba que
sedimentando entendimentos contrarios ao texto constitucional.

A partir de entdo surge o seguinte questionamento: quais os efeitos a
mutacado informal do texto constitucional via interpretativa realizada pelo Poder
Judiciario, em especial pelo Supremo Tribunal Federal, tem trazido ao ordenamento
juridico brasileiro e quais os parametros a serem definidos no uso de tal instituto?

Destarte o presente trabalho possui como principal objetivo analisar os efeitos
da Mutacdo Constitucional Interpretativa operada pelo Supremo Tribunal Federal,
bem como a forma que este fenbmeno tem afetado o ordenamento juridico
brasileiro, estabelecendo, ainda, os parametros a serem observados pela Suprema
Corte ao recorrer a tal instituto em suas decisées.

Este estudo possui relevante interesse social e académico, uma vez a
Mutacdo Constitucional operada pelo STF, devido a sua forgca vinculante e erga
omnes, interfere diretamente nas relagdes sociais e afeta o direito subjetivo de todos
os individuos sujeitos ao sistema juridico brasileiro. Ademais, por sua atuacédo a
Suprema corte pode conferir ou restringir direitos constitucionais.

No ambito académico, salutar € a presente discussao, pois o referido tema
altera substancialmente o proprio conceito de Constituicdo e a compreensao dos
principios da hermenéutica constitucional.

Para cumprir com o objetivo a que serve o presente trabalho o conteudo sera
abordado em trés capitulos.
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No primeiro capitulo far-se-a uma explanagdo a respeito do conceito de
mutacao constitucional a luz dos principais autores sobre o tema, percorrendo toda a
formacao do pensamento em relagcdo ao referido instituto, desde os primeiros
trabalhos sobre a tematica, pelos autores da Escola Alema de Direito Publico, até os
novos conceitos da doutrina contemporanea e as suas classificagdes.

Depois de compreendido o fenbmeno da mutacao constitucional far-se-a, no
segundo capitulo, uma explanagdo dos casos concretos onde se operou o referido
fendbmeno no sistema juridico brasileiro, analisando a sua aplicacdo e a suas
consequéncias nas relagdes sociais.

Por fim, no ultimo capitulo tentar-se-a sistematizar um rol de parametros a
balizar a atuagédo da Suprema Corte, e do Poder Judiciario como um todo, quando
da operacdo da mutacdo constitucional. Estes limites serdo estudados em um
conjunto separado, os referentes ao programa normativo e os existentes fora deste,
mas que deverao de igual maneira ser observados.

Ao fim do presente trabalho restara demonstrado que, devido ao carater
vinculante de suas decisbes, o posicionamento do Supremo Tribunal tem o condao
de alterar a situacao juridica e a realidade social existente, ao passo que de acordo
com seu entendimento pode-se criar ou restringir direitos. Contudo, a atuacédo do
STF nao é ilimitada e ndo pode conduzir a uma interpretacdo em contrariedade ao
ordenamento juridico.

Neste sentido, faz-se mister a estipulacdo de limites a serem observados pelo
STF ao operar alteragdes informais do texto da constituicdo, uma vez que a sua
atuacao ilimitada podera trazer danos irreversiveis ao ordenamento juridico
brasileiro e podera ocasionar o enfraquecimento do programa normativo com a

restricdo ou até mesmo a perda de direitos constitucionalmente garantidos.
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2. MUTACAO CONSTITUCIONAL: Conceito, Evolucéo e Histéria

Para que se compreenda o conceito de Mutagdo Constitucional Interpretativa,
trazido frequentemente pelos doutrinadores péatrios contemporaneos em suas obras
constitucionalistas' e presente constantemente nas decisdes da Suprema Corte
Brasileira, faz-se mister, antes de tudo, compreender o préprio conceito de
Constituicao e a sua constante e recorrente necessidade de adaptacao.

Neste campo ideoldgico de conceituagdo e compreensao das normas
juridicas, destaca-se Hans Kelsen (1998), para quem a norma € vista como um
dever-ser, e, no ambito da Teoria da Constituicdo, o dever-ser superior. E o que,
alids, foi difundido entre seus seguidores com a estruturacdo das normas em
piramide, sendo que as normas constitucionais estariam no apice — no topo da
piramide — estando todas as demais normas juridicas abaixo e submetidas a elas.

Na mesma linha de raciocinio positivista, o autor Carl Schmitt, vem enriquecer
0 debate acrescentando que além de superior a Constituicdo seria anterior ao
préprio Estado, uma vez que esta o institui, criando seus 6rgaos e suas atribuicoes e
toda a estrutura burocritica que o mantém e o movimenta (KAMPMANN,
PERAZZOLI, NETO, BOSTELMANN E VIEIRA, 2010).

O professor constitucionalista e ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar
Mendes (2010), vem esclarecer que em um sentido substancial (ou material)
Constituicao nao € somente o conjunto de normas que arquitetam a estrutura basica
de um Estado, mas sim todo o conjunto normativo que delineia normativamente
aspectos essenciais do contato das pessoas e grupos sociais entre si. Nesse
sentido pode-se afirmar que € papel essencial de uma constituicdo instituir direitos
fundamentais que preserve os individuos da supremacia do estado, assim como crie
base para a convivéncia livre e digna de todas as pessoas, em um ambiente de
respeito e consideracdes reciprocas.

Assim, percebe-se a luz dos citados autores que a Constituicdo € um conjunto
de normas que estruturam o estado, dispondo sobre sua organizacdo e separagao

' Os autores frequentemente trazem o tema das Mutagdes Constitucionais em suas obras, exemplo
disso sdo as obras de BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo
— os conceitos fundamentais e a construcao do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009.
MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. LENZA, Pedro, Direito Constitucional Esquematizado. 14
ed. Ver. Atual. E ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Curso de
direito constitucional. 382 ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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de funcdes e competéncias, bem como estabelece os direitos basilares de seus
individuos que limitam a atuacéo do estado e norteiam as relacbes sociais (direitos
fundamentais). Embora, insta observar, que é possivel que em uma concepgao
formal encontremos outras matérias no corpo de uma constituicdo, a depender do
que for considerado importante pelo legislador constituinte?.

Ademais, por se encontrar no topo de todo o ordenamento juridico de um
estado, uma constituicio deve ser observada por todas as normas
infraconstitucionais, servindo assim de baliza para a criagao e interpretacéo de todas
as leis e atos normativos que a ela se submetem.

Destarte, as normas constitucionais, em funcao de seu objeto, precisam
apresentar maior permanéncia em comparagdo com as demais normas do
ordenamento juridico. Até porque, conforme bem observa Uadi Lammégo Boulos
(1997) seria absurda a aceitacdo de uma ordem constitucional instavel, precéria,
insegura, comprometedora das instituigoes, dos direitos e garantias individuais.

Essa necessidade de permanéncia e instabilidade acaba que gerando a
necessidade de um sistema mais rigido de reforma do texto constitucional.
Entretanto essa rigidez ndo pode ser entendida como imutabilidade absoluta.

Conforme bem salienta José Afonso da Silva:

O culto a Constituicao, contudo, ndo deve cegar-nos a ponto de queré-lo
eterna. Se ha de ser um instrumento de realizagdo de valores fundamentais
de um povo, e se esses valores, dada a sua natureza histéria sdo mutaveis,
intuitivo e compreensivel sera que a obra do constituinte originario, que
retira do povo cambiante a seiva legitimadora de seu produto, seja também
susceptivel de mudancga (SILVA, 2000, p. 262).

Nesse sentido, ressalte-se o conceito trazido por Uadi Lammégo Bulos (1997)
para quem a Constituicao € vista como um conjunto de normas e principios juridicos,
atuais e vinculantes. Assim, se uma Constituicao quiser atender aos anseios sociais
e se perpetuar no tempo, ndo pode ser entendida como imutavel ou inalteravel,
deve, pois, evoluir com a sociedade, estar em harmonia com a realidade e manter-
se aberta ao tempo.

Adriano Sant’Ana Pedro, estudioso do tema assevera que:

2 «Juridicamente, porém, Constituicdo deve ser entendida como a lei fundamental e suprema de um
Estado, que contém normas referentes a estruturagédo do Estado, a formagéo dos poderes publicos,
forma de governo e aquisicdo do poder de governar, distribuicdo de competéncias, direitos, garantias
e deveres dos cidadaos. Além disso, é a Constituicdo que individualiza os 6rgaos competentes para a
edi¢do de normas juridicas, legislativas ou administrativas” (MORAES, 2003. p. 29).
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As mudancas constitucionais sdo necessarias como meio de preservacao e
de conservacao da prépria constituicao, visando ao seu aperfeicoamento e
buscando, em um processo dialético, alcangar a harmonia com a sociedade
(2013, p. 75).

De todo modo, se, por um lado, a rigidez constitucional é necessaria para
manter a estabilidade constitucional, por outro, esta rigidez deve permitir que a
evolugdo da sociedade seja acompanhada pela evolugdo da constituicdo. Nesse
sentido, € importante destacar que “estabilidade e mudanga sdo componentes
necessarios do conceito de rigidez constitucional, do qual deflui a supremacia
constitucional, principio basilar do direito constitucional moderno” (FERRAZ, 2015, p.
6).

Assim, nao é forgoso concluir que, em decorréncia de seu objetivo, uma
constituicdo deve ter caracteristicas capazes de efetuar seu perpetuamento no
tempo, para que assim seja gerada a tdo sonhada e deseja instabilidade juridica, por
outro lado, faz-se necessario que esta mesma constituicdo esteja aberta as
mudanc¢as de uma sociedade, sob pena de cair em desuso e se tornar inoperante.
Neste contexto de instabilidade e alterabilidade é que surge o fendmeno da Mutacao
Constitucional como um poderoso aliado.

2.1. A Mutacao Constitucional sob a optica da Escola De Direito Alema

Carlos Victor Nascimento dos Santos (2015) declara que a preocupacao da
Escola Aleméa com o tema da Mutac&o Constitucional surgiu a partir da promulgacao
da constituicdo do Império Alemao em 1871, conhecida na historiografia alema como
a constituicao imperial de Bismarck, que possuia um elevado grau de rigidez, o que
somado a outros fatores gerou um grande hiato entre as normas constitucionais e a
realidade fatica.

Preocupada com o distanciamento entre a Constituicado de 1871 e a realidade
social alema, a Escola Alema de Direito Publico procurou compreender a relagao
existente entre a dindmica politica e a constituigdo escrita.

A inexisténcia de um mecanismo de controle de constitucionalidade e o
carater extremamente sucinto da constituicdo de 1871 impulsionaram, ainda, os
doutrinadores a estabelecerem e estudarem os fendmenos da reforma e da mutacao
constitucional, movimento este que teve como principais protagonistas o0s

doutrinadores Paul Laband e Georg Jellinek (Kublisckas, 2009).
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Os postulados desta escola constituem o ponto de partida para a colocacao
do tema da mutacao enquanto mecanismo de mudanca da realidade constitucional a

margem do procedimento formal da reforma.

2.1.1. Paul Laband

Conforme nos narra Wellington Marcio Kublisckas (2009), o fendmeno das
Mutacdes Constitucionais foi primeiramente identificado pelos autores da Escola
Alema de direito no século XIX, tendo sido objeto de estudo pela primeira vez na
obra Wandlungen der Deutschen Reichsverfasung (Mutacao da Constituicdo Alema)
escrita por Paul Laband no ano de 1895.

De acordo com o mencionado autor foi Laband quem primeiro diferenciou
Verfassungénderung (reforma constitucional) de Verfassungswandlung (mutacéo
constitucional). A primeira seria a alteragdo formal do texto da constituicao derivada
do poder de emenda outorgado pela propria constituicdo ao parlamento, enquanto a
segunda seria a alteragdao do sentido ou da aplicacdo da norma constitucional em

decorréncia de uma atividade do proprio estado.

Laband teria identificado trés maneiras pelas quais ocorria a Mutagao
Constitucional no sistema juridico alemao: 1) a regulagao por parte das leis
do Reich de elementos centrais do estado nédo previstos na constituicao; 2)
modificacdo de elementos centrais do Estado por meio de leis que
contradizem o conteddo da constituicdo; e 3) alteracdo dos elementos
centrais do estado por meio de usos e costumes dos poderes publicos.
(KUBLISCKAS, 2009, p. 70).

Dessa forma, a Mutagcédo Constitucional poderia ocorrer, inclusive, por meio da
criacao de leis que confrontassem as normas constitucionais.

Para que se compreenda melhor a doutrina de Paul Laband é importante se
ter em mente que “aquela época o unico sistema de Controle de Constitucionalidade
era o dos Estados Unidos da América” (PEDRA, 2013, p. 82). Desse modo, a Lei do
Parlamento constituia, na maioria dos casos, um fator constante de mudanca
constitucional.

Ademais, na visdo de Laband (PEDRA, 2013) a principal causa de tais
mutacdes era o fato de a Constituicdo do Império Alemao ser omissa na
regulamentagéo das instituigbes centrais do Estado. Assim, segundo o autor, quanto
mais incompleta for uma constituicdo quanto a prescricao dos elementos centrais de
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um Estado, maiores serdo os riscos de ocorréncia de mudangas pela via informal,
fato que violaria a inquebrantabilidade da constituicao escrita.

Destarte, pode-se afirmar que na Concepgédo de Paul Laband a mutacao
constitucional seria a alteragédo informal do sentido da constituicdo, ou seja, sem que
se recorresse ao instituto da reforma constitucional, o que acabava por trazer
inUmeros problemas a ordem juridica que ndo possuia um controle efetivo desta
atividade. Tais Mutagdes ocorriam principalmente em virtude de leis e costumes que
contrariavam a constituicdo (PEDRA, 2013).

Na modernidade, como se vera adiante, tal pratica é entendida como mutacao

inconstitucional.

2.1.2. Georg Jellinek

George Jellinek foi um dos principais autores da Escola Alema de Direito a
respeito do tema. O referido autor procurou aprofundar a discussédo a respeito da
tematica e apresentou aos estudiosos constitucionalistas outra diferenciacao entre
reforma e mutacao.

Para Jellinek, conforme nos narra Marcio Kublisckas (2009), a reforma
constitucional consistiria na modificacdo dos textos constitucionais produzida por
acées voluntarias e intencionadas, enquanto na mutacdo constitucional a
modificagdo que deixa indene seu texto se produz por fatos ndo acompanhados pela
intengdo ou consciéncia.

Assim, pode-se afirmar que Jellinek ao fazer a diferenciacdo entre
Verfassunganderung (reforma constitucional) de Verfassungswandlung (mutagéo
constitucional) se utiliza do critério da intencionalidade da mudanca. Para ele a
reforma constitucional seria um ato intencional, uma vontade em modificar o texto da
constituicdo, enquanto a Mutacdo seria a mudancga ocorrida no sentido da norma,
sem, entretanto, alterar o seu texto, porém tal fenbmeno aconteceria de forma
inconsciente, através das mudancas faticas que exigiriam uma atualizacao da norma
constitucional. Nesse sentido Carlos Vitor afirma que:

O alemao Jellinek (1991, p. 1-90), em obra escrita no final do século XIX,
faz uma densa abordagem a cerca do conceito de mutacao constitucional.
Para o autor, a mutacdo constitucional é fundada na teoria do fato
consumado, em que se demonstra uma situacao ja consolidada no tempo. A

partir da existéncia de um fato consumado, defende o autor a possibilidade
de alteragdo de sentido de um texto normativo, considerando que o ali
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disposto poderia ndo mais atender as demandas da realidade social
vigente. A situagao ja consolidada no tempo seria, entao, suficiente para a
alteracdo de sentido do texto constitucional, que, por sua vez, deveria
acompanhar a progressividade da realidade social. (SANTOS, 2015, p. 83).

Para Jellinek “o que valida a norma € a convicgdo subjetiva de cada
destinatario sobre a sua obrigatoriedade” (BROCHADO, 2008, p. 243). Assim,
implica dizer que Jellinek enxerga a Mutagao Constitucional dessa forma porque ele
parte da premissa de que o Direito € um fendbmeno psicolégico, ou seja, um
fendmeno interno do homem (PEDRA, 2013).

2.1.3. Hsi Dau-Lin

Conforme nos narra Adriano Sant'Ana Pedra (2013), HsU Dau-Lin escreveu
sobre o tema na Alemanha em 1932, pautado nas obras de Paul Laband e Georg
Jellinek, e foi o responsavel por sistematizar e organizar o que conheciamos até
entdo sobre a Mutagéao Constitucional.

Na definicdo de HslU Dau-Lin “a mutagéo constitucional decorre da separagao
entre o preceito constitucional e a realidade, sendo esta ultima mais ampla que a
normatividade constitucional” (PEDRA, 2013). O referido autor leciona que:

Ha mutagdes constitucionais permitidas e exigidas pelas Constituigées. Sao
precisamente, complemento e ampliagdes do sistema significativo proposto
por ela de maneira ideal. E ha mutagdes constitucionais que, por certo, nao
sao intencionadas ou desejadas pela Constituicdo, mas que nao podem ser
impedidas ou suprimidas: sdo mutacdes do sistema de sentido proposto por
ela ou de algumas instituicbes normativizadas de intencées manifestadas no
sistema (DAU-LIN, 1998, p. 176 Apud PEDRA, 2013, p. 94).

Os estudos de Hsu Dau-Lin proporcionaram um maior direcionamento ao
debate a respeito das mutagdes constitucionais, dando ensejo a aprofundados

estudos sobre 0s processos de alteragao da Constituicao®.

8 Apos a obra de Hsii Dau-Lin, alguns autores se dedicaram ao estudo dos processos de alteragao da
constituicdo. Um exemplo é o trabalho realizado por Geogers Vedel “acerca dos processos de
formacgao do ato ou atividade juridica que resultam nas manifestagcbes do poder de regular a vida
social — associando o tema a uma discuss&o 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 pontos de vista, devido a impossibilidade de se alegar que
a Constituicdo tenha conteudo imutavel”’. (SANTOS, 2015. p. 84.) Um outro trabalho, também
importante, foi o produzido pelo autor Heller (1968) que “entendia a mutagdo constitucional como
parte do conceito dindmico de Constituigdo, apontando para a existéncia de elementos néo juridicos
que atuariam na modificagdo do texto constitucional sem o procedimento proprio utilizado para a
reforma de seu texto, como as Emendas Constitucionais”. (SANTOS, 2015. p. 84.)
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Carlos Victor (2015) aponta as possiveis formas de manifestacdo da mutacao
constitucional na teoria de Hsl Dau-Lin: 1) realidade sem norma — pratica causada
pela falta de reforma da Constituicdo, que nao acompanha as transformacdes
sociais; 2) norma sem realidade — o que pode dificultar o exercicio de direitos
legitimos e constitucionalmente previstos; 3) 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.

Os autores da Escola Alema de Direito, como Paul Laband e Georg Jellinek,
enxergavam a mutacado constitucional como um problema. Entretanto, para Hsu
Dau-Lin as Mutagdes Constitucionais sao parte do conceito de Constituicao uma vez
que tal fendbmeno € elemento da nogéo dinamica da Norma Constitucional, sendo,
portanto, puro direito, embora conflitante com o texto da lei. Assim para o autor “tal
Mutacao Constitucional deve ser compreendida como produto da unidade de sentido

que é o Estado e o carater evolutivo de sua realidade vital” (PEDRA, 2013, p. 101).

2.2. 0O conceito de Mutacao Constitucional na contemporaneidade

Anna Candida da Cunha Ferraz foi a responséavel por introduzir, no Brasil, o
debate a cerca das Mudancgas informais da Constituicdo, sendo, assim, a precursora
dos estudos relacionados a Mutagéo Constitucional no pais (LENZA, 2010).

Ao tratar do tema, a referida autora se utiliza de expressées como “processos

” o«

indiretos” “processos nao formais” ou “processos informais” para designar “toda e
qualquer meio de mudanga constitucional ndo produzida pelas modalidades
organizadas de exercicio do Poder Constituinte derivado” (2015, p. 12).

Para que se compreenda tal conceito é necesséario se ter em mente os
processos formais de alteragdo do texto constitucional. Tendo por base a
Constituicdo da Republica Federativa Brasileira de 1988, nota-se que esta traz
expressamente o processo formal de alteracdo de suas normas (Art. 60) por meio da
criacdo de Emendas Constitucionais. Acontece que nao é somente através das
Emendas que ocorre a alteragdo do texto Constitucional. Existem altera¢des que
modificam o sentido e a aplicacdo do texto normativo sem, entretanto, operar
nenhuma mudang¢a na norma escrita. Assim é que visualizamos a existéncia dos

processos informais de alteragdo da constituigéo.
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Sobre o processo informal de alteracao da Constituigdo Adriano Sant’Ana nos
esclarece que:

Tais mudangas verificam-se informalmente porque estdo a margem do

processo previsto expressamente na Constituicdo. Elas ocorrem de modo

informal e difuso para atender a exigéncia de um exercicio continuo da

tarefa de possibilitar a efetiva aplicacdo da Constituicao existente (PEDRA,
2005, p. 156).

Desse modo, tem-se que a peculiaridade da Mutagéo Constitucional reside no
fato de esta néo estar prevista em lei, diferentemente do que ocorre com a Reforma
Constitucional que h& de processar-se nos mesmos termos previstos pela propria
Constituicao. Porém, urge destacar que o fenbmeno da Mutagdo é um processo
inevitdvel e indispensavel que busca dar efetividade e aplicacdo ao texto
constitucional, que sem a possibilidade de alteracdo se tornaria ineficiente e cairia
em desuso.

Nas palavras de Adriano Sant’/Ana, Mutagdo Constitucional consistiria em um
“processo informal de alteracdo da Constituicdo, que cuida de sua atualizagao e
concretizagado” (2013, p. 102).

Anna Candida Ferraz (2015) destaca o fato de que em uma compreensao
contemporanea, a Mutacdo Constitucional deve ser entendida como a modificagéo
do sentido, do significado ou do alcance da Constituicdo sem, contudo, confronta-la.
Assim nas palavras da autora a Mutagao Constitucional é a “mudanga constitucional
que nao contraria a Constituicdo, ou seja, que, indireta ou implicitamente, é acolhida
pela Lei Maior” (2015, p. 10).

Vemos, portanto, a superacdo do conceito amplo de Mutacdo Constitucional
trazido pela Escola de Direito Alema que entendia-a simplesmente como uma
discrepancia entre a norma e a realidade, sem, porém, fazer distincao entre a
mutagdo constitucional da mutagdo inconstitucional. No conceito mais restrito,
largamente adotado na contemporaneidade, a mutacdo constitucional é um
fenbmeno absolutamente legitimo de evolucéo constitucional, desde que realizado
dentro de determinados limites impostos pela prépria ordem constitucional. Nesse
sentido aduz Marcio Kublisckas:

Assim, com fundamento no conceito restrito atualmente aceito em larga
escala na doutrina, € possivel definir a mutagéo constitucional como sendo
o fendbmeno por meio do qual, sem emendas ou revisdes (processos formais
de mudanga da Constituicdo), s&o introduzidas, no processo de
concretizagdo/aplicagdo, por meio da interpretagéo constitucional e/ou da
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integracao pelos costumes, altera¢des no sentido, significado ou alcance de
determinadas normas constitucionais (que tenham o contelido minimamente
aberto/elastico), desde que estas alteragbes sejam comportadas pelo
programa normativo, ou seja, promovam o0 desenvolvimento,
complementacao, esclarecimento etc., das normas constitucionais escritas,
mas nao violem nem a sua letra e tampouco o seu espirito. (KUBLISCKAS,
2009, p. 78)

Luis Roberto Barroso (2009) aponta como fatores motivadores da Mutagao
Constitucional a mudanca na realidade fatica ou uma nova percepcao do direito,
uma releitura do que deve ser considerada ética ou justa na concepc¢ao do referido
autor, para ser legitima a Mutacdo Constitucional necessita “ter lastro democratico,
isto é, deve corresponder a uma demanda social efetiva por parte da coletividade,
estando respaldada, portanto, pela soberania popular" (2009, p.128).

Assim, tem-se, pois, que o fendbmeno da Mutacdo além de estar adstrito ao
texto da Constituicdo, ndo podendo contraria-lo, deve ter respaldo na soberania
popular, o que importa dizer, que é necessario que tenha uma efetiva transformacéao
no seio das relagdes sociais.

Anna Candida (2015) aponta o “Poder Constituinte Difuso™ como fundamento
e justificativa juridica das modificagées constitucionais havidas mediante processos
informais de alteracdo. Nesse contexto, ressalta a supramencionada autora que,
embora o Poder Difuso ndo esteja expressamente previsto na Constituicdo, este
surge da necessidade que tem a Constituicido de ser aplicada e evoluir com as
mudancas sociais.

Para Adriana Zandonade a “mutacdo é um fenémeno que ocorre
inevitavelmente, desde que a Constituicdo existe para ser aplicada e que sua
aplicagcado néo pode prescindir da realidade” (2001, p. 201). Assim, pode-se afirmar
que a Mutagcdo Constitucional cumpre um papel de grande relevancia no processo
de concretizagdo constitucional, pois concilia “a busca de sentido normativo
(correspondéncia do texto constitucional com realidade do caso concreto) com a
seguranga juridica reclamada pelo Estado Constitucional” (FILHO, 2008, p. 199).

* O Poder Constituinte Difuso, como bem assevera Pedro Lenza (2010) é o poder de fato pelo qual
se manifesta as Mutagdes Constitucionais, ou seja, é o poder de alterar as normas constitucionais,
sem, entretanto operar mudancas formais em seu texto. Neste mesmo sentido Uadi Lammégo Bulos
(1997) esclarece que a nomenclatura difuso, se da justamente porque ndo vem formalizado nas
constituigcdes, em contraposicdo ao Poder Constituinte originario (aguele que cria a Constituicao) e o
poder constituinte derivado — reformador ou revisional — (aquele que deriva do proprio texto da
Constituigao) .
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Desse modo, conclui-se que na contemporaneidade a Mutacao Constitucional
nao é entendida mais como uma problematica surgida entre a dissociacédo da norma
e da realidade fatica. E, pois, um fendmeno juridico, imprescindivel para todas as
constituicdes, sejam elas rigidas ou flexiveis, que busca dar maior eficacia e
aplicabilidade ao texto constitucional, impedindo-o, assim, de cair no desuso. Porém,
conforme o ja demonstrado tal instituto deve respeitar alguns limites sob pena de ser

considerada uma mutacéao inconstitucional.

2.3. Modalidades de Mutacao Constitucional

s

No que tange as modalidades de Mutagdo Constitucional € importante
ressaltar que nao possuem uma sistematizacdo doutrinaria uniforme. Adriano
Sant’Ana (1997) destaca as quatro categorias de mutagao constitucional elaboradas
por HsU Dau-Lin: a) mutacao constitucional através de préatica que ndo vulnera a
Constituicdao; b) mutagdo constitucional por impossibilidade do exercicio de
determinada atribuicdo constitucional; c) mutagdo constitucional em decorréncia de
pratica que viola preceitos da Carta Maior; d) mutagdo constitucional através da
interpretacéo.

Bulos (1997), entretanto, aponta quatro outras modalidades de mutacao, a
saber: a) as mutagbes constitucionais operadas em virtude da interpretacdo
constitucional, nas suas diversas modalidades e métodos; b) as mutacdes
decorrentes das praticas constitucionais; c) as mutacdes através da construcao
constitucional; e d) as mutagbes constitucionais que contrariam a Constituicdo, é
dizer, as mutagdes inconstitucionais.

Assim, tem-se que de autor para autor encontramos algumas variaveis,
porém ao se fazer uma analise na doutrina moderna a respeito do tema percebe-se
que, de um modo geral, os autores costumam apontar como principais modalidades
de mutacdo constitucional, presentes em quase todas as obras a respeito da
tematica: a) a mutagdo por meio da interpretagdo constitucional; e b) a mutagcdo por

meio dos costumes constitucionais.
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2.3.1. O costume como forma de mutacao constitucional

Conforme nos expde Luis Roberto Barroso (2009) a ideia de costume
constitucional, que n&o é aceita como fonte de direito de forma pacifica, se assenta
na adocao de uma pratica reiterada, que tenha sido reconhecida como valida, ou até
mesmo como obrigatdria, como se verifica em alguns casos.

Para o referido autor, “o costume muitas vezes trara em si a interpretacao
informal da constituicao; de outras, terd um papel atualizador de seu texto a vista de
situagdes ndo previstas expressamente” (BARROSO, 2009, p. 134). Nesse sentido o
costume constitucional funcionaria antes de tudo como forma de integracdo da
norma constitucional, em casos de lacunas ou omissdes. Anna Candida Ferraz

afirma que:

Assim, a lacuna constitucional que pode ser preenchida pela interpretagdo
da constituicdo, em qualquer de suas modalidades, pode, igualmente, ser
preenchida pelo costume constitucional, quer formado a base da agéao do
legislativo, quer do executivo, conforme caiba um ou outro atuar na matéria
constitucional em questdo (FERRAZ, 2015, p. 184)

Entretanto, cabe mencionar, que a ilustre autora faz uma importante
ressaltava para assegurar que os costumes estao sujeitos a limites, ndo podendo
ser adotados de uma forma desarrazoada, esclarecendo que n&o poderiam ser
batizados pelo Direito Constitucional os costumes criados por érgdo incompetente
para atuar na norma, nem os costumes contra legem (ou contra constitutionem).

Ora, se a Constituicao nasce para ser aplicada, diante de casos de omissao
ou de obscuridade, devem os érgaos constitucionais atuarem. Essa atuacao acaba
que por criar o costume constitucional, que quando n&o contraria a constituicdo pode
criar uma nova interpretacdo ou até mesmo uma pratica constitucional atualizada.

Adriano Sant’Ana (2013) dispde que no costume encontramos ainda um
elemento objetivo, que consiste na pratica uniforme, constante, publica e geral e um
outro subjetivos (chamado também de psicoldgico), que resulta na convicgéao
generalizada de sua exigibilidade, ou seja, da crenca na indispensabilidade da sua
obrigatoriedade.

Assim, tem-se, portanto, que costume constitucional é a expressao do poder
constituinte difuso, manifestado pelos érgdos competentes enquanto preenchem
lacunas na obra constitucional origindria ou interpretam-lhe disposi¢cdes obscuras.

Tal costume consistira na pratica constitucional, reiterada ou néo, porém consentida,
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desejada, geral e uniforme, de determinados atos ou comportamentos, pelos
poderes competentes e pelo povo, sem forma prevista ou consagrada na
Constituicdo. Cede, todavia, diante da norma constitucional escrita.

O costume constitucional também assume a fungéo- de processo de mutagao
constitucional, perseguindo o mesmo fim dos demais: “produz mudanga no sentido,
significado e alcance das disposi¢cdes constitucionais, sem, contudo, alterar-lhe a
letra e o espirito” (FERRAZ, 2015, p 202).

Luis Roberto Barroso (2009) aponta como exemplo de mutag¢ao constitucional
ocorrido no ordenamento juridico brasileiro, operada por meio do costume
constitucional, a ampliacdo dos poderes das Comissbées de Inquéritos
Parlamentares, para incluir em suas competéncias determinacdes antes rejeitadas
pela doutrina e pela jurisprudéncia, como, por exemplo, a possibilidade das CPI’s de
autorizar a quebra de sigilo bancario, telefénico e fiscal.

Outro exemplo de mutacao constitucional operada por meio dos costumes
apontado pelo autor é o reconhecimento da possibilidade de o Chefe do executivo
negar aplicagdo a lei que fundadamente considere inconstitucional.

Assim, embora n&o pacifico na doutrina, é patente a existéncia do costume no
que tange a matéria constitucional, bem como é evidente que este costume por
vezes acaba por operar a mudanga de sentido da norma ou a sua aplicacdo no
ordenamento juridico, como bem visto nos casos citados por Luis Roberto Barroso,

gerando, portanto, uma mutagéo constitucional.

2.3.2. A Mutacao Constitucional pela via Interpretativa

A interpretagdo constitucional € o meio pelo qual se produz a maior
quantidade de mutag¢des constitucionais na contemporaneidade. Para compreender
como ocorre tal fendmeno € importante, antes de tudo, assimilar o conceito de
interpretagéo constitucional, bem como sua for¢a no ordenamento juridico brasileiro.

Conforme o dicionario de lingua portuguesa organizado por Francisco S.
Borba (2012) a palavra interpretar traria os significados de: a) determinar o
significado de algo; b) deduzir ou extrair o significado de algo; c) entender, avaliar
algo. Nesse sentido a interpretacédo juridica seria a atividade de “revelar o conteudo,
o significado ou o alcance de uma norma, tendo por finalidade fazé-la incidir em um
caso concreto” (BARROSO, 2009, p. 103).
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Nesta seara, em linhas bem objetivas, Anna Candida Ferraz (2015) conceitua
a interpretagédo constitucional como a atividade realizada com o fim de conhecer a
Constituicdo, ndo apenas em sua letra, mas também, em seu espirito, em seus
significados mais profundos e em seu verdadeiro alcance.

Marcio Kublisckas (2009) dispbée que a interpretagao constitucional se
diferencia da interpretacdo das demais normas do direito em decorréncia de seu
objeto, que requer métodos e principios proprios, uma vez que trata-se de normas
dotadas de superioridade hierarquica; de carater politico e de peculiaridade
semantica — uma vez que as normas principiolégicas e esquematicas sao
predominantes na Constituicdo, o que acaba por gerar maior abertura e grau de
abstracgao.

Assim para o autor, sdo principios que norteiam a atividade interpretativa,
dentre outros: a) o principio da unidade da Constituicdo; b) da concordancia pratica
ou da harmonizag¢do; c) o principio da forca normativa da constituicao; d) da maxima
efetividade e, por fim, e) o principio da justeza e do efeito integrador (KUBLISCKAS,
2009, p. 105 a 108).

Percebe-se, portanto, que a interpretacdo constitucional em virtude do seu
objeto, as normas constitucionais, topo do ordenamento juridico, ganha uma maior
importancia e por isso € cercada por certas peculiaridades. Entretanto, como o foco
do presente trabalho nao é a interpretacao constitucional em si, € importante que se
compreenda inicialmente apenas o0s impactos e a relevancia da interpretagédo
constitucional para o ordenamento juridico. Nesse campo de pesquisa € importante
trazer a luz as palavras do professor e ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar
Mendes, que aduz que:

A interpretagcdo constitucional tende a acarretar impacto sobre todo o direito
positivo do Estado, ja que é a Constituicdo a norma suprema em uma
comunidade e a fonte de legitimidade formal de toda a sua ordem juridica.
Dispondo a Constituicao sobre as relagbes entre os poderes e destes com
as pessoas, a interpretagédo constitucional ndo se desprende, tampouco, de
uma inelimindvel pressdo ideoldgica e politica. Os interesses apanhados
pela fixagdo do entendimento de um preceito da Lei Fundamental tendem a
ser mais amplos e de projecdo estrutural mais avultada, se comparados
com os interesses que, ordinariamente, estdo em jogo, quando se cuida de

definir normas de setores outros do mundo juridico. (BRANCO; MENDES,
2014, p. 81)

Como bem demonstra 0 mencionado autor, a interpretagdo constitucional

impacta todo o ordenamento juridico, uma vez que todo ele tira validade e
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legitimidade da Constituicdo. Desse modo, cabe ao interprete e aos aplicadores do
direito de um modo geral ter consciéncia da importancia do valor, abrangéncia,
sentido e alcance que é dado a determinada norma constitucional, pois isso
certamente impactara todos os ramos do direito.

Anna Candida Ferraz dispde que “A Constituigdo, como Lei das Leis, ndo
pode prescindir de interpretagdo” (2015, p. 23), isso porque o texto constitucional
esta repleto de termo vagos e plurivocos que carecem de interpretagdo. Assim,
importa dizer que o conteuddo de uma constituicdo € fundamental, porém
forcosamente genérico e sintético, motivo pelo qual é necessario e indispensavel a
atividade interpretativa.

Destarte, a atividade de interpretacdo envolve necessariamente um qué de
criagdo, uma vez que, embora tenha como ponto de partida a expresséo linguistica,
o interprete acaba, por vezes, conferindo a norma um novo sentido ou alcance. E
justamente neste contexto que surge a mutacdo constitucional, quando o
interprete/aplicador do direito confere a norma constitucional um novo sentido ou
alcance, sem porém operar nenhuma mudanga no seu texto, respeitado os limites
constitucionais, com o intuito de complementar ou aperfeicoar as normas
constitucionais.

Sobre as possibilidades de Mutagdo Constitucional pela via interpretativa

dispbe Marcio Kublisckas que:

A mutacdo constitucional por via interpretativa pode ocorrer, entre outas
situagdes, quando: a) ha um alargamento do sentido do texto constitucional,
aumentando-se Ihe assim a abrangéncia, para que passe a alcancar novas
realidades; b) se imprime sentido determinado e concreto ao texto
constitucional; ¢) se modifica interpretacdo anterior ou se lhe imprime novo
sentido, atendendo a evolugao da atividade constitucional; d) ha adaptacao
do texto constitucional a nova realidade social, ndo prevista no momento de
elaboracdo da Constituicao; e) ha adaptagdo do texto constitucional para
atender exigéncias do momento da aplicagdo constitucional ou f) se
preenchem, por via interpretativa, lacunas do texto constitucional e etc.
(KUBLISCKAS, 2009, p. 119; 120).

A doutrina majoritaria > costuma apontar trés modalidades de mutagéo
constitucional interpretativa: a) a mutagdo constitucional por meio da interpretagéo

® Neste sentido encontramos as obras de BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito

Constitucional Contemporaneo — os conceitos fundamentais e a construgao do novo modelo.
Sao Paulo: Saraiva, 2009. BULOS, Uadi Lammégo. Mutacdo constitucional. Sdo Paulo: Saraiva,
1997. FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da constitui¢do. 22
Edicdo. Osasco: EdiFIEO, 2015. KUBLISCKAS, Wellington Marcio. Emendas e mutacdes
constitucionais: analise dos mecanismos de altera¢do formal e informal da Constituicdo Federal de
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administrativa; b) a mutacéao constitucional por meio da interpretacéo legislativa e c)
a mutacao constitucional por meio da interpretacao judicial.

A interpretagdo constitucional administrativa realiza-se mediante atos,
pareceres, resolugdes ou disposigdes que nao tenham por objetivo a elaboracdo de
“leis integrativas ou complementares a Constituigdo ou a decisdes jurisprudenciais
visando a aplicacdo da Constituicdo a casos concretos ou a declaracdo de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos” (FERRAS, 2015, p. 148). Nesse
sentido sdo orgaos de interpretacdo constitucional administrativa o “Poder Executivo
e o0s demais poderes constituidos, quando exercem atribuicbes de natureza
administrativa” (PEDRA, 2013, p. 122).

Assim quando tal interpretacdo no ambito administrativo altera ou modifica o
sentido, significado, ou alcance de normas juridicas estaremos diante da hipétese de
mutacao constitucional operada pela via interpretativa administrativa.

Adriano Sant’Ana (2013) se utiliza de alguns casos concretos onde houve
mudanca de entendimento pelo Tribunal Superior Eleitoral, para exemplificar a
ocorréncia da referida mutacao. Um dos exemplos trazidos pelo autor € o caso da
“verticalizacido das aliangas partidarias”.

Suscita o autor, a titulo de exemplo, que em 2002, as vésperas da eleicao,
por meio de uma interpretacdo que o TSE fez da Constituicdo as coligacoes
estaduais estariam vinculadas a coligacdo feita por seus partidos no ambito
nacional, entendimento este que permaneceu vigente até a edicdo da Emenda
Constitucional de n® 52/2006 que pés fim a verticalizagao das aliancas partidarias.

O caso em analise seria considerado como espécie de mutacdo pela via
interpretativa administrativa porque, embora emanasse de um tribunal, a mudanca
de entendimento a respeito da verticalizagado partidaria “ndo ocorreu por meio de
uma decisdo, nem envolveu nenhum julgamento ou litigio eleitoral” (PEDRA, 2013,
p. 123), tratou-se apenas de uma duvida suscitada pelo consulente, ou seja, era
apenas uma resposta apresentada pelo Tribunal Superior Eleitoral a uma consulta
provocada por uma autoridade federal.

Por outro lado ocorrerd a mutagao constitucional pela interpretagéo legislativa
quando “por ato normativo primario, procurar-se modificar a interpretacdo que tenha
sido dada a alguma norma constitucional” (BARROSO, 2009, p. 132). Assim, quando

1988. Sao Paulo: Atlas, 2009. PEDRA, Adriano Sant'ana. Mutacdo Constitucional: Interpretacao
evolutiva da ConstituicAdo na democracia constitucional. Sao Paulo. Lumen Juris, 2013.
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existir uma determinada interpretacao sobre uma especifica norma constitucional e,
o poder legislativo, por meio da edicdo de uma lei vier a altera-la, estaremos diante
da mutacao constitucional realizada pela via interpretativa.

Um exemplo tradicionalmente citado pela doutrina de mutag&o constitucional,
por via legislativa, foi 0 advento do voto feminino (FERRAZ, 2015).

De acordo com Anna Candida Ferraz (2015), a Constituicdo de 1891 previa
em seu art. 70 que seriam eleitores os cidadaos maiores de 21 anos, e excluia
expressamente os mendigos, os analfabetos, os pracas de pre, os religiosos e os
inelegiveis. Aquela época, esclarece a autora, entendia-se que além das exclusdes
expressas na constituicdo também existia a exclusdao das mulheres, uma vez que
ndo foi aprovada qualquer emenda que lhes atribuissem o direito ao voto.
Entretanto, em 1932, sem qualquer alteragdo da Constituicdo, o voto feminino foi
consagrado, por interpretagcdo constitucional legislativa, por meio da edicdo do
Decreto n® 21.076, de 24 de fevereiro de 1932, que instituiu o Codigo Eleitoral.

A ultima espécie de mutacao constitucional interpretativa trazida pela doutrina
€ aquela ocorrida por meio da interpretacdo judicial. Espécie esta que é o principal
objeto de estudo no presente trabalho.

Para Luis Roberto Barroso, havera mutacao constitucional por meio da
interpretacédo judicial “quando, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal vier a
atribuir a determinada norma constitucional sentido diverso do que fixara
anteriormente, seja pela mudanga da realidade social ou por uma nova percepgao
do direito” (BARROSO, 2009, p. 130).

Assim, a mutagdo pela via judicial se realizard quando o Poder Judiciario
operar mudanga do sentido, do significado ou do alcance de determinada norma
constitucional, por meio de interpretacao conforme a constituicao.

Insta ressaltar, ainda, que a mutagao constitucional por via judicial podera se
revelar de inUmeras maneiras, entretanto, os exemplos mais significativos e
apontados pela quase totalidade dos autores® sdo a interpretacéo judicial evolutiva e
a construgéao judicial.

Marcio Kublisckas (2009) ao tratar dos referidos institutos dispde que:

® FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanc¢a da constituicado... p. 47.
KUBLISCKAS, Wellington Marcio. Emendas e mutagdes constitucionais: analise dos
mecanismos de alteragcdo formal e informal da Constituicdo Federal de 1988... p. 130.
BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicacdo da Constituicdao. 52. Ed. Sao Paulo: Saraiva,
2003. p.145, dentre outros.
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“A interpretacdo evolutiva consiste na atribuicdo de novos conteiudos a
norma constitucional, sem modificagcdo do seu texto literal, em razdo de
mudancas histéricas ou de fatores politicos e sociais que ndo estavam
presentes na mente dos constituintes. (...) Por meio da interpretacao
evolutiva permite-se, pois, que o interprete, a fim de adaptar o contetdo do
texto normativo as exigéncias praticas surgidas depois da sua elaboragéo,
tenha uma atuagao mais criativa e inovadora. (...) Por sua vez, a construgéao
constitucional deriva do fato de que o carater sintético e genérico das
normas constitucionais exige do interprete, em muitos casos, mais do que
apenas descobrir ou revelar o sentido da norma; exige que ele a adapte ao
aplica-la a multiplicidade, a complexidade, dos casos concretos e da
situacao histdrica presente” (KUBLISCKAS, 2009, p. 133 e 134).

Assim, ocorre mutagao constitucional tanto quando os tribunais avangam na
compreensao de determinado instituto superando interpretagbes ou conceitos
considerados como ultrapassados, bem como, quando, diante de uma norma
genérica, a interpretacdo busque a adaptacdo destas normas a luz dos casos
concretos.

Segundo Uadi Lammégo Bulos (1997) a atividade de interpretacédo judicial é
um dos processos que mais acentua a existéncia de mutagdes constitucionais,
devido a repercussao das decisdes judiciais e suas caracteristicas, quais sejam: a
obrigatoriedade da interpretagéo, a sua primariedade, devido ao fato de ocorrer por
meio de provocagao, e o carater definitivo sobre a matéria decidida.

Nesta modalidade de mutacao interpretativa ganha destaque a atuacédo do
Supremo Tribunal Federal, interprete legitimo das normas constitucionais, uma vez
que suas decisdes, sejam as operadas no controle difuso ou no controle
concentrado de constitucionalidade, acabam por vincular todos os tribunais e juizes
do pais.

Assim, pode-se afirmar que as mudancas ocorridas por meio da atividade
interpretativa do Supremo Tribunal Federal possuem maior relevancia, motivo pelo
qual carece de uma andlise mais critica e minuciosa sobre os seus efeitos. Este é,
alids, o objetivo do presente trabalho, conforme se passara a expor nos préximos

capitulos.
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3. OS EFEITOS DA MUTAGCAO CONSTITUCIONAL INTERPRETATIVA
OPERADA PELO STF NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A mutacéo judicial, espécie da mutacao constitucional pela via interpretativa é
o principal meio pelo qual se opera as mudancgas informais da Constituicado (BULOS,
1997). Isto se da devido ao fato de que ao Poder Judicidrio cabe, privativamente
(ndo exclusivamente), a interpretacdo e aplicagdo de todas as leis e normas do
ordenamento juridico brasileiro’. Neste contexto, ganha destaque a atuacdo do
Supremo Tribunal Federal em decorréncia da supremacia das suas decisdes®.

3.1. O efeito vinculante das decisoes do STF

Sérgio Sérvulo da Cunha (1996), ao estudar o efeito vinculante das decisdes
do Supremo Tribunal Federal, conclama que no sistema juridico brasileiro, a parte
algumas excecoes, as decisdes judiciais ndo possuem forca obrigatdria ou, como
parte da doutrina costuma chamar, efeito vinculante, a ndo ser com relacdo as
partes envolvidas no processo (efeito Inter Partes), ou seja, em regra, o efeito das
decisdes judiciais ndo € universal, ndo possuem o chamado efeito erga omnes, nao
vinculando assim terceiros.

Desse modo, o juiz pode recusar a interpretacdo dada a lei, em outro
processo, por outro juiz ou tribunal, mesmo que se trate do Supremo Tribunal
Federal, uma vez que nao esta obrigado a seguir entendimento de outro juizo.

Entretanto, conforme esclarece o referido autor (CUNHA, 1996), alguns
institutos judiciais, por possuirem efeitos erga omnes® vinculam todos os tribunais,

como, por exemplo, as decisbes proferidas no STF por meio das A¢des do Controle

" Nesse sentido, cabe citar Anna Candida da Cunha: “Algumas constituicbes expressamente
reconhecem aos tribunais a misséo de intérprete da Constituicdo; noutras, a faculdade de interpretar
a Constituicdo decorre implicitamente da natureza da fungéo judicial” (FERRAZ, 2015, p. 103).

® A autora Anna Luisa Walter, em sua tese de Mestrado (2008, PUC, Sao Paulo) ao destacar a forga
das interpretacdes judiciais dispde que quando um pais possui uma Corte Suprema, a exemplo do
STF, seus entendimentos tornam-se definitivos, pois suas decisées tem o condao de dar a palavra
final a respeito da constituicdo. A referida autora aponta, ainda, o efeito vinculante das acdes do
controle de constitucionalidade e a edicdo das sumulas vinculantes, que sao entendimentos
pacificados da Suprema Corte, como meios de obrigatoriedade das decisdes do Supremo Tribunal
sobre os demais 6rgaos do judiciario e poderes da republica.

°® Erga omnes é uma expressdo em latim que significa "contra todos", "frente a todos" ou
"relativamente a". Costuma ser usada no &mbito juridico para se referir a uma lei ou norma que vale
para todos os individuos (efeito vinculante) (CELSO NETO, 2001).
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Concentrado de Constitucionalidade '°, as decisées proferidas nos Recursos
Extraordinarios'', nos Recursos Especiais, quando repetitivos'?, os entendimento
pacificados nas Sumulas Vinculantes' e as decisdes proferidas no Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR)', que pode ser instaurado em qualquer
tribunal quando ha incidéncia de multiplas acdes a respeito de uma mesma matéria.

Assim, percebe-se que das cinco modalidades de decisdes proferidas pelo
Poder Judiciario com efeito vinculante trés delas estdo abarcadas pela competéncia
da Suprema Corte, uma vez que € o Supremo Tribunal Federal quem possui
competéncia para julgar as agdes do Controle Concentrado de Constitucionalidade,
para conhecer e julgar os Recursos Extraordinarios e para editar as chamadas
Sumulas Vinculantes, que vinculam ndo s6 os demais tribunais, mas toda a
administragéo direta e indireta, com excecao do Poder Legislativo.

Ademais, frisa-se que, mesmo fora das hip6teses previstas no sistema
juridico-positivo onde as decisdes judiciais ganham efeito vinculante, € grande o
prestigio das decisbes dos tribunais superiores que costumam ser acompanhadas
pelas instancias inferiores, “seja pela sua natural autoridade — sobretudo quando
reiteradas —, seja porque todas as decisbes das instancias inferiores sao
reformaveis, mediante recurso, pelas superiores” (CUNHA, 1996, p. 6).

Nesse sentido Sérgio Sérvulo assevera que:

O chamado efeito vinculante, portanto, do ponto de vista processual, ndo
faz mais do que fazem hoje as simulas: restringe o universo interpretativo
aberto as partes e juizes, que ficam referenciados por aquela interpretacéao
superior e prévia. A diferenca praticamente relevante entre a simula e o
efeito vinculante reside, pois, no carater politico deste (CUNHA, 1996, p.
14).

Deste modo, mesmo quando afastada as hipbteses de efeito vinculante as
decisbes dos tribunais superiores, em especial do Supremo Tribunal Federal, por
possuir o status de Corte Constitucional, acabam ganhando certa relevancia, uma
vez que, embora nao obrigatorias, acabam sendo seguidas pelos tribunais e juizes
de base.

' Art. 102, §29, da CRFB/88

" Art. 102, §32, da CRFB/88

2 Art. 1036 e SS, do CPC/2015
'S Art. 103A, da CRFB/88

" Art. 976 e SS, do CPC/2015
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3.2. STF: Mutacao Constitucional e Ativismo Judicial

Conforme nos narra Marcio Kublisckas (2009) a Constituicao de 1988, que

possui fortes caracteristicas neoliberalistas '

ampliou consideravelmente as
competéncias do Supremo Tribunal Federal fortalecendo assim sua atuacdo no

ordenamento juridico.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 promoveu um alargamento da
jurisdicao constitucional associado a uma ampliacdo das competéncias do
STF por meio: i) do fortalecimento do controle concentrado de
constitucionalidade exercido pelo STF em detrimento do controle difuso, que
tem paulatinamente perdido a sua importancia no cenario nacional; ii) da
ampliacdo dos instrumentos de tutela jurisdicional das liberdades, os quais
possibilitam a Corte Suprema promover — diretamente ou na via recursal — o
desenvolvimento e a concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais; e
i) da reafirmacao das competéncias do Pretério Excelso como um tipico
Poder Moderador, competente para zelar pela separagdo dos Poderes e
pela manutengéo do pacto federativo (KUBLISCKAS, 2009, p. 217).

Esse fortalecimento da Suprema Corte, como concretizador do Texto
Fundamental, somado com o carater aberto de grande parte das normas
constitucionais'® é o principal motivo de o STF ter se tornado o principal operador
das mutagdes constitucionais pela via interpretativa (TERAOKA, 2015).

Destarte, nos ultimos anos, o Brasil tem acompanhado acirradas discussdes e
grandes julgamentos a respeito de alguns direitos fundamentais como, por exemplo,
o direito dos servidores publicos a aposentadoria especial; o direito de greve no
servico publico; o polémico tema da pesquisa cientifica com de células tronco e o

direito ao casamento entre pessoas do mesmo sexo.

'° Barroso, assim define: “O neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional identifica um
conjunto amplo de transformacdes ocorridas no Estado e no direito constitucional, em meio as quais
podem ser assinalados, (i) como marco historico, a formagao do Estado Constitucional de Direito,
cuja consolidagao se deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii) como marco filoséfico, o pds
positivismo, com centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximagao entre direito e ética; e (iii)
como marco tedrico, o conjunto de mudangas que incluem a forga normativa da Constituicdo, a
expansao da jurisdigdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacédo
constitucional. Desse conjunto de fendmenos resultou um processo extenso e profundo de
constitucionalizacdo do direito” (BARROSO, 2005, p. 11-12 apud KUBLISCKAS, 2009, p. 222)

16« Constituicdo Federal de 1988 é repleta de clasulas gerais e conceitos juridicos indeterminados,
dentre as quais se enquadram locu¢des como razoavel duragdo do processo (art. 52, LXXVIII), ordem
publica (art. 34, Ill), relevancia e urgéncia (art. 62) e seguranga nacional/relevante interesse coletivo
(art. 173). Nos casos acima, o intérprete precisard fazer a valoragao de fatores objetivos e subjetivos
presentes na realidade fatica, de modo a definir o sentido e o alcance da norma quando da sua
aplicacdo concreta” (KUBLISCKAS, 2009, p. 240)
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Essa realidade patente, na qual cada vez mais se faz presente na Suprema
Corte, acabou por levar alguns autores e estudiosos do direito a questionar a
validade das referidas decisdes (TERAOKA, 2015; SOARES, 2010; SILVA, 2013).

Tais debates trouxeram a luz o seguinte questionamento — nestas decisodes,
ocorreu de fato a chamada mutagdo constitucional ou se operou por meio de um
ativismo judicial?

Para que fique clara a diferenciagéo entre Mutagdo Constitucional e Ativismo
Judicial faz-se necessario esclarecer alguns pontos.

A Mutacgao constitucional, conforme o ja estudado, é o fendmeno por meio do
qual, sem emendas ou revisdes (processos formais de mudancga da constituicao -
reforma constitucional), sdo introduzidas, por meio da interpretacéo constitucional ou
pela integracdo dos costumes, alteragbes no sentido, significado ou alcance de
determinadas normas constitucionais, desde que estas alteracbes sejam
comportadas pelo programa normativo, ou seja, ndo violem nem a letra, nem o
espirito da Constituicdo (KUBLISCKAS, 2009).

O ativismo judicial, por sua vez, estd associado a ideia de uma participacédo
mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo de valores e direitos
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos Poderes
Legislativo e Executivo (BARROSO, 2017).

Ativismo jurisdicional, portanto, para os conservadores significaria a nao
observancia pelos juizes e Tribunais dos seus limites de atuacdo, seja por
meio de um ativismo contra majoritario, seja mediante uma criatividade
jurisdicional exacerbada (MARSHALL, 2002, p. 104 apud SILVA, 2013, p.
167).

Para Elival da Silva Ramos ativismo nada mais é do que uma “Disfung¢ao no
exercicio da fungéo jurisdicional em detrimento da fungéo legislativa ou usurpacéo
da funcao legislativa pelo Poder Judiciario, com violacao a separagao dos poderes”
(RAMOS, 2010, p. 132).

Luis Roberto Barro (2017) a respeito da manifestacao do Ativismo Judicial no

ordenamento juridico brasileiro assevera que:

No Brasil, h& diversos precedentes de postura ativista do STF, manifestada
por diferentes linhas de decisdo. Dentre elas se incluem: a) a aplicacao
direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas em
seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario,
COmo se passou em casos como o da imposigcao de fidelidade partidaria e o
da vedacao do nepotismo; b) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
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que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo, de que sao
exemplos as decisdes referentes a verticalizagdo das coligacées partidarias
e a clausula de barreira; c) a imposicao de condutas ou de abstengdes ao
Poder Publico, tanto em caso de inércia do legislador — como no precedente
sobre greve no servigo publico ou sobre criacdo de municipio — como no de
politicas publicas insuficientes, de que tém sido exemplo as decisées sobre
direito a saude. Todas essas hipéteses distanciam juizes e tribunais de sua
funcao tipica de aplicagao do direito vigente e os aproximam de uma fungao
que mais se assemelha a de criagdo do proprio direito (BARROSO 2017, p.
10).

Amandino Teixeira (2014) cita como exemplo de ativismo judicial operado
pelo Supremo Tribunal Federal a instituicdo da Fidelidade Partidaria. Conforme nos
narra o referido autor, o STF sem nenhuma previsao legal, nem constitucional, nem
ordinaria, instituiu no ordenamento juridico brasileiro o instituto da Fidelidade
Partidaria, segundo o qual, os parlamentares eleitos pelo sistema proporcional de
votos ndo poderiam mudar de partido, uma vez que seus mandatos pertencem aos
partidos e ndo aos individuos.

Como bem assevera o referido autor o texto constitucional ndo obriga a
permanéncia do agente politico (do Poder Legislativo ou do Poder Executivo) no
partido sob cuja legenda foi eleito, nem prevé qualquer penalidade para a troca de
partidos. Ao contrario, proibe a perda do mandato por infidelidade partidaria,
quando, no seu art. 15, declara vedada a cassacao de direitos politicos, sé
admitindo a perda e a suspensdo deles nos casos expressamente indicados no

mesmo artigo.

Portanto, é possivel verificar um perfil de ativismo do Tribunal Superior
Eleitoral e a do Supremo Tribunal Federal, ao estabelecerem os contornos
concretos do instituto da fidelidade partidaria, visto que disciplinaram uma
matéria de grande apelo entre a populacao brasileira, diante da inércia do
Poder Legislativo, em uma profunda Reforma Politica e Eleitoral (JUNIOR,
2014, p. 124).

Insta esclarecer que muitos autores e estudiosos defendem o ativismo judicial
(SILVA, 2013; TREVISAM, 2012). Estes utilizam como argumento o fato de que os
avancos sociais reclamam um papel criativo por parte do juiz, no momento em que é
chamado a interpretar uma lei, exigindo dele um esforgco maior para a concretizagao
dos valores constitucionais diante da excessiva omissao legislativa.

Elisaide Trevisam (2012), por exemplo, defende a ideia de que o ativismo
judicial se mostra como uma necessidade para a efetivagdo dos direitos
fundamentais, principalmente nos casos de omissao ou lacunas deixadas pelo Poder
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Legislativo, apontando, ainda, como principal atuador desse instituto o Supremo
Tribunal Federal.

Assim, nao é forgcoso concluir que os fendmenos em andlise nao se
confundem, uma vez que na Mutac&o Constitucional estamos diante de uma matéria
expressamente tratada pela constituicdo. Entretanto através de uma atividade
interpretativa ou da integracdo dos costumes pode ser dada a essa norma um novo
alcance ou sentido, dentro da nova realidade fatica. Ja o ativismo judicial que busca
dar efetividade as normas constitucionais requer uma atitude ativa do poder
Judiciario no sentido de garantir meios para o exercicio de determinado direito. Na
maioria das vezes o ativismo judicial esta relacionado com a inexisténcia de
disposicao expressa, tipicos casos de omissao legislativa (JUNIOR, 2014).

Outra diferenca entre os dois institutos é que enquanto a Mutagéao
Constitucional encontra limites no proprio texto e espirito da Constituicao (FERRAZ,
2015), o ativismo judicial confronta o texto constitucional, uma vez que tal instituto
exige uma atuagdo mais incisiva do Poder Judicidario que acabar por invadir a
competéncia dos outros poderes (SOARES, 2010), ferindo assim o principio da
Separacao dos Poderes, previsto no Art. 22, da CRFB/88.

Assim, pode-se afirmar que ideia de Ativismo Judicial encontra-se mais
préxima da ideia de Mutacado Inconstitucional do que de Mutacao Constitucional.

Nesse sentido Elival da Silva Ramos aduz que:

Se, por meio de exercicio ativista, se distorce, de algum modo, o sentido do
dispositivo constitucional aplicado (por interpretacdo descolada dos limites
textuais, por atribuicdo de efeitos com ele incompativeis ou que devesse ser
sopesados por outro poder etc.) esta o érgao judiciario deformando a obra
do préprio Poder Constituinte Originario e perpetrando auténtica mutagao
inconstitucional, pratica essa cuja gravidade fala por si s6. Se o caso
envolve o cerceamento da atividade de outro Poder, fundada na
discricionariedade decorrente de norma constitucional de principio ou
veiculadora de conceito indeterminado de cunho valorativo, a par da
interferéncia na fungdo constituinte, haverda a interferéncia indevida na
funcdo correspondente a atividade cerceada (administrativa, legislativa,
chefia de Estado etc.) (RAMOS, 2010, p.141).

No que tange a Mutacao Inconstitucional, Anna Candida Ferraz dispde que
‘em resumo, os processos de mutacdo manifestamente inconstitucional alteram,
transformam, mudam, substituem e até mesmo destroem normas constitucionais, ou
a Constituicdo por inteiro” (2015, p. 250). E, pois, um processo de alteracao informal
da constituicdo que nao respeita os limites impostos a Mutagao Constitucional.
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Assim, como se percebe a mutacao constitucional é o processo de alteragao
informal da constituicdo que respeita os limites impostos pelo préprio constituinte,

por outro lado a mutagdo constitucional inconstitucional'’

ocorre quando o resultado
da alteracdo confronta ou distorce o sistema constitucional.

Luis Roberto Barroso assevera que:

As mutacdes que contrariem a Constituicdo podem certamente ocorrer,
gerando mutagbes inconstitucionais. Em um cenario de normalidade
institucional deverdo ser rejeitadas pelos Poderes competentes e pela
sociedade. Se assim nao ocorrer, cria-se uma situagdo anémala, em que o
fato se sobrepde ao Direito. A persisténcia de tal disfuncdo identificara a
falta de normatividade da Constituicdo, uma usurpacdo de poder ou um
quadro revolucionario (2009, p. 128)

Neste sentido, diferentemente do que ocorre com as Mutagdes
Constitucionais'®, a Mutac&o Inconstitucional € um processo indesejado e que deve
ser afastado do ordenamento juridico, pois além de levar a descredibilidade do
sistema normativo juridico constitucional destroem a vida das normas constitucionais
(PEDRA, 2013).

Anna Candida Ferraz'® (2015) e Luiz Roberto Barroso (2009), entendem que
€ necessario um controle efetivo de constitucionalidade sobre os atos dos poderes
da republica a fim de evitar a ocorréncia da Mutacado Inconstitucional. O grande
problema, entretanto, ocorre quando € o proprio Tribunal Constitucional quem
promove ou confirma a mutacdo da Constituicdo que desrespeita os parametros
normativos (PEDRA, 2013).

Adriano Sant'/Ana (2013) destaca que o Supremo Tribunal Federal ao
interpretar as normas constitucionais — sejam elas advindas do poder originario ou
derivado — confere a elas o sentido que entender mais adequado. Porém, conforme
o autor, tal interpretacdo deve se ater aos parametros constitucionais, sob pena de

gerar uma anomalia juridica.

' Doravante, simplesmente chamada de Mutagao Inconstitucional (PEDRA, 2013, p. 235).

'® Cabe aqui a citacdo de Anna Candida: “as mutagdes constitucionais devem ser admitidas, qualquer
que seja o veiculo adotado, sempre e desde que se cogite de adaptar, nos limites fixados, a
Constituicdo a novas realidades, pois nada € mais conforme ao espirito da Constituigédo do que ser
ela aplicada integral e efetivamente. E, portanto, desejdvel e até mesmo necessario que as
Constituigcdes acertem passo com uma sociedade em progresso”. (FERRAZ, 2015. p. 250).

¥ Nesse mesmo sentido: “Fortalecimento do controle jurisprudencial, adequacdo e efetivagcdo do
controle politico-parlamentar, criagdo de novos instrumentos de controle popular, maior participagéo
do povo no processo politico, mediante aperfeicoamento dos sistemas eleitorais e do sistema de
partidos, sdo algumas das formulagdes lembradas pela doutrina e que podem conduzir a coibigdo das
mutagdes inconstitucionais” (FERRAZ, 2015. p. 51).
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Sobre o papel do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso afirma que:

O papel do judiciario e, especialmente das cortes constitucionais e
supremos tribunais deve ser resguardar o processo democratico e promover
os valores constitucionais superando o déficit de legitimidade dos demais
poderes, quando seja o caso: sem, contudo, desqualificar sua prépria
atuagao exercendo preferéncias politicas de modo voluntarista em lugar de
realizar os principios constitucionais. Além disso, em paises de tradigéo
democratica menos enraizada, cabe ao tribunal constitucional funcionar
como garantidor da estabilidade institucional, arbitrando conflitos entre os
poderes ou entre estes e a sociedade civil. Estes os seus grandes papeis:
resguardar os valores fundamentais e os procedimentos democraticos,
assim como assegurar a estabilidade institucional (BARROSO, 2009, p.
390)

Assim, ao Supremo Tribunal Federal, enquanto guardido das normas
constitucionais, cabe resguardar os principios e direitos constitucionais, assegurar
sua eficacia e aplicacdo, bem como garantir a estabilidade juridica. Desse modo,
nao pode a Suprema Corte, sob o pretexto de inércia do legislador, através de uma
postura ativista, criar direitos antes nao previstos na constituicdo ou desvirtuar o
sentido das normas constitucionais, ferindo assim o seu espirito (PEDRA, 2013). Ao
agir assim, estariamos diante de uma Mutagéo Inconstitucional, processo este que
deve ser afastado do ordenamento juridico.

Desse modo fica o seguinte questionamento: diante da constante mudanca
de entendimento do Excelso Pretério, estaria o STF cumprindo com o seu papel de
interprete e guardido da Constituicdo ou estaria legislando, se colocando acima das

normas constitucionais?

3.3. Exposicao de casos especificos de Mutaciao Constitucional e os seus

efeitos no ordenamento juridico brasileiro

Como visto, através da atuacao interpretativa do STF pode ocorrer a
chamada Mutacdo Constitucional, que visa dar maior efetividade as normas
constitucionais ao passo que simboliza uma evolugdo da constituicdo frente as
mudancas sociais.

Entretanto, € bem verdade também que nos ultimos anos a Suprema Corte
tem adotado uma postura mais ativista tendo pacificado entendimentos contrarios a
constituicdo, prevendo excegbes antes nao reguladas, como uma tipica usurpacao
do Poder Legislativo (TERAOKA, 2015).
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E importante ressaltar que, como as decisdes do STF, conforme o j& exposto,
possuem forga vinculante e efeito erga omnes, tanto a mutagéo constitucional como
a inconstitucional acabam por vincular a atividade dos demais tribunais e poderes.

Assim faz-se de importancia salutar o estudo de alguns exemplos de casos
onde ocorreu a mutagao constitucional, como por exemplo: 1) a ampliacdo da tutela
do Art. 52 para compreender também os estrangeiros em transito; 2) o alargamento
do conceito de racismo; e 3) a possibilidade do casamento homoafetivo, bem como
de casos concretos onde extrapolando os limites da mutagdo o STF, por meio do

ativismo judicial, operou a mutagao inconstitucional.

3.3.1. A protecao dos estrangeiros nao residentes no pais

Estabelece o Art. 5° -caput, da Constituicio da Republica Federativa

Brasileira que:

Art. 52 Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade (...)

Assim percebe-se que a protecdo dada pelo legislador constituinte nao
abrange os estrangeiros ndo residentes do pais. Entretanto, por meio de uma

interpretagdo integrativa %°

o Supremo Tribunal Federal operou a Mutacéo
Constitucional para abranger na tutela dos direitos fundamentais além dos
brasileiros e estrangeiros residentes no pais, os estrangeiros em transito.

Tal mutagdo ocorreu por meio do HC 74.051-3/SC?', onde o STF fixou
entendimento de que mesmo os estrangeiros nao residentes, os apatridas e aqueles
que estiverem meramente em transito no Brasil fazem jus aos direitos fundamentais
e aos meios jurisprudenciais de tutela a eles associadas.

Em virtude da nova interpretacdo dada pela suprema corte os tribunais péatrios

comecaram a adotar este entendimento e passaram a garantir aos estrangeiros nao

0 Gisele Mazzoni Welsch descreve: “A interpretagado integrativa consiste em técnica salutar para a
conformacéo do ordenamento juridico como um sistema capaz de atender as necessidades sociais
em busca dos ideais de justica e equidade. Ela ocorre em fun¢do do dogma da completude, pois a lei
pode ser lacunosa, mas nao o ordenamento juridico” (WELSCH , Gisele Mazzoni, 2018).

2" Conforme Marcio Kublisckas (2009) foi por meio do HC: 74051 SC, Relator: MARCO AURELIO,
Data de Julgamento: 18/06/1996, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJ 20-09-1996 PP-34538
EMENT VOL-01842-03 PP-00533, que ocorreu a mutagédo constitucional no que tange a extensao
dos direitos fundamentais aos estrangeiros ndo residentes no pais.
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residentes no pais o acesso aos direitos fundamentais 2, como a vida, a
propriedade, a liberdade etc. e aos remédios constitucionais, a exemplo do Habeas
Corpus®.

Desse modo, no caso em analise esta-se diante de uma legitima mutacao
constitucional, nos termos do conceito trabalhado até aqui, pois mesmo que nao
tenha ocorrido a alteracao formal do texto da Constituicao o referido dispositivo (Art.
5°) deve ser lido e interpretado para abranger nao sé os brasileiros e os estrangeiros
residentes no pais, mas a todos os humanos. Vale mencionar, ainda, que tal
interpretacdo nao fere o disposto na Constituicdo e se encontra abrangida pelo
principio da dignidade da pessoa humana previsto da Constituicido de 1988 (CF,
arts. 1°, 3,4 e 170)

3.3.2. A definicao do alcance do termo racismo

No HC n? 82.424/RS impetrado perante o Supremo Tribunal Federal em favor
de Siegfried Ellwanger, escritor e editor que fora condenado pelo Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro pelo crime de antissemitismo®* e por publicar, vender e distribuir
material anti-judeus, os impetrantes, partindo da premissa de que 0s judeus nao sao
uma raga e sim um povo, alegaram que o delito de discriminagdo antissemita pelo
qual o paciente fora condenado nao tem conotacdo racial para se lhe atribuir a
imprescritibilidade que, pelo art. 52, XLII®, da Constituicdo Federal, teria ficado
restrita ao crime de racismo.

O Plenario do Tribunal, entretanto, partindo da premissa de que ndo ha
subdivisdes bioldgicas na espécie humana, entendendo que a divisdo dos seres

humanos em racas resulta de um processo de contetido meramente politico-social®®,

?2 Exemplos de jurisprudéncias que adotaram o mesmo entendimento da Suprema Corte: TJ-PR -
APL: 13135470 PR 1313547-0 (Aco6rdao), Relator: Humberto Gongalves Brito, Data de Julgamento:
28/06/2016, 72 Camara Civel, Data de Publicagdo: DJ: 1835 06/07/2016/ STF, HC 94016 MC/SP, rel.
Min. Celso de Mello, j. 7/4/2008/ TRF 42 Regiao, AG 2005040132106/PR, j. 29/8/2006.

2% O direito do estrangeiro nao residente no pais de acesso ao Habeas Corpus foi inclusive objeto do
Informativo n® 502 do STF.

% “A palavra anti-semitismo significa preconceito contra ou 6dio aos judeus. O Holocausto é o
exemplo mais radical de anti-semitismo na histdria. Apoiados pelo governo, os nazistas alemaes e
seus colaboradores perseguiram e exterminaram 2/3 dos judeus da Europa entre 1933 e 1945”.
Conceito disponivel em https://www.ushmm.org/wlic/ptbr/article.php?Moduleld=10005175.

%5 Art. 5°, inciso XLII, da CRFB/88: “a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel”.

?® STF - HC: 82424 RS, Relator: MOREIRA ALVES, Data de Julgamento: 17/09/2003, Tribunal Pleno,
Data de Publicagédo: DJ 19-03-2004 PP-00017 EMENT VOL-02144-03 PP-00524
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rejeitou a alegacao do paciente, aduzindo que a proteg¢ao contra o crime de racismo,
prevista no artigo 5° XLIlI, da Constituicdo Federal, serve para tutelar contra a
discriminagdo todo e qualquer individuo pertencente a um grupo distinguivel por
suas caracteristicas (fisicas, culturais, étnicas, religiosas etc.).

Assim, no caso em tela o STF ao pacificar o entendimento de que no termo racismo
se tutela ndo somente as ragas (negra, amarela, vermelha etc.) mas sim qualquer
individuo pertence a um grupo distinguivel por suas caracteristicas, a Suprema
Corte acaba por alargar a incidéncia da referida protecdo a outros atos
discriminatérios antes nao tutelados pelo referido dispositivo.

Sobre o caso Marcio Kublisckas (2009, p. 253) asseverou que:

(...) pode-se dizer que houve uma mutagdo constitucional na medida em
que, conforme ficou assinalado nos votos proferidos, o dispositivo
constitucional originalmente introduzido na Carta de 1988 com objetivo de
tutelar os individuos da ‘raga negra’ e demais ‘ragas’ normalmente
conhecidas (amarelos, vermelho etc.), mas, em decorréncia das
descobertas do projeto genoma humano de que nédo existem ragas no
sentido biolégico, sua interpretacao teve de ser alterada de modo a tutelar
outros grupos humanos também passiveis de discriminagdo. Ou seja o STF
alargou o conceito indeterminado de racismo originalmente previsto na
Constituicdo Federal de 1988, em decorréncia de alteragbes ocorridas no
contexto social (descobertas do projeto genoma), mas sem contrariar a letra
(afinal o termo ‘racismo’ comporta mais de uma interpretagdo) ou espirito da
Constituicdo (posto que a decisao ampliou o raio de protegdo dos direitos
fundamentais).

Destarte, como bem observado pelo mencionado autor, o caso em tela
amolda-se com perfeicdo ao conceito de mutagcdo constitucional, pois a referida
interpretacdo dada pela Suprema Corte alterou substancialmente o alcance dado ao
termo “racismo”, fortemente tutelado pelo legislador constituinte, porém sem

confrontar a letra ou o espirito da Constituicao de 1988.

3.3.3. A uniao entre pessoas do mesmo sexo

Estabelece o Art. 226. Da Constituicdo Federal/88 que “a familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado”, dispondo em seus paragrafos que
“para efeito da protecado do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e
a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdao em
casamento (§39). O §4° do referido dispositivo prevé, ainda, a protecdao as familias
homoparentais.
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Assim percebe-se que, embora existentes de fato a milhares de anos, a
unides Homoafetivas nao receberam do legislador constituinte protecdo expressa,
sendo este omisso com relagéo a esta situacao que abrange milhares de familia no
pais.

Porém, na da ADPF n® 132-RJ e da ADI n® 4.277-DF, o Supremo Tribunal
Federal, por meio de uma interpretacao integrativa analdgica, concedeu a estas
unibes o status de unido estavel conferido aos casais heterossexuais,
reconhecendo-os como entidade familiar protegida pelo art. 226 da Constituicdo
Federal. Tal entendimento encontra-se amparado nos principios constitucionais da
igualdade, da liberdade pessoal, do qual decorre a autonomia privada, da dignidade
da pessoa humana e da seguranca juridica (BARROSO, 2006).

O ministro Ricardo Lewandowski em seu voto no julgamento da ADPF n? 132-
RJ e da ADI n® 4.277-DF, dispds que:

Como se sabe, ante a auséncia de regramento legal especifico, pode o
intérprete empregar a técnica da integracdo, mediante o emprego da
analogia, com o fim de colmatar as lacunas porventura existentes no
ordenamento legal, aplicando, no que couber, a disciplina normativa mais
proxima a espécie que Ihe cabe examinar, mesmo porque o Direito, como é
curial, ndo convive com a anomia. (...) Nao ha, ademais, penso eu, como
escapar da evidéncia de que a unido homossexual, em nossos dias, € uma
realidade de elementar constatagdo empirica, a qual esta a exigir o devido
enquadramento juridico, visto que dela resultam direitos e obrigacdes que
ndao podem colocar-se a margem da protecdo do Estado, ainda que nao
haja norma especifica a assegura-los. (...) Convém esclarecer que nao se
estd, aqui, a reconhecer uma “unido estavel homoafetiva”, por interpretagdo
extensiva do § 3° do art. 226, mas uma “unido homoafetiva estavel”,
mediante um processo de integracdo analdgica. Quer dizer, desvela-se, por
esse meétodo, outra espécie de entidade familiar, que se coloca ao lado
daquelas formadas pelo casamento, pela unido estavel entre um homem e

uma mulher e por q7ualquer dos pais e seus descendentes, explicitadas no
texto constitucional®’.

Assim, diante da interpretacdo integrativa analdégica o Supremo Tribunal
Federal, mais uma vez operou a Mutacao Constitucional no ordenamento juridico
brasileiro para alterar o alcance do Art. 226 da Constituicdo Federal. Ressalta-se
que tal interpretagdo em nada viola o disposto na constituicdo uma vez que esta nao
impede a existéncia de unides Homoafetivas, muito pelo contrario, ao estabelecer a
igualdade como direito fundamental acaba por conferir aos homossexuais a mesma

protecdo dadas aos demais brasileiros.

?7 \Joto Oral disponivel em http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4277RL.pdf



http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4277RL.pdf

42

3.3.4. O principio da presuncao de inocéncia

Em 2009 o Supremo Tribunal Federal ao julgar o no HC 84.078-7, em
contradi¢cdo ao posicionamento firmado até entdo, fixou entendimento no sentido de
que a pena de restricao de liberdade sé poderia ser executada apés o transito em
julgado da sentenga condenatéria.

Tal fundamentagédo se ancorou no entendimento de que a possibilidade de
cumprimento provisério de pena feria gravemente o principio da presuncao da
inocéncia previsto no Art. 5% LVII, da Constituicdo da Republica Federativa
Brasileira/88, bem como o principio da dignidade da pessoa humana uma vez que
“ao se decretar uma prisao através de um julgamento que a posteriori podera ser
modificado a favor da absolvicdo do réu seria impossivel devolver ao inocentado o
tempo em que esteve preso por conta de uma sentenca de culpa proviséria”
(AFLITOS, MAGALHAES, 2016, p. 6).

No que tange ao referido julgado Thiago Massao Cortizo Teraoka assevera
que o entendimento da Suprema Corte “apesar de trazer grande sensagédo de
impunidade a populagdo em geral e gerar a interposicdo de recursos meramente
protelatérios pela defesa de criminosos, parece prestigiar o proprio texto da
Constituicao” (2015, p. 121). Assim a hipotese configurou uma legitima expresséao de
Mutacao Constitucional.

Ocorre que em 2016 houve uma nova mudanca de entendimento. No HC
126.292/SP, a Suprema Corte fixou entendimento completamente contrario ao
adotado no HC 84.078-7 de 2009. A partir de entdo o inicio da execugdo da pena
deveria acontecer “logo apds a confirmagao da sentenca condenatoria por um 6rgao
colegiado, o que, segundo o novo entendimento, ndo ofenderia o principio
constitucional da presuncéo da inocéncia” (AFLITOS, MAGALHAES, 2016, p. 7).

Para o Ministro Teori Zavascki 2% até que seja prolatada a sentenca penal,
confirmada em 2° grau, deve-se presumir a inocéncia do réu. Mas, apds esse
momento, exaure-se o principio da nao culpabilidade, pois 0s recursos cabiveis da
decisdo de segundo grau ao STJ ou STF n&o se prestam a discutir fatos e provas,
mas apenas matéria de direito. Por 7 (sete) votos a 4 (quatro), esse foi o

entendimento que prevaleceu.

28 \/oto, no HC 126.292/SP.
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Entendimento semelhante foi adotado no julgamento do Habeas Corpus
preventivo de n? 152752, impetrado em favor do Ex-Presidente Luis Inacio Lula da
Silva, julgado no dia 22 de marco de 2018%. A maioria dos ministros seguiu o voto
do relator, ministro Edson Fachin, no sentido da auséncia de ilegalidade ou
abusividade na decisdao do Superior Tribunal de Justica (STJ) que aplicou ao caso a
atual jurisprudéncia do STF, que permite o inicio do cumprimento a pena apo6s
confirmacgédo da condenagdo em segunda instancia.

Importa informar que o Art. 52, LVIl, da CRFB/88 que estabelece o principio
da presuncdo de inocéncia dispbe que “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatéria”. Desse modo evidenciada
esta a contrariedade da interpretacdo dada pelo STF a possibilidade de
cumprimento provisério de pena, estamos, pois, diante de uma Mutagéo
Inconstitucional.

Sobre este novo entendimento da Suprema Corte Railma Aflitos e Viviane

Magalhdes aduzem que:

Ao observarmos o principio da presuncdo da inocéncia (que s6 nao é
admissivel apés o transito em julgado da sentenca condenatéria) podemos
constatar que o principio supramencionado representa um fato de protecao
para aqueles que sofrem acusacao. Entdo, ao analisarmos tal dispositivo é
imperioso se questionar a cerca do efeito que esse novo entendimento
acarreta: o acusado vindo a perder a sua liberdade por conta da decisao
condenatoria proviséria por 6rgado colegiado, vindo a ser modificada e
alterada de condenagdo para absolvigdo, como ficaria a liberdade que foi
retirada do individuo? Quem poderia ressarci-lo de tal perda? E como isso
poderia se dar? (AFLITOS, MAGALHAES, 2016, p. 7)

Assim diferentemente dos exemplos até aqui analisados, o caso em tela néo
se trata de uma interpretacdo dada a um conceito indeterminado ou da extensao dos
alcances de um determinado dispositivo. Trata-se, pois, de uma interpretacao que
restringe o direito conferido pelo legislador constituinte a aqueles que respondem

acao penal, configurando, portanto, uma afronta ao texto constitucional.

3.3.5. A reedicao de Medidas Provisoérias

Outro exemplo, ndo tado recente, de Mutagao Inconstitucional ocorrida no
ordenamento juridico brasileiro, diz respeito a reedicdo de medidas provisérias pelo
Presidente da Republica.

2% http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=374437
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De acordo com Adriano Sant’Ana (2013) antes da Emenda Constitucional n°®

I*°. o Presidente da

32/2001 que fez alteracbes no Art. 62 da Constituicdo Federa
Republica possuia a liberdade de reeditar varias vezes uma mesma medida
provisoria, o que fazia com que tais medidas perdessem o seu carater de provisério.

Sobre a possibilidade da reedicdo o entendimento sedimentado no Supremo

Tribunal Federal era o de que:

[... ] a reedigdo de Medida Proviséria ndo rejeitada pelo Congresso Nacional
nao é dado configurados de inocorréncia dos requisitos de relevancia e
urgéncia. Ao contrario, a reedicdo demonstra, de certa forma a necessidade
da medida e a sua urgéncia"31.

Conforme Clémerson Merlin (1999, apud PEDRA, 2013) ao decidir dessa
maneira 0 Supremo Tribunal Federal elabora um curioso conceito de urgéncia ao
considerar como urgente aquilo que é permanente. Destarte, tal entendimento, como
bem assevera Luis Roberto Barroso, tangencia “a linha de fronteira com a
inconstitucionalidade” (2009, p. 135).

Assim, no caso em tela pode-se afirmar que houve uma interpretacéao

inconstitucional da Medida Proviséria, com fundamento no costume (PEDRA, 2013).

3.3.6. A experiéncia da Mutacdao Constitucional interpretativa operada pelo

Supremo Tribunal Federal no Ordenamento Juridico brasileiro

Conforme se vislumbra dos casos analisados neste capitulo, a alteracdo de
entendimento pelo Supremo Tribunal Federal, em virtude do carater vinculante de
suas decisdes (CUNHA, 1996), atinge todo o sistema juridico, ao passo que
comporta modificacoes nas relagdes sociais e nos direitos dos individuos.

Ademais, percebe-se que por meio da Mutagao Constitucional o STF possui a
capacidade de adequar o texto constitucional as novas realidades, fazendo com que
a protecdo alcance novas situagcées antes nao reguladas, porém desejadas pela
Constituicdo. Um caso claro disso € a mutagdo ocorrida no art. 226, da CRFB/88,
onde por uma interpretagdo analdgica a Suprema Corte conferiu a protecdo do

%0 A Emenda Constitucional de n® 32/2001, dentre outros pontos, acrescentou ao Art. 62 o §10° que
estabelece a limitacdo a edicdo de Medidas Provisérias ao dispor que “E vedada a reedicdo, na
mesma sessao legislativa, de medida proviséria que tenha sido rejeitada ou que tenha perdido sua
eficacia por decurso de prazo”.

" ADI n2 1397, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 28.4.1997, DJU 27.6.1997. RDA 210, out/dez 1997.



45

estado as relacoes Homoafetivas, respeitando assim o principio da igualdade e da
dignidade da pessoa humana.

Contudo, é bem verdade que, por vezes, o Supremo Tribunal Federal pacifica
entendimentos contrarios ao programa normativo, operando assim as chamadas
mutacdes inconstitucionais, que da mesma forma possuem forca vinculativa e gera
efeitos irreversiveis ao ordenamento juridico (PEDRA, 2013), uma vez que podem
restringir ou impedir o exercicio de direitos constitucionalmente tutelados.

Um exemplo claro de mutagdo inconstitucional operada por meio da
interpretacdo do Supremo Tribunal € o entendimento a respeito da possibilidade de
cumprimento provisério de pena, entendimento este que representa uma clara
afronta ao principio da presuncao de inocéncia e da dignidade da pessoa humana,
gerando um indevido cerceamento do direito dos que respondem acao penal de
serem considerados inocentes até o transito em julgado de sua condenacéo.

Outrossim, tem sido cada vez mais frequente a ocorréncia da chamada
postura ativista do Supremo Tribunal Federal (SOARES, 2010), onde a Suprema
Corte, invadindo o campo politico e legislativo se sobrepde aos demais poderes da
Republica. Dessa forma pode-se afirmar que “ha, um desvirtuamento do Poder
Judiciario no Brasil na medida em que ele conflita com os demais poderes” (SILVA,
2013, p. 176).

Dessa forma, pode-se concluir que a atuagdo do Supremo Tribunal ao
interpretar a Constituicdo Federal ndo pode ser ilimitada, deve, pois, encontrar
parametros que norteiem a sua performance. A atuagédo desarrazoada e sem limites
geraria uma anomalia juridica, ao passo que colocaria o Poder Judiciario acima dos

demais poderes da Republica.



46

4. LIMITES DA MUTAGCAO CONSTITUCIONAL INTERPRETATIVA

Inicialmente é importante destacar que nao existe na doutrina um consenso
em relacdo aos parametros a serem obedecidos pelo interprete constitucional
quando da realizacdo da Mutagdo Constitucional, nem sobre a possibilidade da
existéncia destes (PEDRA, 2013).

Conforme nos narra Marcio Kublisckas (2009) devido a natureza fatica das
mutagbes constitucionais e a auséncia de um sistema de controle de
constitucionalidade, os autores da Escola alema de direito publico, como por
exemplo, Paul Laband e George Jellinek, entendiam que nao havia possibilidade da
estipulacao de limites ao fenbmeno das mutacoes.

Entretanto, “os autores posteriores, admitindo a ideia de que as mutagdes
constitucionais ndo sdo um fendmeno meramente fatico, mas também juridico,
comecaram tracar-lhe limites” (KUBLISCKAS, 2009, p. 149). Contudo, de acordo
com o referido autor, foi com Konrd Hesse que a idéia da existéncia de limites surgiu
de modo mais claro.

Na atualidade grande parte da doutrina, a exemplo de Luis Roberto Barroso
(2009) Adriano Sant’Ana Pedra (2013) e Wellignton Marcio Kublisckas (2009),
defendem a necessidade de limites a Mutacao Constitucional.

O doutrinador e ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso
(2009), ao fazer uma analise sobre o fenbmeno da Mutacdo Constitucional afirma
que este possui limites que devem ser respeitados pelo intérprete da Constituicao, “e
se ultrapassa-los estara violando o Poder Constituinte e, em ultima analise, a
soberania popular” (2009, p. 127).

Para Jodo André Alves Lanca (2014), a elaboracdo de possiveis limites a
mutagdo constitucional revela-se ato de natureza indispensavel em um estado
democratico de direito, uma vez que concebido o fendbmeno como processo
hermenéutico de mudanca informal da Constituicdo nao sujeito aos procedimentos
de reforma.

Contudo, alguns doutrinadores, a exemplo de Uaidi Lammego Bulos (1998)
defendem que néo é possivel estabelecer limites a mutagdo constitucional, isto
porque o referido fendmeno, na concepcao do autor, é o resultado de uma atuacao
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de forcas elementares, que variam de acordo com os acontecimentos, ou seja, varia
de acordo com a evolugao social, com exigéncias e situagdes sempre novas.

Assim, conclui o autor que:

As mudangas informais da Constituicdo ndo encontram limites em seu
exercicio. A Unica limitagdo que poderia existir — mas de natureza subjetiva,
e, até mesmo psicolégica — seria a consciéncia do intérprete de nao
extrapolar a forma plasmada na letra dos preceptivos supremos do Estado,
através de interpretagbes deformadoras dos principios fundamentais que
embasam o Documento Maior. Assim, evitar-se-iam as mutagdes
inconstitucionais, e o limite, nesse caso, estaria por conta da ponderagao do
intérprete, ao empreender o processo interpretativo que, sem violar os
mecanismos de controle da constitucionalidade, adequaria a Lei Maxima a
realidade social cambiante. (BULOS, 1997, p. 91).

Acerta o referido autor quando afirma ser impossivel tragar limites precisos a
mutacao constitucional. Porém, a inexisténcia de limites especificos — tal qual ocorre
com a reforma constitucional (processo formal de mudanca da Constituicdo) — nao
autoriza a conclusdo que a mutagado constitucional ndo possui limites (AMORIM,
2014). Certo € nao haver limites especificos, mas é certo também, que a mutacéo
deve sofrer limites.

Neste sentido Pedro Rocha Amorim estatui que:

Ante o que dito, tem-se que a mutacdo constitucional possui limites. Nega-
los € negar a forca normativa da Constituicdo. Negar-lhe limites € deixar a
Constituicdo a mercé dos fatores reais de poder. Nao impor limite a
mutagao constitucional é deixar uma janela aberta para que a Constituicdo
se subverta e sirva até mesmo de fundamento para os mais diversos
golpes, ditaduras e revolugdes. Basta verificar a histéria mundial, ou até
mesmo a brasileira, para perceber que tais atitudes, sendao apoiadas, ao
menos foram avalizadas pelo 6rgdo maximo responséavel por “defender”
suas constituicdes. (AMORIM, 2014, p. 248).

Desse modo, assim como o que ocorre com o Poder Constituinte Originério e
Reformador ®* |, o Poder Constituinte Difuso, poder de operar a Mutagdo
Constitucional, deve encontrar limites. Entendimento em contrario seria permitir que
o intérprete da Constituicdo fizesse o que bem entendesse o que negaria a forga
normativa desta.

Quanto aos parametros que servem de balizas para a Alteragédo Informal da
Constituicdo, sem os quais a interpretacao se tornaria contraria ao ordenamento

% Neste sentido Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2008), aduz que tanto o Poder Constituinte
Originario, quanto o Poder Derivado de Reforma s&o limitados, este pelos limites estabelecidos no
proprio texto constitucional e aquele pelos limites de natureza territorial, cultural e relativo aos direitos
humanos.
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juridico-normativo constitucional, gerando assim uma mutacao inconstitucional
(PEDRA, 2013), Uaidi Lammegos Bulos (1997), mesmo defendendo a tese da
inexisténcia de limites estatui a possibilidade de haver um limite de natureza
subjetiva, vinculado a propria consciéncia do interprete.

Somados a esse critério subjetivo de Bulos, Marcio Kublisckas (2009)
acrescenta outros limites de natureza objetiva, a saber: i) 0 programa normativo, isto
é, 0 proprio texto constitucional e ii) a exigéncia de motivagéo e racionalidade da
mutacgao.

Por sua vez, Luis Roberto Barroso (2009) estabelece que sao limites
impostos ao fendmeno da Mutacdo Constitucional: i) a possibilidade semantica do
relato da norma, vale dizer os sentidos possiveis do texto que esta sendo
interpretado ou afetado e ii) a preservacado dos principios fundamentais que dao
identidade aquela especifica Constituicdo. O referido autor afirma, ainda, que para
que a Mutacao Constitucional seja vista como legitima € necessaria que esta possua
um lastro democratico, “isto é, deve corresponder a uma demanda social efetiva por
parte da coletividade, estando respaldada pela Soberania Popular” (2009, p. 126).

Outros limites, como, a Seguranca Juridica (CLEVE, 2015), os direitos
fundamentais (LANCA, 2014) e as Clausulas Pétreas (CASTRO, 2014), sao
apontados como limites a serem observados pelo do intérprete constitucional
quando da operagao do fendbmeno das mutagdes constitucionais.

Como percebe-se, a doutrina ndo criou um rol sistematico a respeito dos
limites da Mutagdo Constitucional, entretanto, estabeleceu alguns parametros a
serem seguidos, como por exemplo, o programa normativo da Constituicdo, o qual a
Mutagdo nédo pode contrariar (FERRAZ, 2015). Ademais, mesmo diante desta
dificuldade em estabelecer limites a atuacdo do Supremo Tribunal Federal quando
da realizagdo da Mutagdo Constitucional, é patente e evidente a necessidade
destes.

Destarte, no presente trabalho, buscar-se-a, a luz dos principais autores,
expor e analisar alguns limites a serem observados pela Suprema Corte e demais
tribunais quando da realizagdo da chamada Mutagdo Constitucional Interpretativa
Judicial.
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4.1. O programa normativo e os limites impostos a mutacao constitucional

A doutrina® é pacifica no que tange a compreens&o de o programa normativa
constitucional, isto €, a expressao literal da Constituicdo (PEDRA, 2013), constituir
um verdadeiro limite a ser observador pelo interprete quando da realizagao da
Mutacao Constitucional.

Anna Candida Ferraz (2015), por exemplo, embora ndo disponha de um
topico especifico a respeito dos limites das alteragbes informais, aduz que a
interpretacdo, resultado da Mutacao Constitucional, para ser considerada legitima,
ndao podera confrontar o texto da Constituicdo. Assim, através da Mutacao
Constitucional deve-se operar a mudanca do sentido ou alcance das normas sem,
entretanto, confrontar com o seu texto ou o seu espirito.

Jodo André Alves Langa dispbe que:

(...) uma mutagéo constitucional, juridicamente aceitavel, ocorre quando a
alteracao da realidade regulada pela norma se opera de modo compativel
com a possibilidade interpretativa do texto, ou seja, compativel com aquilo
que os dados linguistico da norma comunicam no ponto da histéria em que
é observado. Do contrario, na medida em que essa nova realidade regulada
transborda do halo de compreensdo compartilhada, e nao arbitraria, do
texto da norma, possivelmente ndo mais se podera falar em mutagcao
constitucional, sem que se esteja se referindo a algo fora do direito.
(LANCA, 2014, p. 105)

Destarte, quando da interpretagcdo das normas Constitucionais, e aqui se
insere também o processo hermenéutico feito pela Suprema Corte, o interprete
devera estar atento as possibilidades interpretativas e semanticas do texto, isto é, o
seu grau de elasticidade.

Assim, tem-se que ndo € exatamente a letra do texto que figura como um
limite a mutacdo, mas sim a elasticidade que este permite (PEDRA, 2013). E,
quando se diz que um texto possui uma elasticidade de interpretacdao quer-se dizer
que “nao se pode extrair do texto aquilo que ele nao suscita na mente do intérprete”
(PEDRA, 2013, p. 155).

% Exemplos de autores que entendem que a mutagdo constitucional encontra como primeiro limite o
programa normativo: BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo —
os conceitos fundamentais e a construcao do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. FERRAZ,
Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanc¢a da constituicao. 22 Edicdo. Osasco:
EdiFIEO, 2015. KUBLISCKAS, Wellington Marcio. Emendas e mutagées constitucionais: analise
dos mecanismos de alteragdo formal e informal da Constituicdo Federal de 1988. Sdo Paulo: Atlas,
2009. PEDRA, Adriano Sant'ana. Mutagcdo Constitucional: Interpretagdo evolutiva da Constituicao
na democracia constitucional. Sao Paulo. Lumen Juris, 2013.
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Neste mesmo sentido afirma Marcio Kublisckas que:

Apesar de as normas constitucionais serem, em grande parte, abertas,
polissémicas e indeterminadas, a sua interpretagdo nao € anarquica. Nesse
sentido, o intérprete ndo pode inserir no programa normativo significados
que ele evidentemente ndo comporta bem como ndo pode dar
interpretacdes ao texto que sejam forgcadas ou antinaturais da linguagem
constitucional. (KUBLISCKAS, 2009, p. 154)

Entretanto, como bem assevera Adriano Sant'Ana (2013) o limite imposto
pela elasticidade do texto constitucional diz respeito ao texto como um todo e ndo de
enunciados especificos, isoladamente analisados. Assim, € totalmente possivel que
a mutacdo gere uma primeira impressao de inconstitucionalidade, por contrariar
determinado dispositivo, quando na verdade se observado o programa normativo
como um todo, a interpretacdo dada aponta melhor o seu significado.

Esta-se, pois, diante do principio da unidade constitucional, um dos principios
da interpretagdo constitucional. De acordo com o referido principio “a Constituicao
deve ser interpretada de tal modo que nao haja contradi¢ées (antinomias) entre suas
normas” (NISHIYAMA, 2011, p.218). Desse modo, pode-se dizer que a luz de tal
principio o intérprete ndo deve considerar as normas constitucionais isoladas e
dispersas, mas, sim, integradas em um sistema unitario de normas e principios.

Destarte, 0 que se esta a afirmar aqui, € que, no que tange a elasticidade do
texto constitucional, deve-se observa-lo como um todo. Assim, para que a mutacao
constitucional seja recebida como legitima, devera o intérprete observar as
possibilidades semanticas possiveis do texto, abarcadas pelo programa normativo
constitucional de forma ampla, observando a unidade da constituicéo.

Para que se tenha uma melhor compreensdo, observe-se a mutacéo
constitucional operada pelo Supremo Tribunal Federal no art. 5° da CRFB/88, caso
este ja analisado no segundo capitulo do presente trabalho.

Apesar de o texto do art. 5° estabelecer expressamente que a tutela dos
direitos fundamentais abrangem apenas os brasileiros e os estrangeiros residentes
no pais, a Suprema Corte, por meio do HC 74.051-3/SC, estendeu a referida
protecdo também aos estrangeiros em transito, ou seja, os nao residentes no Brasil.

Assim, se o leitor/intérprete levar em consideracédo apenas o texto do art. 59,
de forma isolada, perceberia que ndo cabe no referido dispositivo, interpretacao

extensiva, pelo simples fato de a norma em questao ser bem objetiva, ndo deixando
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espaco para interpretacdo sistematica e, por conseguinte, entenderia a referida
mutag¢ao como inconstitucional (PEDRA, 2013).

Entretanto, quando analisado o texto constitucional de uma forma geral e
ampla, percebe-se que a interpretacdo dada pela Suprema Corte no HC 74.051-
3/SC, estda em conformidade com a Constituicdo, configurando uma legitima
Mutacao Constitucional operada pela via interpretativa. Ademais, a interpretacao
literal que nega a tutela dos direitos fundamentais aos estrangeiros em transito no
pais confrontaria com as demais normas e principios constitucionais.

Neste sentido importa destacar as palavras de Adriano Sant’Ana, para quem:

A negacado dos direitos humanos fundamentais para os estrangeiros em
transito no Brasil seria contra a ideologia humanista que norteia os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, especialmente o objetivo
de ‘promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao’(art. 3°, IV, CF), além do
principio da dignidade da pessoa humana (art. 12, Ill, CF) (PEDRA, 2013, p.
159).

Portanto, no que tange a elasticidade constitucional, o interprete deve levar
em consideragcdo o texto como um todo, ou seja, as possibilidades que a
constituicdo da para a interpretagcdo de seus dispositivos, observando sempre o
principio da unidade da constitui¢ao.

Destarte, interpretagdes que nitidamente ndo sao acolhidas pelo programa
normativo e que, portanto, contrariam o texto e/ou o espirito da Constituicdo nédo
podem ser aceitas como legitimas mutagdes constitucionais.

Ademais, além de observar a elasticidade do texto constitucional e as
possibilidades semanticas o interprete deve estar atento, ainda, a alguns outros
limites de cunho objetivo estabelecidos pelo programa normativo, quais sejam, a
vedacao de abolicdo de clausula pétrea e a vedacao de retrocessos para os direitos
e garantias fundamentais.

No que tange as clausulas pétreas®*, o Art. 60, §4°, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, prescreve que:

Art. 60, §4°. Nao sera objeto de deliberagao a proposta de emenda tendente
a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periodico;

¥o adjetivo “pétrea” deriva de pedra, que consiste em “duro como pedra”, “insensivel’, “pedroso”.
Traduzindo para o campo do Direito Constitucional: clausula pétrea é aquela imodificavel,
irreformavel, insuscetivel de mudancga formal (CASTRO, 2014, p. 7678).

|n “
’
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Il - a separacado dos Poderes;
IV - os direitos e garantias individuais

Embora tal vedacao expressamente se refira a Reforma Constitucional, isto é
o meio formal de alteracdo do texto constitucional (FERRAZ, 2015), a doutrina
(PEDRA, 2013. CASTRO, 2014) expande tal limitagdo também ao processo informal
de alteracdo. Tal entendimento somente é possivel devido a compreensao de que as
clausulas pétreas sao responsaveis por assegurar que O nucleo essencial da
constituicdo seja intocavel (CASTRO, 2014). Assim, enfraquecer as clausulas
pétreas seria enfraquecer o projeto constitucional como um todo.

A respeito das clausulas pétreas Adriano Sant’Ana estabelece que:

Quanto as clausulas pétreas, estas constituem um nucleo intangivel que se
presta a garantir a estabilidade da Constituicho e conserva-la contra
alteragbes que aniquilem o seu nucleo essencial, ou causem ruptura ou
eliminagdo do proprio ordenamento constitucional, sendo a garantia da
permanéncia da identidade da Constituicdo e dos seus principios
fundamentais. Com isso, assegura-se que as conquistas juridico politicas
essenciais ndo serdo sacrificadas em época vindoura. (PEDRA, 2005, p.94.)

Desse modo, pode-se afirmar que as clausulas pétreas “objetivam impedir
modificagdes fundamentais, traduzindo um esforgo do constituinte para assegurar a
integridade da Constituicdo” (PEDRA, 2013, p. 172). Ademais, quando se busca
proteger parte do texto constitucional contra emendas aniquiladoras, o que se quer,
na verdade, € preservar o conteudo de certas normas constitucionais.

Assim, tem-se que, se 0 constituinte expressamente vedou as alteracdes
formais da constituicido em relagdo a determinadas matérias, previstas no art. 60,
§4°, da CRFB/88, ndao poder-se-ia permitir que através dos processos informais de
alteracao da constituicao tais dispositivos fossem enfraquecidos (CASTRO, 2014).

Contudo, cabe mencionar ainda que, de acordo Gilmar Mendes e Paulo
Gonet (2014), os limites estabelecidos pelas clausulas pétreas ndo sao absolutos,
ndo constituem, pois, um nucleo “inalterado”, a vedagao limitar-se-a a abolicao.
Assim, conforme os referidos autores, conquanto fique preservado o nucleo
essencial dos bens constitucionais protegidos, isto é, desde que a esséncia do
principio permanega intocada, elementos circunstanciais ligados ao bem tornado
clausulas pétreas poderiam ser modificados ou suprimidos.

Destarte, deve-se ressaltar que é permitido ao interprete constitucional operar
a mutagdo em dispositivos protegidos pelas Clausulas Pétreas, até porque “o
excesso de rigidez da propria Constituicado — que restringe os processos formais de



53

sua alteracdo — conduzird a processos informais” (PEDRA, 178, p. 178), sendo
vedada, entretanto, a sua abolicdo e retrocesso.

Assim, o segundo limite a ser observado pelo interprete constitucional quando
da operagcdo da Mutacdo Constitucional diz respeito a vedagdo de abolicdo das
clausulas pétreas, o que nao induz a crenca de que tais matérias nao possam ser
objeto de interpretacdo evolutiva, pois como bem assevera Adriano Sant'Ana, a
“abertura e elasticidade semanticas das expressdes constantes no proprio artigo 60,
§4°, da CF, permitem que o seu conteddo evolua na medida em que ocorrem as
mudangas no contexto social” (2013, p. 163).

A terceira e ultima vedacao imposta pelo programa-normativo ao fenémeno
da Mutacao Constitucional diz respeito a vedacao de retrocessos no que tange aos
direitos e garantias fundamentais.

Conforme nos esclarece Joao André Alves Lanca (2014) o principio da
vedacao ao retrocesso foi, inicialmente, pensado no ambito dos direitos
fundamentais sociais, contra atuagbes do legislador ordindrio que pudessem
retroceder em relacdo aquilo que ja havia sido conquistado em prol da sociedade,
tendo inclusive sido chamado de principio da proibicao de retrocesso. Entretanto,
segundo o renomado autor hoje tal instituto € visto como um fendmeno que envolve
a aplicacao de todas as dimensdes dos direitos fundamentais e ndao somente os
sociais.

Destarte, “a consciéncia da vedacgao ao retrocesso traz a perspectiva de que,
na funcédo de assegurar o futuro, a constituicao tem, igualmente, a tarefa de proteger
os direitos ja conquistados no passado”. (LANCA, 2014, p.134/135). Assim, ndo se é
permitido que o intérprete, ao operar a mutagdo constitucional, gere retrocessos no

sistema juridico. Nesse sentido André Alves Lanca, afirma, ainda que:

Uma mutagédo constitucional ndo pode ser admitida, caso retroceda em
relagdo a garantias e direitos fundamentais ja conquistados. Caso contrario,
lembrando as licdes da hermenéutica filosofica, o risco é a sobreposicao de
pré-compreensdes arbitrarias sobre o que a constituicdo, em sua forga
normativa, diz na histéria (LANGCA, 2014, p. 135).

Contudo, vale destacar que a vedacao ao retrocesso, assim como os demais
limites até aqui estudados, ndo é absoluto. Nesse seguimento, André Sant’Ana
(2013) afirma que é o nucleo essencial dos direitos fundamentais que vincula o
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Poder Publico no ambito de uma prote¢do contra o retrocesso. Assim a referida

vedacao ao retrocesso se restringiria ao nucleo essencial dos direitos fundamentais.

Mas uma medida de cunho retrocessivo, para que n&o viole o principio da
proibicado de retrocesso, deve, ‘além de contar com uma justificativa de
porte constitucional, salvaguardar — em qualquer hipétese — o nucleo
essencial dos direitos sociais. (PEDRA, 2013, p. 186).

Destarte, o referido parametro visa proteger o nucleo essencial dos direitos
fundamentais, impedindo que o intérprete opere mutacéo que venha a ferir o direito
adquirido e a seguranga juridica (CLEVE e LORENZETTO, 2015). Entretanto,
conforme o exposto, o referido principio ndo pode resultar em uma vedacgao
absoluta, sendo vedada apenas a alteracdo em que nao estejam presentes o0s
pressupostos necessarios®.

Dessa forma, a Mutacdo Constitucional de uma forma geral, diante do
programa normativo, encontra alguns limites, a saber: i) a elasticidade do texto e as
possibilidades semanticas interpretativas, que veda qualquer interpretacdo que seja
contraria ao sentido e espirito do texto constitucional, observado de forma ampla, em
respeito ao principio da unidade da Constituicdo; ii) a vedacdo de abolicao de
clausulas pétreas e iii) a proibicdo de retrocesso em matéria de direitos
fundamentais.

Assim o Supremo Tribunal Federal, na qualidade de intérprete maximum da
Constitugdo, também se encontra adstrito aos referidos limites (TEOKARA, 2015),
uma vez que ndo se encontra acima da Constituicdo. Ademais, além dos referidos
parametros a serem observados pela Suprema Corte existem outros limites que nao
se encontram previstos no programa normativo constitucional, dos quais serao

estudados no tépico subsequente.

4.2. Parametros estabelecidos fora do programa normativo

Parte da doutrina (PEDRA, 2013; KUBLISCKAS, 2009; CLEVE e
LORENZETTO, 2015; BARROSO, 2009) entende que fora do programa normativo
ha outros limites a serem observados pelos intérpretes da Constituicao, que se nao

% “S30 pressupostos a possibilidade de interpretagao retrocessiva: a) a presenca de justificativa de
porte constitucional e b) a protegdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais” (PEDRA, 2013, p.
186).
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levados em consideracdo geraria, igualmente, a ilegitimidade da mutagao
constitucional.

Adriano Sant'’Ana (2013) ao estudar as balizas, que se encontram fora do
programa normativo, impostas ao fenébmeno da Mutacdo Constitucional, as divide
em quatro grupos essenciais: i) os limites de natureza transcendente; ii) a
observancia dos principios internacionais; iii) a aceitacao legitima pela sociedade e
iv) as restricdes relacionadas a norma de decisao.

No que tange aos limites de natureza transcendente o referido autor aponta o
conjunto de limites jusnaturalistas®, a saber, a ética, a moral, o bem comum, o
respeito a liberdade, o respeito a dignidade da pessoa humana etc. Neste sentido
pode-se afirmar que os limites de natura transcendentes seriam aquelas restricoes
“que nao foram impostas pelo ordenamento juridico e dizem respeito a inviabilidade
legitima de deliberar sobre determinados valores” (2013, p. 196).

Assim, conforme Adriano Sant'Ana (2013) a mutacdo constitucional, por
apresentar-se como expressao do préprio poder constituinte material, encontraria
limites exteriores a ordem juridica, mas advindos da ordem moral, politica,
ideolbgica, social, religiosa ou ainda cultural.

O autor divide esses limites extrajuridicos em trés grandes grupos: i) os
ideoldgicos, que se exteriorizam através das crengas, experiéncias dos valores, da
influéncia dos grupos de pressao, da opinido publica e etc.; ii) os institucionais, que
fornecem ideias reguladoras de significagdes sociais, como a familia, a educagéo, a
propriedade, etc. “buscando os fins supremos, responsaveis pelo bem estar dos
membros da comunidade” (PEDRA, 2013, p. 197); e iii) os limites substanciais,
divididos entre os transcendentes, isto €, aqueles imperativos do direitos natural e
valores éticos superiores; 0os imanentes, que estao ligados a propria identidade do
Estado que a Constituicdo representa; e os heterbnomos, que proveem da
conjugacao de outros ordenamentos juridicos.

Em sintese os limites de natureza transcendentes sao aqueles que visam
impedir o interprete de deliberar sobre determinados valores. Trata-se de valores
supraconstitucionais que visam impedir eventuais distorcdes interpretativas da
Constituicao, como por exemplos, os limites relacionados a ética e a moral.

% Conforme Adriano SantAna (2013) o jusnaturalismo € um movimento que sustenta a existéncia de
valores anteriores e superiores, como a liberdade e a dignidade, valores estes que limitam até mesmo
a soberania do povo.
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Neste contexto, vale mencionar ainda as palavras de Marcio Kublisckas

quando afirma que:

O primeiro limite de ordem subjetiva as mutagbes constitucionais é a
postura ética do aplicador da norma constitucional em nado estar
desrespeitando ou contrariando a constituigdo. Trata-se, pois, da
consciéncia do aplicador de nado estar procedendo a uma mutagao
inconstitucional. (KUBLISCKAS, 2009, p. 153).

Desse modo é patente a existéncia de valores morais e éticos superiores, isto
é transcendentes, que estdo acima de todo o ordenamento juridico e se impde a ele
como parametro de validade. Da mesma forma, as mutagdes constitucionais estéo
adstritas a esses valores e deverdo pro ela ser respeitadas.

Ao lado destes limites de natureza transcendentes e como uma subdivisdao
desses, Adriano SantAna (2013) aponta como um parametro a operagdo das
mutagdes constitucionais, a observancia dos Direitos e principios internacionais.

Desse modo, o interprete constitucional, em especial o Supremo Tribunal
Federal, ao proferir um novo entendimento deve observar se este esta adstrito ou
nao ao Direito Internacional, uma vez que cada vez mais estamos caminhando “no
sentido de um direito supranacional” (PEDRA, 2013, p. 200).

Neste sentido:

A integragcdo com o0 consenso internacional mostra-se cada vez mais
presente em um mundo em que ha uma interpenetracao cultural cada vez
maior entre diversas sociedades. A interpretacdo constitucional de um pais
recebe influéncia das decisdes de Cortes Internacionais (direito vigente) e
de Cortes nacionais estrangeiras (direito ndo vigente), bem como influencia
a atuacéo de tais Cortes (PEDRA, 2013, p. 245).

Vale mencionar, ainda, que este direito internacional deve encontrar 0 seu
nuacleo essencial na protecdo dos direitos humanos, que relativiza o conceito de
soberania, “possibilitando uma responsabilizacdo internacional em caso de omissao
dos Estados e garantindo os direitos do cidadao universal” (PEDRA, 2013, p. 201).

Ainda, para que a Mutacao Constitucional seja entendida como legitima esta
deve encontrar apoio nos anseios sociais, ou seja, na soberania popular
(BARROSO, 2009). Assim, o terceiro limite, fora do programa normativo
constitucional imposto as mutagdes constitucionais € a consciéncia juridica geral.

Marcio Kublisckas dispde que o intérprete constitucional “ndo possui total

liberdade na definigdo do sentido, do significado e do alcance das normas
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by

constitucionais, mas esta vinculado (ainda que ndo formalmente) a consciéncia

|37n

juridica geral®””. Continua o autor afirmando que:

Assim, uma modificagdo informal da constituicdo feita em contrariedade a
consciéncia juridica social dificilmente sera reconhecida como auténtica
mutagao constitucional e nao serd aceita pela comunidade como norma
juridica vinculante, o que ensejara o seu descumprimento generalizado ou a
adogao de medidas para afasta-la do ordenamento (KUBLISCKAS, 2009, p.
154).

Tal parametro se impde a mutacao constitucional a partir da compreensao de
que esta possui como obijetivo principal a atualizacao dos preceitos juridicos perante
as mudancas ocorridas no contexto fatico-social (FERRAZ, 2015). Assim, a mutagao
constitucional encontra-se diretamente ligada aos valores vigentes na comunidade

quando da sua realizagdao. Neste mesmo sentido Adriano Sant'’Ana aduz que:

Assim como a Constituicdo nasceu de acordo com marcos consagrados
pela comunidade em um dado momento histérico, a sua constante
realizagdo deve ocorrer através de um processo de concretizagao que seja
capaz de refletir a permanente atuagcdo dos valores adotados pela
comunidade vigente. Sao valores que estao presentes na vida pratica das
pessoas e constituem a identidade juridico-politica do povo, com toda a
complexidade que ela tiver, e devem permear o conteldo da Constituigao
(PEDRA, 2013, p. 205).

Assim importa dizer que, o intérprete constitucional ndo pode conferir uma
nova interpretagdo, um novo sentido, ao texto constitucional ao seu bel-prazer, por
sua satisfacdo pessoal (PEDRA, 2013). Ao invés disso, tem que chegar a um nivel
de aceitacao geral. Desse modo frisa-se que o processo de interpretacao prescinde
da interpretacdo popular, que é aquela desenvolvida pelo povo, e também
impulsionada pelas forcas vivas da comunidade, como grupos de pressdo, 0S
partidos politicos e a opinido publica (FERRAZ, 2015).

Além desses limites e parametros relacionados ao ambito normativo %8,
Adriano Sant’Ana (2013) aponta ainda alguns limites relacionados a norma de
decisdo a exemplo da necessidade de racionalidade da deciséo e dos efeitos
prospectivos da nova interpretagao.

% Marcio Kublisckas (2009) dispde que a consciéncia juridica geral se exterioriza através da ciéncia
juridica, da bibliografia especializada e da opiniao publica.

% «O ambito normativo, também chamado de dominio normativo abrange as interferéncias
provocadas na norma pela realidade [...] é o setor da realidade social onde deve ser aplicado o
programa normativo” (PEDRA, 2013, p. 57/58).
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No que tange a racionalidade das decisdes dispde o0 autor que esta impde-se
a mutacido constitucional para que a concretizacdo realizada por ela opere “um
processo de construcao do direito aplicavel ao caso, a luz do padrao constitucional e
mediante um procedimento argumentativo racionalmente controlavel” (PEDRA,
2013, p. 425). Desse modo, o0 novo entendimento precisa ser racional e possuir uma
fundamentacao constitucionalmente satisfatoria.

Nessa mesma linha de raciocinio tem-se o doutrinador e estudioso da
tematica, Marcio Kublisckas (2009), que aduz que ao lado dos limites de cunho
subjetivo (a consciéncia do intérprete e a consciéncia juridica geral) tem-se a
necessidade de a mutagdo ser fundamentada e razoavel, como limite objetivo®® a ser

observado pelo interprete constitucional.

A obrigatoriedade da motivacdo esta presente em qualquer uma das
atividades que potencialmente pode gerar mutacao constitucional. Na esfera
administrativa, a observancia do ordenamento juridico constitucional e o
atendimento ao interesse coletivo comprovam-se pela necessidade de
motivagdo do ato administrativo, seja o praticado no exercicio do poder
vinculado, seja o decorrente do poder discricionario. No campo jurisdicional,
todas as decisdes (salvo raras excegdes) precisam ser publicas e
fundamentadas, sob pena de nulidade (art. 93, IX, da CF/88). Apenas em
relacdo aos 6rgaos legislativos o dever de motivagdo é suavizado, na
medida em que apesar dos regimentos das casas parlamentares
geralmente exigirem que as proposicdes legislativas sejam fundamentadas,
os votos dos parlamentares ndo sdo motivados. [...] Por outro lado, ndo
basta que o ato ou a decisdo que introduz uma mutagao constitucional seja
motivado. Ele também deve ser racional de modo a que seja possivel fazer
o seu controle (KUBLISCKAS, 2009, p. 155).

Destarte, por forca de propria disposicao constitucional (art. 93, IX, da CF/88)
nao restam duvidas que o Supremo Tribunal Federal, assim como os demais
tribunais e juizes, deve fundamentar as suas decisdes, sobretudo, e de forma
especial, quando se opera a mutacado constitucional, uma vez que todo o sistema
juridico sera afetado.

Ademais, conforme bem esclarecido por Adriano Sant’Ana (2013) e Marcio
Kublisckas (2009), além de fundamentadas as referidas decisbes devem ser
razoaveis. O referido limite exprimi, pois, todos os outros limites a serem observados
pela Suprema Corte.

% Para Marcio Kublisckas (2009) os limites a mutacao constitucional classificam-se em objetivos e
subjetivos. Os limites subjetivos se caracterizariam nos limites impostos pela a consciéncia do
interprete e 0 respeito a consciéncia juridica geral, enquanto os limites de cunho objetivo se
exteriorizariam na obrigatoriedade da observancia e respeito do programa normativo e da
necessidade de fundamentacao e razoabilidade da decisdo que opera a mutacao.
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Contudo, no que concerne aos efeitos prospectivos da nova interpretacao,
Adriano Sant’Ana (2013) dispbée que a Mutacdo Constitucional somente podera
produzir efeitos para frente ao longo do tempo, isto porque na mutagéao
constitucional, “ocorre a criacdo de uma norma constitucional nova, que, em razéo
desta situacdo, jamais podera produzir efeitos para eventos pretéritos, em
homenagem ao principio da segurancga juridica” (PEDRA, 2013, p. 246).

Em sintese, fora do programa normativo as mutagdes constitucionais também
encontram limites, nos quais, se ndo observados acarretariam a ilegitimidade das
mutacdes. Conforme o explanado seriam limites a mutagcédo constitucional, embora
nao previstos no programa normativo: i) as restricoes de natureza transcendentes; ii)
a integracdo com o consenso internacional; iii) a aceitagdo legitima pela sociedade;
iv) a necessidade de racionalidade e fundamentacdo das decisdes; e v) os efeitos
prospectivos da nova interpretagao.

Por fim, ressalta-se que se o intérprete constitucional, e isso se aplica a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal, desrespeitar qualquer desses limites
impostos, seja pelo programa normativo, seja pelos valores transcendentes ou pela
realidade fatica social, estariamos de uma alteracdo informal sem legitimidade, isto
e, estariamos diante de uma Mutagdo Inconstitucional, ou seja, uma alteracdo
indesejada.

Entretanto, diante da auséncia de um controle efetivo, o que decorre da
prépria natureza das mutacdes constitucionais e da forma pelas quais elas ocorrem,
os desrespeitos aos referidos limites e a operacdo de mutagdes inconstitucionais
acontecem e geram efeitos na vida constitucional do Estado (PEDRA, 2013).

Contudo, apesar da dificuldade de controle efetivo sobre tais mutagbes é
necessario que se imponha limites e se insista na sua imprescindibilidade, para que
“nao se tenha uma situagao de auséncia de normatividade mesmo na presencga de
um texto constitucional vigente, o que seria inadmissivel em uma democracia
constitucional” (PEDRA, 2013, p. 246).
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5. CONSIDERAGCOES FINAIS

A Mutacao Constitucional, estudada pela primeira vez pela Escola Alema de
Direito Publico, é entendida na contemporaneidade como o processo de modificacao
informal da constituicdo, que altera o sentido ou alcance das normas constitucionais
sem, entretanto, gerar modificacdes no seu texto. E, pois, um processo desejavel e
querido pelo ordenamento juridico, ao passo que garante maior efetividade e
possibilita o perpetuamento de uma constituicao no tempo.

Quanto mais rigida for uma Constituicao, mais sujeita ela estara ao fenémeno
da mutacdo constitucional. Isto ocorre porque com o passar dos anos, as
compreensoes e realidades de uma sociedade vao se alterando, o que requer uma
atualizacao do texto normativo. Contudo, a reforma constitucional, processo formal
de alteracao da constituicao, por si s6, ndo é capaz de conjugar a realidade com o
programa normativo.

Uma constituicdo imutavel, ou seja, que ndo possui a capacidade de
acompanhar as mudancgas sociais, corre 0 risco de se tornar inoperante, sem
eficacia ou legitimidade, pois se distanciaria muito da realidade a qual pretende
regular. Assim, as mutacdes constitucionais surgem como uma alternativa que se
coloca neste espaco entre o texto e a realidade social.

Destarte, a mutagdo constitucional pode ocorrer através do costume ou da
interpretacdo constitucional. Na primeira hipétese a mutacdo ocorre em virtude de
uma pratica reiterada, que tenha sido reconhecida como valida, ou até mesmo como
obrigatéria. J& no segundo caso esta pode se dar pela interpretacao administrativa;
legislativa ou judicial.

A mutacdo constitucional pela interpretacdo administrativa realiza-se
mediante atos, pareceres, resolucdes ou disposicdes que ndao tenham por objetivo a
elaboracao de leis integrativas ou complementares a Constituicdo ou a decisdes
jurisprudenciais visando a aplicacdo da Constituicio a casos concretos ou a
declaracao de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos.

Por outro lado, a mutacao pela interpretacdo legislativa ocorre quando, na
hip6tese de existéncia de uma determinada interpretacdo sobre uma especifica
norma constitucional, o Poder Legislativo por meio da edicdo de uma lei vier a altera-
la.
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Por fim, a mutacado constitucional operada pela via interpretativa judicial é
aquela pela qual o Poder Judiciario opera mudanga do sentido, do significado ou do
alcance de determinada norma constitucional, por meio de interpretacao conforme a
Constituicao.

Conforme Bulos (1997) a atividade de interpretacado judicial € um dos
processos que mais acentua a existéncia de mutacdes constitucionais, devido a
repercussdo das decisbes judiciais e suas caracteristicas, quais sejam: a
obrigatoriedade da interpretagéo, a sua primariedade, devido ao fato de ocorrer por
meio de provocacao e o carater definitivo sobre a matéria decidida.

No Brasil tem sido cada vez mais presente o fenbmeno da mutacao
constitucional operada pela via interpretativa judicial, sobretudo, através da
recorrente mudanga de entendimento do Supremo Tribunal Federal.

A Suprema Corte tem sido constantemente palco de debates de temas
polémicos como aborto, legalizacdo da maconha, pesquisas com células tronco, etc.
Tal atuagcdo merece destaque e estudo especifico, uma vez que suas decisdes
afetam milhdes de brasileiros.

A mutacao constitucional operada pelo Supremo Tribunal Federal, quando da
mudanca de entendimento, afeta todo o ordenamento juridico ao passo que as suas
decisbes tém o condao de vincular todo o Poder Judiciario. Isto ocorre porque
algumas de suas decisOes s&o dotadas de efeito vinculante e erga omnes, a
exemplo das Sumulas Vinculantes, dos recursos Extraordinarios e das decisdes
proferidas nas a¢des do controle concentrado de constitucionalidade.

Ademais, mesmo aquelas decisdes, a exemplo daquelas proferidas em sede
de controle de constitucionalidade difuso, que n&o sao dotadas de forga vinculativa,
costumam ser seguidas pelos tribunais patrios. Isto ocorre devido a autoridade
natural de suas decisbes, sobretudo quando reiteradas, e pela possibilidade de
reforma mediante recurso. Alias, frisa-se que esta uniformizacdo da jurisprudéncia
nacional tem sido a proposta do novo codigo de processo civil.

No presente trabalho foram analisados alguns casos concretos em que o
Supremo Tribunal Federal ao adaptar o texto normativo as novas exigéncias acabou
operando a mutacdo constitucional, o que acabou tendo repercussao geral e direta
perante as decisées de todos os juizes e tribunais do pais, a exemplo da nova
interpretacdo dada ao art. 5° da Constituicdo Federal, que garante aos estrangeiros
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em transito, isto é, os ndo residentes no pais, a mesma tutela e protecdo dos direitos
fundamentais, bem como 0 mesmo direito de acesso aos remédios constitucionais.

Outro caso analisado foi a mudanga de compreensao em relagao ao termo
racismo. Antes da ocorréncia da mutacdo constitucional o referido termo era
utilizado apenas para classificar a atitude discriminatéria em razdo da raca.
Entretanto, mudancga recente na medicina que apontou que nao existem subdivisdes
biol6gicas na espécie humana, fez com que o STF atualizasse este entendimento
para incluir no conceito de racismo qualquer discriminagdo contra todo e qualquer
individuo pertencente a um grupo distinguivel por suas caracteristicas.

Da mesma forma o reconhecimento da unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo, interpretagdo esta em conformidade com os novos conceitos de
familia que ja vinham sendo definidos desde a promulgacao da constituicao de 1988,
garantiu a protecdo do estado as inumeras familias formadas por casais
homoafetivos.

Desse modo, evidencia-se que o STF, através da interpretacdo evolutiva
sobre determinados dispositivos tém o condao de efetivar direitos, atualizar a
constituicdo de acordo com as novas realidades sociais, bem como garantir a
eficacia e permanéncia das normas constitucionais, ao passo que essas mutacoes
nao desrespeitam o sentido e espirito da Constituicao.

Todavia, € bem verdade que existem mutagdes que contrariam o texto da
Constituicdo, sdo as chamadas mutacdes inconstitucionais, frutos de um ativismo
judicial, pelo qual o Poder Judiciario, em especial o Supremo Tribunal Federal, tem
deixado a posicao de intérprete da constituicdo e se colocado na posicdo de
legislador, criando situagdes antes nao reguladas e algumas vezes em confronto
com o que dispde o programa normativo.

Exemplos de entendimentos que geraram mutagdo inconstitucional no
ordenamento juridico brasileiro é a instituicio da fidelidade partidaria e a
possibilidade de cumprimento provisério de pena, em contrariedade ao principio
constitucional da presuncao de inocéncia.

Tais mutacdes inconstitucionais sao ilegitimas e merecem ser afastadas do
ordenamento juridico, uma vez que estas pdem em cheque a prépria forca normativa

da Constituicdo, bem como geram uma instabilidade juridica.
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Assim, importa dizer que para que a alteracédo informal da Constituicao seja
recebida como legitima é necessario que esta respeite alguns parametros e limites
que devem ser observados pelo intérprete constitucional.

O primeiro limite que se impde as mutagdes constitucionais € o proprio
programa normativo. Dessa forma a alteragédo informal do texto da Constituicdo: a)
deve respeitar o grau de elasticidade e as possibilidades semanticas do texto
normativo; b) ndo pode abolir clausulas pétreas; e c) ndo pode operar retrocessos no
que tange aos direitos e garantias fundamentais.

Fora do programa normativo hé ainda outros parametros a serem observados
pelo interprete constitucional, como: a) a necessidade da observancia e respeito aos
valores de natureza transcendente, a exemplos dos valores morais e éticos; b) a
observancia dos valores internacionais, ou seja, a integragdo com 0 consenso
internacional, especialmente no que tange ao principio da dignidade da pessoa
humana; c) a aceitacao legitima pela sociedade, isto é, a real alteragdao do contexto
social; d) a fundamentacgéao e racionalidade da decisao que opera a mutacéo; e €) a
adocao de efeitos prospectivos a nova interpretagcdo, o que consiste dizer que a
mutacdo nao podera afetar o direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico
perfeito.

Destarte, diante da andlise de casos concretos onde o Supremo Tribunal
Federal operou a chamada mutacdo constitucional, restou evidenciada que, em
decorréncia do efeito vinculante das suas decisdes, 0 seu entendimento possui
repercussao por todo o ordenamento juridico, o que importa dizer que, afetara
diretamente as relacdes sociais e os direitos individuais. Percebe-se, pois, que pela
mudanca de entendimento a Suprema Corte pode tanto pode criar como restringir
direitos.

Ademais, o Supremo Tribunal Federal, intérprete por exceléncia das normas
constitucionais, tem a incumbéncia de manter o texto constitucional atual e vigente,
porém nao pode sob este pretexto sedimentar entendimentos que contrariem o
espirito da constitui¢ao.

Assim, embora existam doutrinadores, a exemplo de BULOS (1997) que
defendem a impossibilidade de se estipular limites as mutacdes constitucionais, é
patente a necessidade de parametros a vincular a atividade interpretativa da
Suprema Corte, uma vez que sua auséncia poderia gerar uma atuagao

desarrazoada e legitimar entendimentos contrarios ao texto constitucional.
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Desse modo, tanto o Supremo Tribunal Federal, como os demais aplicadores
do direito, encontram limites diante do programa normativo, bem como diante de
valores de natureza transcendente. Limites este que irdo balizar a sua atuagéo e

conferir legitimidade as suas decisoes.
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