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Aos sonhos audaciosos, para que jamais se curvem

diante dos obstaculos.



“Todos os interesses momentaneos — ainda quando
realizados — nao logram compensar o incalculavel
ganho resultante do comprovado respeito a
Constitui¢ao, sobretudo naquelas situagoes em que
a sua observancia revela-se incomoda.” — Konrad

Hesse, A Forca Normativa da Constituicao.



RESUMO

A mutagdo constitucional é amplamente reconhecida como um mecanismo de
mudanca informal da Constituicdo. Esse processo informal revela-se especialmente
relevante na medida em que expressa a interacdo entre a realidade social e a
Constituicdo escrita. Contudo, o fenbmeno suscita questionamentos quanto aos
seus limites, sobretudo no que se refere a preservacdo da forca normativa da
Constituicdo. No Brasil, a questdo ganha relevo em virtude do papel do Supremo
Tribunal Federal, responsavel por exercer a funcao de intérprete Ultimo do sentido
da Constituicao, cujas decisbes podem consolidar entendimentos que, na pratica,
configuram mutagdes constitucionais. O presente trabalho analisa os fundamentos e
os limites da mutacao constitucional por meio da interpretacao judicial realizada pelo
STF, examinando precedentes que ilustram sua aplicacdo, com destaque para o
debate acerca da exigéncia de licenca prévia das assembleias legislativas para o
processamento de governadores e do direito fundamental a licenca-maternidade. A
pesquisa demonstra que tais decisdes se enquadram como hipoteses legitimas de
atualizacdo da Constituicdo, uma vez que fortalecem a sua forca normativa,
concretizando a pretensao de eficacia das normas constitucionais. Mostra, ainda,
gue a mutacdo constitucional, quando realizada sob parametros de legitimidade
democratica, em sintonia com a realidade social e o programa normativo da
Constituicdo, garante que a Constituicdo permaneca viva, atual e efetiva, apta a
responder as transformacfes sociais, politicas, culturais e econbmicas e as
demandas sociais sem perder sua identidade.

Palavras-chave: mutacdo constitucional; forca normativa da Constituicao;

interpretacao judicial.



RESUMEN

La mutacion constitucional es ampliamente reconocida como un mecanismo de
cambio informal de la Constitucién. Este proceso informal resulta especialmente
relevante en la medida en que expresa la interaccion entre la realidad social y la
Constitucion escrita. No obstante, el fendmeno suscita interrogantes respecto a sus
limites, sobre todo en lo que se refiere a la preservacion de la fuerza normativa de la
Constitucion. En Brasil, la cuestion adquiere relevancia debido al papel del Tribunal
Supremo Federal, encargado de ejercer la funcién de intérprete Gltimo del sentido de
la Constitucién, cuyas decisiones pueden consolidar entendimientos que, en la
practica, configuran mutaciones constitucionales. El presente trabajo analiza los
fundamentos y los limites de la mutacion constitucional mediante la interpretacion
judicial realizada por el STF, examinando precedentes que ilustran su aplicacion,
con especial atencion al debate sobre la exigencia de autorizacion previa de las
asambleas legislativas para el procesamiento de gobernadores y al derecho
fundamental a la licencia por maternidad. La investigacion demuestra que dichas
decisiones se encuadran como hipotesis legitimas de actualizacion de la
Constitucion, ya que fortalecen su fuerza normativa, concretando la pretension de
eficacia de las normas constitucionales. Asimismo, muestra que la mutacion
constitucional, cuando se realiza bajo parametros de legitimidad democratica, en
sintonia con la realidad social y el programa normativo de la Constitucién, garantiza
gue la Constitucion permanezca viva, actual y efectiva, capaz de responder a las
transformaciones sociales, politicas, culturales y econdémicas y a las demandas
sociales sin perder su identidad.

Palabras clave: mutacion constitucional; fuerza normativa de la Constitucion;

interpretacion judicial.
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1 INTRODUCAO

Historicamente atribuidas ao filosofo grego Heréaclito de Efeso, maximas
como “tudo flui”, “nada permanece” e “ninguém pode entrar duas vezes no mesmo
rio” revelam uma concepg¢do de mundo fundada na impermanéncia. Essa visao
dindmica da realidade parte da premissa de que a mudanca ndo € um fenébmeno
ocasional, mas sim um trago intrinseco a natureza do Universo e da prépria
condicao humana.

No plano juridico, essa ideia igualmente ndo passou despercebida.
Embora as Constituicbes sejam tradicionalmente concebidas como documentos
permanentes e dotados, pelo menos, da pretensao de estabilidade, a imutabilidade
do seu conteudo passou a ser progressivamente relativizada. Dessa forma, as
Constituicbes passaram a prever procedimentos formais especificos para sua
alteracdo, que podem variar desde procedimentos relativamente simples,
semelhantes aos necessarios para aprovacao e modificacdo das leis ordinéarias, até
outros de elevada dificuldade pratica, refletindo o equilibrio entre a permanéncia da
ordem constitucional ao longo do tempo e a imperiosa necessidade de adaptacéo as
novas realidades de uma sociedade em constante transformacgéao®.

No Brasil, a Constituicdo Federal estabeleceu mecanismos especificos
para sua propria modificacdo, quais sejam a revisao constitucional, cujo prazo para
sua realizacéo ja foi exaurido, e a emenda constitucional. O processo de emenda ou
reforma constitucional, previsto no Art. 60 da Constituicio Federal, é
propositalmente dificultoso, contando com restricbes como a iniciativa limitada a
determinados agentes legitimados, o procedimento de aprovacdo em dois turnos em
cada Casa do Congresso Nacional, o quérum elevado, exigindo o voto favoravel de
3/5 dos membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal, a vedacdo a
supressdo de determinados direitos e principios fundamentais, isto é, as clausulas
pétreas, e as limitacdes circunstanciais que impedem alteracdes durante periodos
de instabilidade politica e social, como aqueles marcados pela vigéncia de

intervencédo federal, estado de sitio e estado de defesa?.

! FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicdo: mutacdes
constitucionais e mutagdes inconstitucionais. Sdo Paulo: Max Limonad, 2015, p. 5-6.

2 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicido da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2024].



N&o obstante, a Constituicdo Federal ja foi objeto de 135 emendas
constitucionais até o momento em que este trabalho é escrito, fato que revela um
intenso processo de adaptacdo ao longo do periodo de estabilidade democrética
assegurado ao povo brasileiro pelo pacto constitucional de 19883,

Esse cenério evidencia, ainda, os desafios de preservar o equilibrio entre
a flexibilidade necessaria para que a Constituicdo acompanhe as transformacdes
sociais e a rigidez indispensavel para assegurar sua supremacia normativa,
equilibrio esse constantemente tensionado por iniciativas de modificacdo que, ndo
raro, refletem interesses politicos efémeros e circunstanciais, desprovidos de uma
reflexdo aprofundada sobre seus impactos duradouros na ordem constitucional.

A parte desses mecanismos formais, reconhece-se a possibilidade de que
processos informais também possam promover a alteracdo da Constituicdo®. Tais
processos, ao longo do tempo, receberam variadas nomenclaturas a depender da
corrente tedrica adotada, porém opta-se neste trabalho pela adocdo da
nomenclatura mutagcao constitucional.

Partindo dessa premissa, este estudo propfe-se a analisar o fenémeno
juridico da mutacéo constitucional, explorando seu conceito e fundamentos tedricos,
com énfase na manifestacdo de mudancas informais na Constituicdo por meio da
interpretacdo judicial realizada pelo Supremo Tribunal Federal.

Embora a mutacdo constitucional operada pela interpretacdo judicial
constitua um conceito mais amplo, abrangendo a atuacdo de todo o Poder
Judiciario, este trabalho concentrara sua analise especificamente em compreender
como o STF tem exercido papel decisivo na adaptacdo da Constituicdo Federal de
1988 as demandas sociais e as transformacfes sociais, politicas e culturais que
marcaram a trajetoria da sociedade brasileira nas ultimas décadas.

Além disso, procura-se examinar as possibilidades, os limites e as
implicacbes desse processo, considerando a necessidade de preservar a
normatividade constitucional.

Ao examinar a presente tematica, observa-se uma ampla variedade de
pesquisas e estudos na literatura nacional e estrangeira que, de alguma forma,
buscaram investigar esse intrigante fendmeno da mutacdo constitucional, sob os

mais diversos enfoques.

3 BRASIL, 2024.
4 FERRAZ, 2015, p. 9-12.
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Apesar dessa significativa producdo académica, a problematica ainda se
encontra envolta por uma preocupante insegurancga, tanto no que diz respeito a
delimitacdo clara dos fundamentos que definem e regulam a mutacao constitucional
guanto no que se refere a extensdo legitima dessa pratica no ordenamento juridico
brasileiro.

Essa falta de consenso e de parametros verificaveis sobre os seus limites
gera davidas sobre a possibilidade de controle efetivo dessas mudancas informais
da Constituicdo, suscitando debates sobre ativismo judicial e eventual violacdo a
separacao de poderes.

Evidentemente, ndo se pretende aqui esgotar a analise sobre as
mutacdes constitucionais, tarefa que, por sua propria natureza, revela-se inviavel. A
amplitude conceitual do fendbmeno da mutagdo constitucional, associada a
pluralidade de manifestacdes e perspectivas tedricas que a cercam, impde um
campo de estudo aberto e instavel, o qual se mostra condicionado pela corrente
doutrinaria e enfoque metodoldgico escolhido.

Procura-se, ao contrario, estabelecer um ponto de vista solido e
aprofundado sobre a interpretacdo judicial como mecanismo de mudanca informal
da Constituicdo, especificamente quando realizada no contexto da jurisdicdo
constitucional.

Essa perspectiva mais restrita permitira analisar, de modo mais apurado,
como o Tribunal Constitucional, no exercicio de sua funcao de intérprete e guardido
da Constituicdo, tem operado mudancas interpretativas que, sem alterar
formalmente o texto constitucional, adaptam o significado, o sentido e o alcance das
normas constitucionais.

Ao concentrar a investigacdo nesse ambito, privilegia-se a compreensao
da dinamica deciséria do Supremo Tribunal Federal, buscando identificar a
fundamentacdo e os limites eventualmente tracados pelo proprio Tribunal para o
reconhecimento de mutacdes constitucionais.

Em suma, diante do exposto, evidencia-se a relevancia do presente
estudo sobre a mutacéo constitucional. Os objetivos especificos deste trabalho sao
delineados com o principal escopo de proporcionar uma analise acerca do eventual
reconhecimento da mutagdo constitucional no ordenamento juridico brasileiro,
especificamente quando oriunda da interpretacéo judicial realizada pelo Supremo

Tribunal Federal.
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O primeiro objetivo consiste em identificar o conceito, os fundamentos e
os limites da mutacéo constitucional. Desse modo, esta pesquisa busca apresentar
um panorama sobre o fenbmeno, considerando as concepc¢fes tradicionais e
contemporaneas.

O segundo objetivo trata-se de identificar precedentes jurisprudenciais do
Supremo Tribunal Federal nos quais eventualmente tenha sido discutida ou
reconhecida a mutacao constitucional de determinada norma constitucional.

A partir disso, procura-se examinar de forma critica, nos acordaos
selecionados, os principais argumentos utilizados pelos ministros do Supremo
Tribunal Federal, especialmente quando a linha argumentativa considera a mutagao
constitucional como fundamento decisorio.

Para alcancar tais objetivos, o estudo esta organizado em dois capitulos.

No primeiro capitulo, examinam-se as origens do debate acerca das
mudancas informais pelas quais as Constituicdes atravessam ao longo de sua
existéncia, destacando-se, de maneira explicita, as discussodes relativas ao conceito,
aos fundamentos tedricos e as principais vias de manifestacées do fenémeno.

Analisam-se, ainda, as repercussdes da relacéo entre a realidade social e
a Constituicdo escrita, bem como a eventual existéncia de limites a mutacao
constitucional, a luz, sobretudo, da concepcdo de Konrad Hesse sobre a forca
normativa da Constituicao.

Por fim, aborda-se a interpretagcdo constitucional como possivel
mecanismo de mudanca informal da Constituicéo, discutindo o papel do intérprete e
a eventual distincdo entre interpretacdo e mutacao constitucional.

No segundo capitulo, investiga-se o papel atribuido pela Constituicdo
Federal ao Supremo Tribunal Federal como guardido da ordem constitucional, com
especial atencdo a sua funcdo como intérprete uUltimo do conteddo das normas
constitucionais. Nessa perspectiva, analisa-se como a jurisdi¢cdo constitucional pode
eventualmente promover mudancas informais na Constituicao.

Por fim, sdo examinados dois acérddos paradigmaticos, julgados pelo
Plenéario do Supremo Tribunal Federal, nos quais a mutacao constitucional foi objeto
de discussdo. Nesse interim, busca-se discutir 0s principais argumentos presentes
nos votos dos ministros e no debate durante a sessao de julgamento, com enfoque
para como a discusséo sobre a eventual mutacdo constitucional foi enfrentada pelo

Tribunal.
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O presente estudo adota como ponto de partida uma pesquisa de carater
exploratorio, voltada a fornecer uma visdo geral, em perspectiva doutrinaria, acerca
do fendbmeno da mutacao constitucional. Para o desenvolvimento da investigacéo, a
partir das fontes levantadas, realizou-se uma analise qualitativa do material coletado,
de modo a permitir a compreensao critica do tema.

Além disso, o estudo adota uma pesquisa bibliografica que tem por
finalidade reunir e sistematizar o conhecimento produzido pela doutrina nacional e
estrangeira sobre a mutac&o constitucional, permitindo a identificacdo de diferentes
correntes tedricas e a construcdo de um marco conceitual sélido. A andlise
documental-legal, por sua vez, concentra-se no exame das fontes normativas e
jurisprudenciais, em especial decisdes paradigmaticas do Supremo Tribunal Federal,
a fim de verificar de que maneira o fendmeno tem sido tratado no contexto da
jurisdicao constitucional brasileira.

Por fim, apresenta-se um apanhado geral das discussdes acerca da
mutacdo constitucional e busca-se analisar criticamente as implicacdes da
interpretacdo judicial realizada pelo STF como mecanismo de mudanca informal da

Constituicao.
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2 A MUTACAO CONSTITUCIONAL E OS DESAFIOS CONTEMPORANEOS DA
INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

2.1 FUNDAMENTOS DA MUTACAO CONSTITUCIONAL

No ambito da tradicdo juridica alem&, a chamada Escola Alema de Direito
Publico destacou-se como pioneira ao explicitamente inaugurar a reflexdo acerca do
fendmeno da mutacgéo constitucional. Nessa perspectiva, publicada em 1895, a obra
“‘Wandlungen der deutschen Reichverfassung”, do jurista alemdo Paul Laband,
abordou a tematica da mutacéo constitucional (Verfassungswandlung), distinguindo-
a da reforma constitucional (Verfassunganderung), especificamente com relacdo a
necessidade de alteracdo do texto da Constituicao®.

Em linhas gerais, para Laband, a mutagéo constitucional ocorreria quando
o significado ou o sentido das normas constitucionais fosse alterado sem recorrer
aos procedimentos previstos para a modificacdo formal do texto constitucional.
Naquela época, tal fendbmeno teria se manifestado na Constituicdo do Reich em trés
situacOes principais: (i) leis que regulavam elementos da organizacédo do Estado que
nao estavam previstos expressamente, ou o estavam apenas de forma insuficiente,
na Constituicdo; (i) normas infraconstitucionais que modificavam os elementos
essenciais do Estado em contrariedade ao conteudo expresso da Constituicao; e (iii)
usos e costumes dos poderes publicos®.

Apesar de reconhecer que o texto constitucional era composto
efetivamente por normas juridicas, Laband posicionava-se de forma contraria a
possibilidade de controle judicial da constitucionalidade das leis e demais atos
normativos do Poder Publico. Em sua perspectiva, a andlise sobre a conformidade
com a Constituicdo ndo configurava uma questdo juridica a ser submetida aos
tribunais, mas sim um problema politico, a ser solucionado no interior do proprio

processo politico legislativo’.

5 LABAND, Paul. Die Wandlungen der deutschen Reichsverfassung. Dresden: v Zahn & Jaensch,
1895. Apud URRUTIA, Ana Victoria Sanchez. Mutacion constitucional y fuerza normativa de la
Constitucion: una aproximacioén al origen del concepto. Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
Afio 20. Nim. 58, Enero-Abril, 2000, p. 105-106.

6 LABAND, Paul. Das Staatsrechts des deutschen Reiches, vol. 1, Leipzig, 1980. Apud URRUTIA,
Ana Victoria Sanchez. Mutacién constitucional y fuerza normativa de la  Constitucion: una
aproximacion al origen del concepto. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Afio 20. NUm. 58,
Enero-Abril, 2000, p. 105-108.

" LABAND, 1980, apud URRUTIA, 2000, p. 110.
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Inserida no contexto do positivismo juridico alemdo do século XIX, essa
concepcao marca a tentativa de uma rigida separagdo entre Direito e politica, de
forma que a admissdo de que eventualmente o Poder Judiciario pudesse invalidar
atos oriundos do Poder Legislativo significaria, nesse modelo teérico, uma afronta a
separacao de poderes.

Ademais, esse posicionamento revela uma concepg¢ao que atribui pouca
deferéncia a Constituicdo, ao situa-la, no maximo, no mesmo nivel hierarquico das
leis e dos demais atos emanados pelo Poder Publico, esvaziando, assim, sua
supremacia no ordenamento juridico.

A respeito do ponto de vista metodolégico da Escola Alema de Direito

Publico, Urrutia exp0s o seguinte:

Essa escola, fundada por Gerber e Gierke, inaugura uma tradicdo cientifica
na Alemanha dentro da qual se inserem juristas como Laband e Jellinek. A
Escola Alema de Direito Pudblico defendia, como ponto de partida
metodoldgico, a separacdo entre o direito e a politica. O direito publico,
segundo essa escola, deveria ser estudado de forma isolada, sem levar em
consideracdo os fenbmenos politicos em constante transformacdo. Nesse
contexto, ndo deixa de ser paradoxal que sejam justamente dois autores de
destaque nessa tradicdo o0s que iniciam o estudo do contraste entre 0 que
estd descrito nas normas constitucionais e o funcionamento real do Estado
constitucional (traduc&o propria) 8.

Essa postura da Escola Alema de Direito Publico, ao buscar conciliar uma
construcdo tedrica dogmatica de matriz positivista com o0 reconhecimento da
existéncia de mutacdes constitucionais provocadas por fatos alegadamente
extrajuridicos, revela a tensdo ja existente naquela época entre a norma juridica
positivada e a realidade social.

Em sua critica, Hst Dau-lin sustenta que a analise de Laband se esquivou
da investigacdo da mutacdo constitucional enquanto fenbmeno juridico,
considerando-a como simples materializacdo da dissociacdo entre o0 texto da
Constituicdo e a situacdo real, 0 que manteria intacto seu ponto de vista positivista®.

De forma semelhante, Konrad Hesse apontou que a formulacdo de uma
teoria juridica da mutacao constitucional exigiria, inevitavelmente, o afastamento de
premissas centrais ao positivismo juridico, como a rigida separagao entre o “Direito”

e a “realidade”. Tal separacdo conduziu a exclusdo da apreciacdo de elementos de

8 URRUTIA, 2000, p.107-108.
9 DAU-LIN, Hsl. Mutacién de la constitucion. Traducdo de Pablo Lucas Verdd e Christian Forster.
Bilbao: Instituto Vasco de Administracion Publica, Madri, 1998, p. 105-106.
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ordem histdrica, politica e filoséfica no ambito da Ciéncia do Direito, o que implicou,
para os positivistas, uma atencao exclusiva a casos concretos relativos as mutacoes
constitucionais, desconsiderando justificacbes tedricas mais densas acerca da
interacdo entre o Direito e a realidade social®.

Por sua vez, Georg Jellinek, também integrante da Escola Alema de
Direito Publico, distinguiu reforma e mutacdo constitucional no que concerne a
necessidade de modificacdo formal do texto, a voluntariedade e a intencionalidade.
Enquanto a reforma da Constituicdo seria uma modificacdo formal, voluntaria e
intencional, na qual o proprio texto da Lei Fundamental é alterado, a mutacao
constitucional ocorreria de forma espontanea e nao intencional, sem que fosse
provocada uma modificacédo formal do seu texto!?.

O referido autor descreveu diversos exemplos empiricos de sua época,
apresentando vias possiveis pelas quais ocorreria a modificacdo informal sem
mudanca de texto da Constituicdo, como a pratica administrativa, a pratica
parlamentar, o exercicio da jurisdicdo, a pratica constitucional, a necessidade
politica, o ndo-exercicio de faculdades estatais e o preenchimento de lacunas pela
integracdo do texto constitucional*?.

Em verdade, também se observa como preocupacdo principal na
producéo de Jellinek a descricdo empirica da dissociacédo entre a formula juridico-
formalista e as forcas reais da sociedade, de forma que o fendbmeno da mutacéo
constitucional também n&o recebeu contornos mais definidos em sua obra.

Apesar disso, € possivel identificar uma nogcdo abrangente de mutacao
constitucional, que englobaria uma variedade de situa¢cdes marcadas por um unico
denominador comum: a dissonancia entre a norma constitucional positivada e a
realidade social que a desafiava.

Na pratica, nessa construcao teorica, inexistem parametros de controle
claros e juridicamente aferiveis para diferenciar a mutacdo constitucional que se
mantém fiel ao texto constitucional daquela que o contraria ou o subverte,

pY

circunstancia que gera, sem duavidas, um cenario propicio a cristalizacdo de

10 HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional — série IDP. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 157.

11 JELLINEK, Georg. Reforma y mutacion de la Constitucion, Tradugdo de Christian Foster. Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p. 7.

12 JELLINEK, passim, 1991.
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“‘mutagdes inconstitucionais”, que reduzem a Constituicdo escrita & mera expressao
formal sem qualquer eficacia social.

Sobre a mutacédo por meio da interpretacéo, Jellinek chega ao ponto de
concluir que “...] j@ que, na maioria dos Estados, os juizes ndo tém o direito de
examinar a constitucionalidade material das leis, entdo ndo ha nenhum meio de
proteger a Constituicdo contra uma mutacéo ilegal decorrente de uma interpretacao
ilegitima” (traducao propria)s.

Em tal contexto, a atuacdo inconstitucional dos poderes constituidos
tende a se confundir conceitualmente, dentre os diversos exemplos analisados por
Jellinek, com eventuais mutagdes “legitimas”, as quais, embora se concretizem a
margem dos mecanismos formais de alteracdo da Constituicdo, ndo a contrariam
nem a subvertam.

Outrossim, limitar o reconhecimento de mutac¢des constitucionais apenas
aos casos em que ela se manifesta de forma lenta, tacita, inconsciente e involuntaria
configura uma incoeréncia tedrica. Ainda que tal descricdo possa ser util para ilustrar
diversas situacdes concretas, ndo pode ser erigida como critério caracterizador do
instituto da mutacéo constitucional, tampouco dos limites que o circundam?*4,

Além disso, a rigida separacdo metodoldgica entre Direito e realidade
social propugnada por Laband e Jellinek, indicativa de uma pretensa neutralidade
valorativa das ciéncias juridicas revela, contraditoriamente, uma opc¢ao tedrica que
favorece a primazia absoluta do fato sobre a norma, mesmo quando se busca

sustentar o oposto*®. Nesse sentido, Hesse concluiu o seguinte:

A “separacao metdédica” entre Direito politico e ciéncia politica significa que
a “realidade”, cujas modificagdes conduzem a uma mutagao constitucional,
assume uma magnitude extra-juridica e, no entanto, essa realidade resulta
inevitavelmente — apesar da “separacdo metodica” — de relevancia juridica:
incapaz por definicdo de operar no interior da prépria norma, modifica, por
assim dizer, de fora o Direito Constitucional de uma forma explicavel s6
politicamente, nao juridicamente, ao deixar que ocupe seu lugar uma
“situagdo constitucional” divergente que, afastando as normas da
Constituicdo torna-se ela mesma Direito. O intento de uma vinculagao
juridica da realidade e, com isso, a obtengao de parametros juridicos para
determinar os limites da mutagao constitucional ndo pode ser empreendido
sobre uma base dessas. Antes, acarreta a imposigao ilimitada e
incondicionada do fatico, sendo o fait accompli a unica coisa decisiva,
inclusive juridicamente. Como é possivel que o fato consumado se converta

13 JELLINEK, 1991, p. 20.
14 HESSE, 2009, p. 152-153.
15 HESSE, 2009, p. 127.
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em Direito Constitucional do Estado € uma questao que a contemporanea
teoria positivista das fontes do Direito deixou sem resposta®.

De fato, a mutacdo constitucional desafiou e, efetivamente, expds 0s
limites da dogmética positivista classica em capturar juridicamente o dinamismo
dessa situacdo constitucional em constante transformacéo. Nessa linha, evidencia-
se que, ainda que de forma indireta, ja se reconhecia que a ordem juridica ndo se
moldava exclusivamente no interior da norma juridica posta pelo Estado, mas
também refletia pressdes sociais, politicas, culturais, etc. Esses elementos
‘extrajuridicos” n&o podiam ser simplesmente ignorados, embora o aparato
conceitual do positivismo juridico ndo pudesse incorpora-los sem comprometer
aspectos essenciais do seu método formalista-dogmatico.

Em contraponto a essa perspectiva positivista dogmatica, para Rodolf
Smend, a Constituicdo € vista como um projeto de integracéo politica, que ordena
juridicamente um Estado. Por isso, a interpretacdo constitucional apresenta-se
essencialmente como dinamica, aberta e flexivel. Essa natureza dindmica e elastica
do texto constitucional é o que permitiria a sua transformacao e o preenchimento de
lacunas, adaptando a Lei Fundamental as necessidades da sociedade do seu
tempo?’.

Com efeito, essa concepcao representa uma mudanca paradigmatica no
modo de compreensdo do Direito Constitucional sobre o fenbmeno da mutacéo
constitucional, na medida em que desloca o foco de uma visdo estatica e formalista
da Constituicdo para uma perspectiva dinamica e evolutiva.

Sob esse olhar, a mutacdo constitucional deixou de ser compreendida
como uma anomalia extrajuridica ou mesmo como mera imposicdo fatica em
descompasso com a Constituicdo juridica, passando a ser concebida como um
componente inerente a propria logica interna do constitucionalismo. Trata-se do
reconhecimento de que a Constituicdo estd em constante didlogo com a realidade
social, politica, econémica e cultural, sendo, portanto, passivel de ressignificacdes
gue assegurem sua atualidade.

A pesquisa de Smend sobre o Estado, o Direito e a teoria da Constituicéo,

gue se distanciou da concepcdo da Escola Alemd de Direito Publico, exerceu

18 HESSE, 2009, p. 158.
17 SMEND, Rudolf. Constitucién y derecho constitucional. Traducdo de José M2 Beneyto Pérez..
Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1985, p. 132-137.
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significativa influéncia sobre o pensamento de seus ex-alunos, Konrad Hesse e Hsl
Dau-Lin, particularmente no que concerne ao interesse pela compreenséo
aprofundada do fendmeno das mutagdes constitucionais.

Para Hsu Dau-Lin, os principais estudos sobre a questdo da mutacao
constitucional, como a teoria do direito consuetudinario, a doutrina das regras
convencionais e a interpretacdo da mutagédo como violagéao do Direito, compartilham,
apesar de suas diferencas, a incompreensdo do valor intrinseco da Constituicao.
Essa limitagcdo decorre de uma concepcao reducionista, que leva a aplicacdo, no
campo do direito constitucional, dos mesmos métodos técnico-dogmaticos utilizados
em outros ramos do Direito*8.

Nesse diapasdo, segundo Dau-Lin, o Estado configura-se como uma
realidade vital, cuja totalidade esta abrangida pela regulacdo juridica da
Constituicdo. Essa condicao privilegiada da Constituicdo reflete, nesse contexto,
“sua prioridade juridica valorativa, sua autoridade suprema em todo o ordenamento
juridico e sua insuperavel importancia na vida politica estatal (traducéo prépria)*®.”

Assim, apesar da rigidez do seu texto, longe de ser um documento
estético, a Constituicao € impulsionada a se adaptar continuamente, respondendo as
necessidades vitais do Estado em transformacdo. Sob essa concepcdo, as
mutacdes constitucionais sédo acolhidas pela ConstituicAo como uma resposta a sua
inerente incompletude para atender essas necessidades vitais do Estado, bem como
possibilitadas pela elasticidade de sentido das normas constitucionais®.

Sobre a eventual dissonancia das mutacdes constitucionais com a

Constituicdo escrita, Dau-Lin concluiu o seguinte:

Quando se questionam as necessidades vitais do Estado, as nhormatizacdes
de uma regulacé@o legal tém apenas valor secundario, pois o sentido da
Constituicdo reside em abranger o Estado como totalidade vital, e ndo na
fixacdo de proposic¢Oes juridicas rigidas e heterbnomas que pretendem ser
vélidas. Assim, o cumprimento dessas tarefas ditadas pela necessidade,
apesar de alguns desvios das normas juridicas escritas, esta acima da
adesd3o fiel ao seu texto (traducdo prépria)?.

Com isso, de maneira analoga ao que se observa na formulacdo de

Smend, a realidade social, aqui plasmada como necessidades politicas ou

18 DAU-LIN, 1998, p. 155-156.
19 DAU-LIN, 1998, p. 157.
20 DAU-LIN, 1998, p. 161-162.
21 DAU-LIN, 1998, p. 165.



19

exigéncias vitais do Estado, configura-se como fator determinante na construgéo do
sentido da Constituicdo, exercendo pressdes que impulsionam a ocorréncia de
mutacdes constitucionais.

O referido autor também apresentou a sua propria classificacdo dos
diversos exemplos de mutacdes constitucionais, adotando como critério
classificatério os distintos modos de descompasso entre a Constituicdo escrita e a
situacdo constitucional real, que fundamenta sua concepcdo de mutacao
constitucional?®?,

Em primeiro lugar, poderia se manifestar a “realidade sem norma”,
guando se consolidasse uma prética estatal que ndo infringisse formalmente o texto
constitucional, mas que atuasse a margem dele. Em segundo lugar, poderia ocorrer
a “norma sem realidade”, caracterizada pela impossibilidade de se exercer, na
pratica, determinadas faculdades, direitos ou poderes previstos na Constituicdo. Um
terceiro caso envolveria a “realidade que contradiz a norma”, ou seja, a consolidagao
de préticas que sao frontalmente incompativeis com o texto constitucional (pratica
inconstitucional). Haveria ainda a hipétese de “norma com realidade”, quando a
relacdo entre ambas se desse de maneira equivocada. Por fim, haveria a mutacao
pela via interpretativa, quando “a realidade distorce a norma constitucional”?2,

Esse fendmeno, para Dau-Lin, torna-se particularmente evidente nos
sistemas constitucionais fundados em constituicbes escritas dotadas de rigidez
formal, ou seja, que estabelecem procedimentos mais solenes e complexos para sua
alteracdo do que aqueles exigidos para a producdo das normas
infraconstitucionais?®.

Apesar disso, ndo excluiu a possibilidade de que Constituicdes flexiveis
também possam ser objeto de mutacdes constitucionais. No entanto, considerando
gue, em tais ordenamentos, a modificacdo do texto constitucional ocorre mediante o
mesmo procedimento de aprovacdo das leis comuns, pondera que dificiimente a
tensdo entre a Constituicdo juridica e a situacdo constitucional real atingiria o
patamar suficiente para ensejar uma mutacao constitucional. Isso porque, diante da

facilidade procedimental, a tendéncia seria resolver esses descompassos por meio

22 DAU-LIN, 1998, p. 31.
2 DAU-LIN, 1998, p. 31.
24 DAU-LIN, 1998, p. 30.
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da alteracéo formal do texto, isto €, o processo de reforma constitucional, e ndo pela
via informal da mutacéo constitucional®.

Entretanto, como observa Hesse, ainda que a concepgao de Dau-Lin
represente  uma mudanca em relacdo aos pressupostos metodologicos do
positivismo juridico, 0os quais resultavam na mutacao constitucional como resultado
da mera imposicdo da realidade fatica sobre o texto constitucional, a nocdo de
mutacdo constitucional em sua construcdo tedrica ainda carece de contornos
definidos. Isso se deve ao fato de que o atendimento das necessidades vitais do
Estado, invocado como fundamento para justificar tais transformacodes
constitucionais, por sua propria natureza, apresenta limites altamente fluidos e
indeterminados?.

A partir dessa analise preliminar, verifica-se que as mudancgas informais
da Constituicdo, isto €, as mutacdes constitucionais, consistem em transformacdes
gue afetam diretamente a aplicacéo da Lei Fundamental.

N&o obstante, o estudo dos fundamentos da mutacdo constitucional exige
uma analise criteriosa de seus limites, especialmente diante do papel singular que a
Constituicdo exerce na ordem juridica, atuando como freio ao arbitrio no exercicio do
poder politico e como salvaguarda dos direitos e garantias fundamentais. Ignorar
essa questdo implicaria legitimar mutacdes (in)constitucionais que comprometem a
normatividade da Constituicao.

Nesse horizonte, o desafio que se impbe consiste em identificar um
possivel meio de harmonizar a imperiosa necessidade de adaptacdo das
Constituicdes escritas as transformacfes sociais, politicas, culturais e econémicas e
as demandas sociais com a preservacao de sua forca vinculante, de forma que o
fenbmeno da mutacdo constitucional jamais se converta em instrumento de

esvaziamento ou subversado do pacto constitucional.

2.2 A FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO E A LIMITACAO DAS
MUTACOES INCONSTITUCIONAIS

A obra de Konrad Hesse talvez seja a que melhor expressa a

preocupacdo com a preservacdo da forca normativa da Constituicdo e com a

25 DAU-LIN, 1998, p. 30.
26 HESSE, 20009, p. 161.
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necessidade de evitar as chamadas “mutagdes inconstitucionais”, transformacdes
que, sob o pretexto de adaptacdo as novas realidades e necessidades sociais,
acabam por subverter a l6gica interna e os fundamentos essenciais que sustentam a
ordem constitucional.

Ao reconhecer que a forca normativa da Constituicdo reside em sua
capacidade de conformar a realidade que busca regular, Hesse sustentou a
existéncia de um condicionamento mutuo entre a Constituicdo e a realidade social,
no qual a normatividade da Constitui¢do juridica ndo se imp&e de forma automatica
e incondicionada, tampouco pode ser reduzida a mera aderéncia a realidade
existente ou as circunstancias politicas conjunturais do presente?’.

Pelo contrario! Nessa relacdo de coordenacéo, a Constituicdo € entendida
como um instrumento dotado de pretenséo de eficacia, cuja concretizacdo depende
de sua aptiddo para harmonizar-se com as “for¢cas espontaneas” e as “tendéncias
dominantes de seu tempo”, bem como motivar os agentes estatais e a sociedade em
geral a cumprir e efetivar seu conteudo normativo, isto €, a realizar a vontade da
Constituicdo (Wille zur Verfassung), mesmo quando sua estrita observancia se
revela incémoda ou contraria interesses momentaneos?,

As conclusdes de Hesse sobre a interacdo entre a Constituicéo juridica e
a realidade social configuram uma reorientacdo necessaria do fenbémeno das
mutacdes constitucionais. Diferentemente de Laband e Jellinek, que atribuiram
primazia absoluta as forcas da realidade, de Smend, que buscou absorvé-las na
Constituicdo, ou de Hsu Dau-Lin, que subjugou a Constituicdo as necessidades
vitais do Estado, Hesse adota uma teoria interativa dessa relacao.

Nessa perspectiva, a Constituicdo juridica pode preservar sua autonomia
em relacdo a realidade social que pretende ordenar, sem, contudo, se isolar dela, ja
gue simultaneamente atua sobre essa realidade e é moldada por ela, evidenciando a
interacdo reciproca e dinamica entre norma e fatos sociais.

Essa concepcdo guarda pertinéncia com as observacgfes de Hermann
Heller entre a normalidade social e a normatividade juridica da Constituicdo. Para
Heller, a Constituicdo ndo poderia ser compreendida apenas como normatividade,
tampouco exclusivamente como um reflexo da normalidade social em constante

mudanca. Ao contrario, deveria ser percebida como uma estrutura que articula o

2 HESSE, 2009, p. 125-130.
2 HESSE, 2009, p. 129-135.



22

“ser” e o “dever ser” de forma indissociavel, de modo que os elementos faticos e
normativos se influenciam de forma reciproca®.

A luz dessas consideracBes tedricas, em sua obra “Limites da Mutagdo
Constitucional”, Hesse observou que as conclusdes de Heller acerca da correlagao
entre a normatividade juridica e a normalidade social ou, em outros termos, entre o
“ser” e o “dever ser” possibilitariam, ao menos, a identificagdo de “limites para uma
mudanca de significado das normas constitucionais®®”.

Além do mais, buscando explicitar como a relagdo entre norma e
realidade social influenciaria o fendbmeno da mutagdo constitucional e permitiria
estabelecer limites mais objetivos e verificaveis, Konrad Hesse recorreu a distincao
elaborada por Miller entre o programa da norma (Normprogramm) e o ambito da

norma (Normbereich)3. Nesse interim, Hesse concluiu o seguinte:

A instancia que decide se a alteragao fatica pode ser relevante para a
norma, quer dizer, se o fato modificado pertence ao ambito normativo, é o
programa normativo que se contém substancialmente no texto da norma
constitucional (e que deve ser interpretado com 0s instrumentos
tradicionais). S6 enquanto este fato novo ou modificado resulte pertencente
ao ambito normativo pode-se aceitar também uma mudanca da norma. [...]
ao menos desse modo, a discricionariedade na invocagao da presenca de
uma mutagao constitucional se reduz essencialmente. Provar em cada caso
a modificagdo do “ambito normativo” de uma norma constitucional requer
algo mais que a invocagao genérica da “for¢ca normativa do fatico” ou das
“necessidades vitais do Estado. [...] A fixacdo desse marco € uma questao
de interpretacdo, valendo também para ela o que se aplica a toda
interpretagao constitucional: onde termina a possibilidade de uma
compreensao logica do texto da norma ou onde uma determinada mutagao
constitucional apareceria em clara contradicdo com o texto da norma;
assim, encerram-se as possibilidades de interpretacdo da norma e, com
isso, também as possibilidades de uma mutag&o constitucional®?.

Observa-se que essa leitura impediria a reducdo da Constituicdo a uma
mera formalidade juridica positivada sem qualquer pretenséo de eficacia, submetida
as forcas politicas incontrolaveis apontadas por Jellinek?3.

De fato, a doutrina de Paul Laband e Jellinek mostrou-se insuficiente para
estabelecer condi¢cdes efetivas de protecdo da Constituicdo. Tal fragilidade decorre,
sobretudo, da auséncia de mecanismos institucionais destinados a esse fim,

circunstancia que deixou o texto constitucional vulneravel a atuacao irrestrita das

29 HELLER, Hermann. Teoria del estado. Traduc&o de Luis Tobio. México, FCE, 1943, p. 269-278.
30 HESSE, 2009, p. 164.

31 HESSE, 2009, p. 167-168.

32 HESSE, 2009, p. 167-168.

33 JELLINEK, 1991, p. 84.
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forcas politicas, muitas vezes legitimadas pela invocacdo de supostas mutacfes
constitucionais.

Como pontuou Ferraz, a persisténcia de mutagcbes inconstitucionais,
apesar de seu carater ostensivamente inconstitucional, est4 associada a inexisténcia
ou a ineficacia dos mecanismos de controle de constitucionalidade, que deixam de
reprimir tais distor¢cdes da Constituicdo3.

No ordenamento juridico brasileiro, tal discussdo encontra-se, a0 menos,
parcialmente superada pela consolidacdo do modelo judicial de controle de
constitucionalidade, exercido tanto na via difusa quanto na via concentrada ou
abstrata. Quando devidamente provocado, o Poder Judiciario brasileiro pode
controlar ndo apenas a compatibilidade de leis e demais atos normativos com a
Constituicdo, mas também a atuacao do poder constituinte derivado reformador.

Todavia, esse posicionamento de Hesse ndo é unanime. Segundo Uadi
Lammégo Bulos, que adota o conceito de “poder constituinte difuso” de Burdeau, é
inviavel estabelecer limites objetivos a mutacdo constitucional, uma vez que esta
resulta de um processo naturalmente desorganizado de mudanca da Constituicao.
Por essa razao, a hipotética restricdo ao seu alcance nao decorreria de contornos
previamente definidos, mas sim de formas igualmente difusas e desorganizadas de
limitacdo, como a opinido publica®.

Porém, ndo deixa de ser contraditorio que Bulos tenha reconhecido de
forma tdo contundente a necessidade de estabelecer limitacbes ao poder

constituinte derivado reformador. Sendo vejamos o que afirma:

E engano acreditar que os depositarios do limitado poder de reforma,
investidos na laboriosa tarefa de modificar a Lex Legum, a fim de adaptéa-la
a novas realidades féaticas, tudo possam fazer. Se assim fosse, estariam
aptos para exercer o poder constituinte originario, o que lhes permitiria
elaborar uma nova Constituicdo e ndo, simplesmente, altera-la®®.

Considerando que até mesmo 0s mecanismos formais de mudanca da
Constituicdo estdo submetidos a rigorosas limitacbes e ao controle de sua
compatibilidade com a Constituicdo, é profundamente contraditério admitir que os
meios informais de alteracdo constitucional possam livremente operar

transformagdes no conteddo da Constituicdo sem qualquer restricdo. Aceitar iSso

34 FERRAZ, 2015, p. 13.
35 BOLUS, Uadi Lammégo. Mutacdo constitucional. Sdo Paulo, Saraiva, 1997, p. 87-92.
%6 BOLUS, 1997, p. 33.
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significaria, a contrario sensu, admitir que esses meios informais pudessem substituir
0 poder constituinte origindrio, o que, definitivamente, ndo é razoavel e, muito
menos, democratico.

Na verdade, o Unico poder reconhecidamente ilimitado é o poder
constituinte originario, cuja natureza inicial, ilimitada e incondicionada lhe permite
romper com a ordem constitucional anterior®’. Ainda assim, levanta questdes acerca
de eventuais restricbes, que nao se inserem no ambito desta discussao.

Diante desse cenério, revela-se mais acertada a posicdo daqueles que,
dentro dos limites do possivel, buscam investigar as necessarias restricdes capazes
de preservar o equilibrio desta intrincada inter-relacdo entre o dinAmico e o estético
da Constitui¢ao.

Ao analisar o tema, Anna Céandida da Cunha Ferraz também reconheceu
a existéncia de um poder constituinte difuso, implicito, limitado e informal, que se
manifestaria por meio de “processos informais”, ou seja, mutacdes constitucionais,
alterando o significado, o sentido e o alcance das normas constitucionais®.

N&o obstante, Ferraz ressalta que nem toda mudanca informal da
Constituicdo pode ser legitimamente considerada uma mutacéao constitucional. Para
ela, ha um limite intransponivel: a mutacdo ndo pode violar a Constituicdo ou
subverter o seu espirito. Caso ultrapasse essa barreira, deixara de ser uma
atualizacéo legitima e passara a configurar uma distorcédo incompativel com a ordem
constitucional, isto €, uma mutacao inconstitucional®®.

Nesse contexto, mutacdes que ultrapassam os limites do programa
normativo da Constituicdo devem ser rejeitadas, pois configuram verdadeira “quebra
constitucional” ou “anulagao da Constituicao”, vulnerando sua for¢ca normativa e sua
funcéo racionalizadora, estabilizadora e limitadora“°.

Diante de sua manifesta incompatibilidade com a Constituicdo, tais
mutacdes inconstitucionais devem ser repelidas por meio do controle de
constitucionalidade, de modo a resguardar a supremacia constitucional®*.

Porém, a partir disso, surge um novo problema. Se, como argumenta

Hesse, a mutacdo constitucional ocorre nos limites semanticos que permite o texto

37 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional — série
IDP. 16. ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2021, p. 48.

%8 FERRAZ, 2015, p. 9-11.

%% FERRAZ, 2015, p. 9-11.

40 HESSE, 2009, p. 168-170.

41 FERRAZ, 2015, p. 58.
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constitucional, o que permitiria diferenciar a mutagdo constitucional do que
ordinariamente se considera o exercicio da hermenéutica constitucional?
Qual seria o limiar entre a interpretagcdo constitucional e a mutacéo

constitucional teorizada por Konrad Hesse? Ou seriam conceitos complementares?

2.3 INTERPRETACAO E MUTACAO CONSTITUCIONAL

Em sua obra “Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo”, Canotilho
rejeitou a possibilidade de mutagcbes constitucionais derivadas da interpretacéo,
alertando para o risco de que, ao ultrapassar os limites estabelecidos pelo programa
normativo da Constituicdo, pudessem conduzir a “realidades inconstitucionais” 42

Ainda assim, Canotilho reconheceu que as normas constitucionais nao
sdo estaticas, sendo, portanto, passiveis de atualizacdo frente a “evolugdo da
realidade constitucional”, desde que tal modificag&o respeite o programa da norma e
os principios fundamentais que estruturam o ordenamento juridico®?.

Tal posicionamento ndo se revela incompativel com uma concepcgao
restrita de mutacédo constitucional, nos moldes defendidos por Hesse. Isso porque,
naquilo que aqui se denomina “teoria limitada da mutagcdo constitucional”, a
alteracdo da norma somente € admissivel como mutacéo constitucional quando se
mantém adstrita aos limites do programa normativo, entendido como o0 conjunto de
proposicbées normativas legitimamente extraiveis como resultado possivel da
interpretacéo do texto da Constituicao.

Para Konrad Hesse, “a interpretacao constitucional tem carater criativo: o
contetdo da norma interpretada s6 se completa com a sua interpretagao.” Contudo,
essa criatividade na construcdo da norma a ser aplicada a uma situacdo ndo é
ilimitada, nem tdo pouco pode ser isolada in abstrato, pois a atividade do intérprete &
condicionada também por um contexto, “cuja plasmacdo conformou seus habitos
mentais, condicionando seus conhecimentos e seus pré-julgamentos.” Dessa forma,
0 processo interpretativo da norma se da diante de um problema e dentro de limites
impostos pelas experiéncias e pressupostos prévios do intérprete, na expressao do

ciclo hermenéutico de Gadamer44.

42 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo, 7. ed. Coimbra,
Editora Almedina, 2018, p. 1228-1229.

43 CANOTILHO, 2018, p. 1229.

44 HESSE, 2009, p. 109-110.
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Diante disso, cabe concluir que a mutacdo constitucional somente se
torna identificavel a partir do ato de interpretar in concreto, pois é nesse momento
gue se evidencia a alteracdo da norma. Trata-se, portanto, de um fendbmeno que
pressupde a atividade interpretativa como condicdo necessaria, mas que dela se
distingue pelo efeito produzido, ja que a mutacao constitucional promove, dentro dos
limites do programa normativo e em harmonia com os principios constitucionais, uma
reconfiguracdo do significado, do sentido e do alcance das normas constitucionais,
sem qualquer alteracdo na redacao do texto da Constituicao.

Nessa linha, Barroso define o fenbmeno como a “mudanca de sentido da
norma, em contraste com entendimento pré-existente”. Embora essa formulacéo
capture um aspecto relevante da mutacédo constitucional pela via interpretativa, ela
parece restringir indevidamente o conceito, ao desconsiderar hipéteses em que ha
alteracdo néo apenas do sentido, mas também do significado e do alcance da norma
constitucional, o que igualmente pode ocorrer dentro dos limites interpretativos
legitimos do programa normativo.

Como alternativa, o referido autor procurou distinguir a mutacao
constitucional da construcéo constitucional e da interpretacéo evolutiva. Para ilustrar

essa diferenciacao, afirmou o seguinte:

A propésito, nenhuma delas se confunde com a mutacéo constitucional. A
interpretacdo construtiva consiste na ampliacdo do sentido ou extensdo do
alcance da Constituicdo — seus valores, seus principios — para o fim de criar
uma nova figura ou uma nova hip6tese de incidéncia n&o prevista
originariamente, ao menos ndo de maneira expressa. J4 a interpretacdo
evolutiva se traduz na aplicacdo da Constituicdo a situacdes que ndo foram
contempladas quando de sua elaboragéo e promulgacgéo, por ndo existirem
nem terem sido antecipadas a época, mas que se enquadram claramente
no espirito e nas possibilidades semanticas do texto constitucional“®,

Por outro lado, embora atribua definicbes semelhantes a construcao
constitucional e a interpretacdo evolutiva, Ferraz sustenta que ambas convergem
para a ocorréncia de mutacgdes constitucionais, na medida em que alteram o
significado, o sentido e o alcance das normas constitucionais sem que haja

modificacdo formal de seu texto*’.

4 BARROSO, Luis Roberto. Mutagdo constitucional. Revista In Verbis, Natal, ano 13, n. 24, p. 145-
160, jul./dez. 2008, p. 9.

46 BARROSO, 2008, p. 8.

47 FERRAZ, 2015, p. 45-48.
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A divergéncia entre ambos os autores, contudo, reside mais na escolha
das categorias conceituais utilizadas para descrever essas alteragcdes da
Constituicio do que em uma discordancia efetiva quanto & sua ocorréncia e
reconhecimento. De fato, a doutrina juridica frequentemente adota classificacdes
distintas para descrever fendmenos que, se nao idénticos, a0 menos apresentam
alta similitude.

In casu, quando sao comparativamente analisados conceitos amplamente
reconhecidos de mutagdo constitucional, a tentativa de distinguir a interpretacao
evolutiva e a construcdo constitucional das formas informais de mudanca
constitucional acaba por gerar um circulo conceitual, evidenciando que tais
categorias sao, na verdade, manifestacdes diferentes de um mesmo fenémeno.

Partindo do pressuposto de que toda mudanca informal que altere o
significado, o sentido ou o alcance de uma norma constitucional configura mutacao
constitucional, conclui-se, logicamente, que os resultados obtidos por meio da
construcdo constitucional e da interpretacdo evolutiva devem ser compreendidos
como espécies desse fenébmeno.

Isso ocorre porque o resultado de um novo entendimento da Constituicao,
seja construtivo ou evolutivo, consiste em ampliar ou redefinir o conteddo de uma
norma constitucional nos limites do seu texto e dos principios constitucionais, de
forma que tal resultado s6 pode refletir, nos termos propostos, uma adaptacao
informal da Constituicdo, configurando-se, portanto, uma verdadeira mutacao
constitucional.

De mais a mais, a mutacdo constitucional através da interpretacdo nao é
uma novidade introduzida por Hesse, visto que outros autores ja haviam suscitado a
sua existéncia dentre os diversos mecanismos de mutacao constitucional.

Apesar das criticas direcionadas aos desafios decorrentes da influéncia
exacerbada da realidade fatica sobre a Constituicdo na Escola Alema de Direito
Puablico, é inegavel que Jellinek antecipou uma visao essencial sobre o fendmeno da
mutacdo constitucional: os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario possuem a
capacidade de efetuar modificacbes informais na ConstituicAo através da
interpretacéo®.

Por sua vez, Dau-Lin também ja havia reconhecido que, ainda que o texto

da Constituicdo permanecesse formalmente inalterado, as normas constitucionais

48 JELLINEK, 1991, p. 16.
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poderiam adquirir um “novo conteudo” na pratica constitucional por for¢ca da
interpretagao®.

Na producdo académica brasileira, a questdo também recebeu atencéo.
Para Bulos, a interpretacdo constitui uma das modalidades pelas quais pode ocorrer
a mutacdo constitucional, permitindo a atribuicdo de “novos sentidos” ao texto da
Constituicdo, sem que haja qualquer alteracdo formal em sua redacédo®. Para o
autor, a atividade interpretativa, qualquer que seja o método de interpretacdo
adotado, possui a potencialidade de provocar uma mutagéo constitucional®:.

Em sua obra, Bulos exemplifica alguns dos diferentes modos pelos quais

a interpretacao pode gerar mutagdes constitucionais:

Assim, haverd o fendmeno, através da interpretacdo, quando: a)
modificarem o sentido de um vocabulo; b) alterarem os fins inspiradores de
uma norma; c) alargarem ou restringirem o conteddo de uma dada
expressdo normativa; d) imprimirem novo significado a letra da lei; €)
procurarem colmatar lacunas; e f) adaptarem a norma a novas realidades
surgidas ap6s a edi¢do da Constituicdo, dentre outros infindaveis exemplos,
certamente, encontrados na pratica e experiéncia constitucionais®2.

Na mesma direcdo, Ferraz observa que os diversos meéetodos
hermenéuticos utilizados na interpretacado constitucional, tanto os classicos quanto
os vinculados a moderna interpretacdo constitucional, possibilitam a ocorréncia de
processos informais de mudanca da Constituicdo. Nessa direcdo, até mesmo o
método gramatical, ao admitir a alteracdo do significado das palavras, poderia, em
certo grau, viabilizar mutagées constitucionais®3.

A um primeiro olhar, a adocdo dessa abordagem, que considera toda
interpretacdo como potencialmente causadora de mutagdes constitucionais, parece
tender a diluir o préprio conceito de mutacdo constitucional, aproximando-o
excessivamente da interpretacdo ordinaria da Constituicdo e, por conseguinte,
possivelmente comprometendo sua utilidade como categoria autbnoma.

Todavia, embora a modificacdo informal da Constituicdo possa efetivar-se
por via interpretativa, reduzir a mutacdo constitucional a um ato isolado de

“interpretar” significaria ignorar que tal fenébmeno decorre da conjugacao de multiplos

49 DAU-LIN, 1998, p. 45.
50 BOLUS, 1997, p. 151.
51 BOLUS, 1997, p. 118.
52 BOLUS, 1997, p. 130.
53 FERRAZ, 2015, p. 53.
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fatores historicos, politicos, econdmicos, sociais e culturais que moldam tal exercicio
hermenéutico pelo intérprete, transformando o conteddo da norma sem mudanca de
texto.

Em verdade, como explicita Canotilho, € fundamental distinguir a
disposicéo, compreendida como a “parte de um texto ainda a interpretar”, e a norma,
que é a “parte de um texto ja interpretado™*. Assim, a norma é o resultado dessa
operacao hermenéutica, o que revela que a interpretacdo €, em si, um ato de criacao
juridica, no qual se fixa, dentre as possibilidades seménticas do texto da
Constituicdo, aquela que prevalecera naquela situagcdo que demanda a sua
concretizagao.

A propésito, sobre a interpretacdo juridica, em sua obra “Teoria Pura do
Direito”, Hans Kelsen reconheceu que nenhum método hermenéutico poderia
oferecer uma resposta univoca sobre o sentido do texto da norma. Para Kelsen,
existe, na verdade, uma margem de liberdade do intérprete dentro de uma espécie
de moldura, que admite varios significados possiveis a partir do enunciado
normativo, evidenciando o carater ndo exclusivamente deterministico da atividade
interpretativa®.

Sob esse prisma, a afirmacao de que “uma sentencga judicial é fundada na
lei, ndo significa, na verdade, sendo que ela se contém dentro da moldura ou quadro
que a lei representa”™®.

Em sintese, adotando a metafora da moldura de Kelsen, a eleicdo de uma
norma dentro dessa moldura permitida pelo texto constitui um ato de interpretacao,
pura e simples. Ndo obstante, a maneira pela qual as fronteiras internas dessa
moldura se modificam informalmente, ora ampliando, ora restringindo, ou mesmo
transformando os significados possiveis do texto da norma, caracteriza o fenébmeno
da mutacdo constitucional, que se opera no plano interpretativo sem alterar a
redacédo formal da Constituicao.

Ademais, compreender a interpretacdo como mecanismo de mutacao
constitucional € compreender que o sentido da Constituicdo nao esta cristalizado no
momento de sua promulgag¢do, mas se constréi e se reconstréi ao longo do tempo,

na interacdo entre texto, contexto e intérprete.

54 CANOTILHO, 2018, p. 1201-1202.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, 6. ed. Traducdo de Jodo Baptista Machado. S&o Paulo:
Editora Martins Fontes, 1999, p. 247-248.

% KELSEN, 1999, p. 247.
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Rejeita-se, assim, que a atividade interpretativa seja a mera subsuncéo
do texto, no plano abstrato, ao caso concreto. Esse processo, inevitavelmente,
insere a interpretacdo como um ato de criatividade que molda a aplicagédo da
Constituicdo ao longo de sua vigéncia, garantindo-lhe vitalidade, atualidade e
efetividade.

Como salientou Hesse, “a vontade do constituinte histérico ndo pode
fundamentar a vigéncia real da Constituicdo e, desde logo, também n&o pode
manté-la.” A Constituicdo apenas preserva sua forgca normativa quando se conecta a
consciéncia social e demonstra capacidade de motivar, de forma efetiva, a atuacao
vinculada a concretizacdo de suas disposicées normativas®”’.

Alias, ndo poderia ser diferente. E nesse ponto de tensdo aparentemente
inconciliavel entre a mudanca e a permanéncia, a Constituicdo real e a Constituicdo
juridica, a normalidade social e a normatividade juridica, a realidade social e a
norma juridica, o ser e o dever ser, que a Constituicdo encontra sua for¢ca normativa,
resistindo, por meio da interpretacdo, a obsolescéncia e afirmando-se como um
marco que permanece como um instrumento capaz de limitar e legitimar o exercicio
do poder politico e assegurar os direitos fundamentais afirmados como objeto de
protecéo constitucional.

Essa liberdade de conformacdo criativa do intérprete, porém, nao €
absoluta. Em primeiro lugar, o controle de constitucionalidade, ao garantir
concretude a supremacia da Constituicdo, constitui o instrumento adequado para
reprimir interpretacfes que, sob a aparéncia de mutacao constitucional, extrapolam
os limites que possibilita o texto constitucional®®.

Além disso, a atividade interpretativa deve ser conduzida sempre por
meio de um procedimento “racional e controlavel”. Para que isso se concretize, €
necessario que também os fundamentos da decisdo sejam passiveis de controle
racional. Dessa forma, objetiva-se criar “certeza e previsibilidade juridicas, ao invés
do acaso ou da simples decisdo caso a caso™®.

Nesses termos, impfe-se reconhecer que tal pratica ndo configura um
afastamento do texto constitucional, mas, ao contrario, um exercicio de estrita

fidelidade a normatividade e ao espirito da Constitui¢ao.

5" HESSE, 2009, p. 96-97.
%8 FERRAZ, 2015, p. 58.
59 HESSE, 2009, p. 103.
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3 A INTERPRETACAO JUDICIAL COMO MECANISMO DE MUDANCA
INFORMAL DA CONSTITUICAO

3.1 O PAPEL DO STF COMO GUARDIAO DA CONSTITUICAO

A Constituicdo Federal de 1988, nos termos do seu art. 102, caput,
conferiu ao Supremo Tribunal Federal a importante tarefa de, na condicdo de
guardido da Constituicdo, proferir a “palavra final” em matéria de interpretacao
constitucional®®,

Essa competéncia limita significativamente as mudangas informais da
Constituicdo decorrentes da interpretacdo realizada por outros érgdos estatais, na
medida em que qualquer ressignificacdo do sentido normativo da Constituigéo
permanece subordinada a interpretacao conferida pelo STF.

De outro lado, no exercicio de suas competéncias constitucionais, ao
interpretar a Constituicdo, decorre logicamente a possibilidade de que o proprio
Supremo Tribunal Federal possa, por meio da interpretacdo judicial, declarar a
ocorréncia de mutacbes constitucionais, conferindo-lhes legitimidade juridico-
constitucional.

Tal prerrogativa € de maxima relevancia, uma vez que iniUmeros temas
importantes estdo diretamente tratados na Constituicdo Federal e,
consequentemente, acabam sendo submetidos a jurisdicéo constitucional.

N&o obstante, um Tribunal Constitucional, embora detenha a atribuicdo de
proferir a dltima palavra em matéria constitucional, estd submetido a Constituicéo e,
portanto, ndo pode se sobrepor a ela. Sua atuacdo deve, assim, sempre refletir a
concretizacdo do sentido das normas constitucionais, permanecendo circunscrita as
atribuicGes e limites impostos pela prépria Constituicao®?.

Conforme observa Peter Haberle, a interpretacdo constitucional ndo pode
ser concebida como uma atividade circunscrita aos 6rgaos estatais incumbidos de
aplicar o Direito, mas deve ser entendida a luz da nogao de “uma sociedade aberta
dos intérpretes da Constituicdo”. Tal formulagdo rompe com a concepcao restritiva

de interpretacao, isto €, uma “sociedade fechada”, e projeta uma dimenséo plural do

80 BRASIL, 2024.
61 HESSE, 2009, p. 103.
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processo hermenéutico, na qual o sentido das normas constitucionais € construido
pela participacdo dos multiplos atores sociais®?.

Nesse horizonte, “quem vive a norma acaba por interpreta-la ou, pelo
menos, por co-interpreta-la”. Assim, sua normatividade se projeta como um processo
em constante ressignificacdo, sendo reelaborada pela experiéncia concreta dos
destinatarios das normas constitucionais. Estes, ao internalizarem seus comandos e
os confrontarem com as transformacdes da realidade social, assumem um papel
relevante na producdo do sentido da Constituicao, evidenciando que a Constituicao
€ também um produto da experiéncia e compreensdo pelos seus destinatarios, o
que, evidentemente, ndo afasta a competéncia prépria da jurisdicdo constitucional®s,

Assim, a participacdo democratica da sociedade também ndo pode ser
desprezada quando se trata de mutacbes constitucionais decorrentes da
interpretacdo constitucional. A compreensdo desse sentido ndo € prerrogativa
exclusiva do Judiciario. Pelo contréario, a experiéncia cotidiana da norma, que articula
de forma interativa o mundo do ser e o do dever ser, contribui significativamente
para que ocorra uma mutacao constitucional.

Desse modo, quando o Supremo Tribunal Federal, em uma nova
interpretacéo, redefine o sentido ou alcance de uma norma constitucional, fa-lo
também em resposta a realidade constitucional, construida por todos aqueles que
vivenciam a normatividade da Constituicdo, que impde, dentro do programa da
norma, uma redefinicdo do seu ambito normativo.

Sem prescindir da analise tedrica anteriormente desenvolvida, revela-se
fundamental examinar, de forma empirica, de que modo o fenémeno da mutacéo
constitucional vem sendo abordado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Diante disso, passa-se a analise de casos paradigmaticos em que o STF,
por meio de sua atuacao hermenéutica, conferiu novo significado, sentido e alcance
a dispositivos constitucionais, produzindo, assim, alteracbes informais na

Constituicao.

62 HABERLE, Peter. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para a
interpretacgédo pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Tradugéo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 12-13.

8 HABERLE, 2002, p. 12-15.
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3.2 DA AUSENCIA DE LICENCA PREVIA PARA PROCESSAR E JULGAR
GOVERNADORES POR CRIMES COMUNS

Nos ultimos anos, a responsabilizacdo de agentes publicos por atos
ilicitos praticados no exercicio do cargo emergiu ndo apenas como uma
preocupacao dos 6rgdos de controle e persecuc¢do criminal, mas também como uma
pauta que mobiliza amplos setores da sociedade brasileira.

Nesse cenario, ganhou destaque o debate em torno da exigéncia, prevista
em algumas Constituicbes estaduais, de autorizacdo prévia das assembleias
legislativas para o processamento e julgamento de governadores por crimes
comuns.

Tais previsdes buscavam reproduzir, por simetria, o teor do art. 51, I, da
Constituicdo Federal, que dispbe ser competéncia privativa da Camara dos
Deputados “autorizar, por dois tercos de seus membros, a instauracdo de processo
contra o Presidente e o Vice-Presidente da Republica e os Ministros de Estado”®*.

Essa prerrogativa, embora justificada durante décadas sob o argumento
de resguardar a autonomia dos Estados e do Distrito Federal, acabou por suscitar
relevantes questionamentos acerca de sua compatibilidade com o principio
republicano, na medida em que introduzia um filtro politico que relativizava o
principio da igualdade perante a lei e significava, na prética, a falta de viabilidade da
responsabilizacao desses agentes politicos.

Nessa direcdo, 0 julgamento conjunto das acbes diretas de
inconstitucionalidade n.° 4.764/AC, 4.797/MT e 4.798/PI representa uma importante
virada na interpretacdo anteriormente adotada sobre o regime constitucional de
responsabilizacdo de governadores por infracdes penais.

Com a decisdo, o Supremo Tribunal Federal passou a considerar nao
apenas desnecessaria tal autorizacdo, mas inconstitucional a sua eventual previsao
nas Constituicdbes estaduais, reconhecendo que a exigéncia ndo encontrava
respaldo constitucional e comprometia o principio republicano e da separacdo dos

Poderes ao submeter a jurisdicdo penal a um controle politico prévio®.

64 BRASIL, 2024.
8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Acdo direta de inconstitucionalidade n.° 4.798/PI.
Relator: Min. Celso de Mello, julgada em 04 de maio de 2017, p. 138-139.
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Em verdade, as mencionadas ADIs, propostas pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, possuem um escopo mais abrangente do que a
simples discussdo sobre a exigéncia de licenca prévia da assembleia legislativa.
Além dessa questéo, nelas se suscitou a inconstitucionalidade de outros dispositivos
das ConstituicOes estaduais, tais como a previsdo de suspensdo imediata do
exercicio do mandato apds o recebimento da acusacédo e a invasdo da competéncia
privativa da Uni&o para legislar sobre o processamento e o julgamento de crimes de
responsabilidade®®.

Contudo, tendo em vista que o objetivo desta analise € examinar a
insercdo da tese da mutagdo constitucional na dindmica decisoria da Corte e nos
fundamentos empregados pelos ministros como raz&o de decidir, e considerando a
identidade argumentativa entre os acordéos proferidos, a discusséo sera delimitada,
por opcédo metodoldgica, a analise do acérdéo da ADI n.° 4.798/PI.

Nesse julgado, sera examinada a aceitacdo, pelo Supremo Tribunal
Federal, da mutacdo constitucional que conduziu a declaracdo de
inconstitucionalidade da exigéncia de licenca prévia, bem como a compreenséo do
Tribunal acerca do fendmeno e dos requisitos que o caracterizam.

Em seu voto, o ministro relator Celso de Mello teceu consideracdes sobre
o0 regime de responsabilizacdo de autoridades, ressaltando que ele decorre da
prépria concepcao republicana, a qual impde a todos a necesséaria submissdo a
ordem juridica, em nitido contraste com a légica da irresponsabilidade monarquica,
gue conferia ao soberano imunidade perante a lei. Nao obstante, reconheceu que o
principio federativo e, consequentemente, a autonomia conferida pela Constituicao
Federal aos Estados e ao Distrito Federal, deve ser considerada na definicdo do
regime de responsabilizacdo dos governadores, de modo a conciliar a
responsabilidade criminal com o respeito a organizagéo federativa®’.

Nesse sentido, defendeu que se trata de uma decisdo eminentemente
politica da assembleia legislativa, uma vez que o recebimento da dendncia ou
gueixa implica consequéncias relevantes a esfera politica estadual, como o
afastamento do governador do exercicio do cargo. Além disso, ressaltou que, em
diversos julgamentos recentes, o Tribunal também reconheceu a constitucionalidade

da exigéncia de licenca prévia da assembleia legislativa, citando expressamente a

8 BRASIL, 2017, p. 4-7.
67 BRASIL, 2017, p. 18-21.
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ADI n.° 4.800/RO, de relatoria da ministra Carmen Lucia, a ADI n.° 4.791/PR, de
relatoria do ministro Teori Zavascki, e a ADI n.° 4.792/ES, novamente de relatoria da
ministra Carmen Lucia®8.

Com base nesses pressupostos, 0 ministro defendeu a manutencdo da
jurisprudéncia até entdo consolidada pelo Supremo Tribunal Federal, que reconhece
a constitucionalidade da exigéncia de controle parlamentar prévio como condi¢céo de
procedibilidade para a instauracdo de processo contra o chefe do Poder Executivo
estadual®®.

De fato, a andlise das ementas dos julgamentos evidencia de forma clara
a jurisprudéncia dominante a época. Por exemplo, na ADI n.° 4.791/PR, julgada em
2015, a Corte concluiu, com fundamento no art. 51, I, da Constituicdo Federal, pela
“constitucionalidade das normas estaduais que, por simetria, exigem a autorizacao
prévia da assembleia legislativa como condicdo de procedibilidade para instauragao
de agao contra governador”’°.

Com isso, o ministro ndo adentrou diretamente na discusséo sobre a tese
da mutacdo constitucional sobre a possibilidade de reproducdo do art. 51, I, da
Constituicdo Federal nas Constituicbes estaduais. Todavia, o ministro Celso de
Mello ja havia se manifestado, em outros julgamentos, pelo reconhecimento de
mutacdes constitucionais. Em 2008, por exemplo, durante o julgamento do recurso
extraordinario n.° 349.703/RS, relativo a prisao civil do depositario infiel, sustentou a

possibilidade de mutacéo constitucional por intermédio da interpretacéo judicial:

Na realidade, a interpretacdo judicial, ao conferir sentido de
contemporaneidade a Constituicdo, nesta vislumbra um documento vivo a
ser permanentemente atualizado, em ordem a viabilizar a adaptacdo do
"corpus" constitucional as novas situacdes sociais, econdmicas, juridicas,
politicas e culturais surgidas em um dado momento histérico, para que,
mediante esse processo de "aggiornamento”, o estatuto fundamental nédo se
desqualifique em sua autoridade normativa, ndo permaneca vinculado a
superadas concepcdes do passado, nem seja impulsionado, cegamente,
pelas forcas de seu tempo’.

Sem adentrar no mérito daquele julgamento, observa-se que Celso de

Mello ndo apenas reconhece o fendbmeno da mutacdo constitucional, mas o acolhe

68 BRASIL, 2017, p. 22-26.

8 BRASIL, 2017, p. 26-29.

70 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Ac&o direta de inconstitucionalidade n.° 4.800/RO,
Relatora: Min. Carmen LUcia, julgada em 12 de fevereiro de 2015, p. 1.

"t BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Recurso extraordinario n.° 349.703/RS, Relator: Min.
liImar Galvéo, julgado em 03 de dezembro de 2008, p. 136-137.
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como fundamento determinante de sua decisdo, atribuindo-lhe legitimidade
enquanto elemento integrante da propria normatividade da Constituicdo, sem,
contudo, admitir que a realidade fatica se sobreponha a Constituicdo juridica. Em
outras palavras, essa dimensao atualizadora da atuagcédo do STF apresenta-se como
instrumento de harmonizagdo entre o texto constitucional e a realidade social, sem
contrariar ou modificar formalmente texto constitucional.

Mais adiante, em seu voto naquele julgamento, ao enfatizar a natureza
evolutiva da interpretacédo constitucional desenvolvida pelo STF ao longo do tempo,
0 ministro aderiu aos argumentos do ministro Gilmar Mendes acerca da ocorréncia
de uma mutacdo constitucional, sublinhando a possibilidade de atualizacdo do
sentido das normas dentro dos limites impostos pelo texto constitucional, o que néo
significa, a contrario sensu, que a interpretacdo anteriormente adotada era, no
momento em que foi adotada, incorreta’.

Esse aspecto é relevante! O reconhecimento de que houve mutacdo néo
implica afirmar que, em momento anterior, o Tribunal tenha interpretado
incorretamente a Constituicdo. Se assim fosse, ndo se trataria de mutacéo
constitucional propriamente dita, mas de erro hermenéutico na apreensdo de um
suposto “verdadeiro e Unico” sentido da Constituicao.

Na licdo de Hesse, o reconhecimento de limites & mutacdo constitucional
evidencia que tais transformacfes ndo decorrem da violacdo do texto, mas se
realizam no interior da propria normatividade constitucional. Em outras palavras, o
enunciado linguistico permanece formalmente idéntico, mas, ao ser reinterpretado,
assume um novo conteudo, configurando uma norma distinta daquela anteriormente
extraida pela atividade hermenéutica’.

Em seu voto, o ministro Luis Roberto Barroso contextualizou a discusséo
sobre a autonomia federativa e a exigéncia de licenca prévia da assembleia
legislativa a partir da classificagdo das normas constitucionais em normas de
reproducéo obrigatérias, facultativas e proibidas pelas Constituicdes estaduais’.

A partir dessa analise, o ministro defendeu que o principio republicano
constitui uma norma de reproducdo obrigatéria pelo poder constituinte derivado

decorrente. De outro lado, imunidades ou prerrogativas processuais, que

2 BRASIL, 2008, p. 137.
" HESSE, 2009, p. 166-168.
74 BRASIL, 2017, p. 35-42.
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representam excecdes a esse principio constitucional sensivel, configuram normas
de reproducdo proibida, de forma que sO6 poderiam ser previstas na propria
Constituicdo Federal, exceto nos casos expressamente autorizados pela propria
Constituicdo, sob pena de inconstitucionalidade®.

Em seguida, Barroso passa a sustentar a ocorréncia de uma mutacao

constitucional. Nessa linha, o ministro a define da seguinte maneira:

[...] a mutag&o constitucional consiste em uma alteragdo do significado de
determinada norma da Constituicdo, sem observancia do mecanismo
constitucionalmente previsto para as emendas e, além disso, sem que tenha
havido qualquer modificagdo de seu texto. Este novo sentido ou alcance do
mandamento constitucional pode decorrer de uma mudanca na realidade
fatica ou de uma nova percepcédo do Direito, uma releitura do que deve ser
considerado ético ou justo. [...] No caso da interpretacéo judicial, havera
mutacdo constitucional quando, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal
vier a atribuir a determinada norma constitucional sentido diverso do que
fixara anteriormente, seja pela mudanca da realidade social ou por uma
nova percepcao do Direito’®.

Essa posicdo encontra ressonancia na definicdo de Ferraz sobre os
processos informais de mudanca da Constituicdo, 0os quais consistem em alteracdes
do significado, do sentido ou do alcance de normas constitucionais’’. Como
destacado no capitulo anterior, de maneira geral, essa definicdo encontra adeséo na
maioria da doutrina juridica que abordou a tematica da mutacéo constitucional.

A mencdo explicita a mutacdo constitucional como ratio decidendi
evidencia o reconhecimento, pelo ministro, da legitimidade do fenbmeno como
argumento juridico valido para fundamentar decisfes judiciais que alterem o sentido
e alcance de normas constitucionais.

Esse reconhecimento n&o se limita a um recurso retorico, assumindo
relevancia pratica ao considerar que alteracdes na realidade fatica ou mudancas na
percepcao do direito podem legitimar uma modificacédo informal da Constituicéao.

Esses elementos reforcam a intrinseca interacdo entre a Constituicdo e a
realidade social. A transformacdo da realidade fatica evidencia que a Constituicéo
nao opera em abstrato, devendo acompanhar mudancas concretas na realidade

social que impactam o ambito de sua aplicacdo. A alteracédo na percepc¢éao do direito,

S BRASIL, 2017, p. 43-45.
8 BRASIL, 2017, p. 51-52.
" FERRAZ, 2015, p. 10.
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por sua vez, traduz a evolucdo axiolégica da compreensdo constitucional, exigindo
releituras interpretativas para manter sua harmonia com a consciéncia social.

Em todos esses casos, a mutagao constitucional atua como instrumento
de atualizagdo, conferindo a ConstituicAo a necessaria afirmagdo da sua forga
normativa sem se tornar disfuncional ou anacrénica.

Além disso, 0 ministro ressaltou um aspecto pouco abordado na doutrina,
mas de relevancia singular: “para que seja legitima, a mutagédo precisa ter lastro
democrético, isto €, deve corresponder a uma demanda social efetiva por parte da
coletividade, estando respaldada, portanto, pela soberania popular”’@.

Realmente, em uma sociedade aberta, a interpretacdo constitucional nao
€ monopolio dos 6rgaos estatais. Pelo contrario, a vivéncia cotidiana em sociedade
implica que todos os individuos, ao interagir com a normatividade da Constitui¢ao,
de certo modo atribuem sentido as suas disposi¢cGes semanticas’.

O ministro aprofunda a discussdo sobre os limites da mutagéo
constitucional, ressaltando que as possibilidades semanticas do texto e 0s principios
fundamentais constituem barreiras que ndo podem ser ultrapassadas por meio da
interpretacéo judicial. A vista disso, qualquer alteracdo que extrapole esses limites
s6 pode ser legitimamente promovida por meio de reforma constitucional ou
mediante a convocacgédo do poder constituinte originario®.

Isso encontra respaldo nos estudos de Ana Candida da Cunha Ferraz,
para quem as mutacfes constitucionais legitimas ndo afrontam o texto constitucional
nem o espirito da Constituicdo®:. Do mesmo modo, converge com as conclusdes de
Hesse acerca dos limites da interpretacdo e das mutacdes constitucionais, ao
sustentar que o texto, aliado a sua compreensdo ldégica, constitui o limite
intransponivel da atividade hermenéutica e, consequentemente, da mutacao
constitucional por meio da interpretacéo®?.

De mais a mais, Barroso distingue a mutacao constitucional da simples

alteracao jurisprudencial, ressaltando que esta pode decorrer apenas de uma

8 BRASIL, 2017, p. 51.
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mudanca de perspectiva do julgador ou, ainda, de modificagdo na propria
composicéo do Tribunal, sem que haja efetiva mutacdo de normas constitucionais®.

Sem duavidas, ha uma diferenca substancial entre 0s conceitos
mencionados. A mutagdo constitucional somente se justifica quando resulta da
interacdo reciproca entre a realidade social e a normatividade constitucional,
revelando-se, portanto, um fenémeno muito mais profundo do que uma mera
alteracao na composicdo da Corte ou na orientagcédo de seus ministros.

Por fim, Barroso acrescenta que a exigéncia de licenca prévia das
assembleias legislativas afronta a competéncia legislativa privativa da Unido e
vulnera a separacdo de poderes, na medida em que condiciona a atuacéo
jurisdicional a um juizo politico do Poder Legislativo, sem qualquer respaldo
expresso no texto constitucional®.

De fato, tais argumentos evidenciam uma guinada interpretativa que
apenas pode ser explicada adequadamente como uma verdadeira mutacéo
constitucional. O art. 51, |, da Constituicdo Federal permanece inalterado, mas a
solucdo juridica dele extraida passa a ser radicalmente diversa. Se antes prevalecia
o entendimento de que a exigéncia de licenca prévia pelas Constituicbes estaduais
nao violava a Constituicdo, agora se reconhece que € norma de reproducao proibida
ou vedada pelo constituinte derivado decorrente.

Além disso, embora o ministro Luis Roberto Barroso nao tenha explicitado
diretamente a relacédo entre a incidéncia do principio republicano e a ocorréncia de
uma mutacdo constitucional, cabe destacar que, em razdo de sua nhatureza
naturalmente aberta e elastica, parte da doutrina aduz que o0s principios podem
funcionar como instrumentos particularmente adequados para Vviabilizar uma
mutacdo constitucional por meio da interpretacdo. Nessa direcdo, como observa
Hesse, eles constituem uma “via de penetracdo diaria da realidade social
positivamente valorada na normatividade estatal”®®.

Em seu voto, o ministro Alexandre de Moraes ndo mencionou a
expressdo mutacdo constitucional. Todavia, ressaltou que o STF deve reexaminar
sua jurisprudéncia sobre a licenca prévia das assembleias legislativas a luz das

transformagbes na “realidade fatica e juridica”, bem como diante de “novas

8 BRASIL, 2017, p. 52.
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demandas sociais, culturais e politicas”. Nessa perspectiva, destacou que as
consequéncias praticas negativas, por ele denominadas de “degeneragéo do espirito
da norma”, decorrentes do entendimento anterior impéem a necessidade de sua
superacdo. Ademais, assinalou que a exigéncia de licenca prévia, além de violar o
principio republicano e da igualdade, afronta também a separag¢do de Poderes, na
medida em que subtrai, em termos praticos, a possibilidade de efetivo exercicio de
competéncia constitucionalmente atribuida ao Superior Tribunal de Justica®®.

Esses elementos constituem, em Ultima analise, a propria justificativa para
a ocorréncia de uma mutagao constitucional. Assim, ainda que de forma indireta,
reconhece-se o potencial e a legitimidade de que transformac¢des na realidade social
possam promover modificacfes informais na Constituicao.

Por sua vez, o ministro Edson Fachin acompanhou a divergéncia
inaugurada pelo ministro Barroso, sem, contudo, aprofundar-se na discusséo acerca
da mutacgédo constitucional. Ressaltou a auséncia de simetria no caso em analise e a
necessaria incidéncia dos principios republicano, da separacdo de Poderes, da
igualdade e do devido processo legal para afastar as previsdes de licenca prévia da
assembleia legislativa para que o STJ possa processar e julgar governadores.
Conquanto ndo se oponha a mutacdo constitucional, pontuou entender ser este o
momento oportuno para o que denomina de “redencao constitucional”, expressao
com a qual designa a possibilidade de realizar, no presente, aquilo que ja se
encontraria na prépria Constituicao?®’.

Longe de enfraquecer a ideia de mutacdo constitucional, tal perspectiva
acaba por reforcar sua legitimidade. A interpretacéo constitucional ndo se esgota em
determinada leitura histérica da Constituicdo, ainda que essa tenha prevalecido por
um longo periodo de tempo. Assim, as nhormas constitucionais podem ser
continuamente descobertas e redescobertas, potencialmente sendo preenchidas por
um novo conteldo que se encontrava latente no texto sem que tenha ocorrido
gualquer modificacdo em sua redacdo, a medida que a realidade social revele
caminhos mais adequados para a concretizacdo da Constituicao.

Em seu voto, a ministra Rosa Weber salientou que suas manifestacées
anteriores haviam sido pautadas por seu compromisso pessoal de acompanhar a

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Todavia, ao rever sua posi¢ao, decidiu
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aderir ao voto do ministro Barroso, enfatizando tratar-se de hip6tese de mutacao
constitucional, resultante da “evolugdo dos fatos”®,

Por seu turno, o ministro Luis Fux vinculou a mutacao constitucional do
principio republicano, para afastar a exigéncia de licenca prévia da assembleia
legislativa, ao “sentimento constitucional”, ressaltando que a for¢ca normativa da
Constituicho somente se realiza quando logra éxito em se conectar com esse

sentimento®. Nessa linha, afirmou o seguinte:

O que houve agora? Houve, digamos assim, uma exacerbacdo desse
sentimento constitucional que encerra também um dos aspectos da
mutacao constitucional. Quer dizer, a mutagdo constitucional ndo é so ler a
letra da Constituicdo de outra forma, também ha mutagdo constitucional
decorrente da inadequacéo da regra constitucional a uma nova realidade
judicial. E essa nova realidade é revelada através de dados empiricos: as
Assembleias ndo concedem autorizacdo, 0s governos nao sao
processados, e gera-se um clima de impunidade, de inseguranca juridica e
de grave desprestigio para o Poder Judiciario®.

De fato, a mutacdo constitucional, quando conduzida nos marcos da
prépria normatividade constitucional, ndo representa uma violagdo ao texto, mas
exatamente o contrario. Trata-se de um instrumento que potencializa a forca
normativa da Constituicdo, assegurando a preservacao de sua coeréncia axiologica
e a manutencao de sua funcionalidade diante das transformacdes sociais.

Em seus votos, os ministros Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski e
Carmen Lucia acompanharam integralmente a posicdo do ministro Luis Roberto
Barroso, sem, contudo, tecer consideragdes acerca da mutacédo constitucional®?.

Apesar disso, inegavelmente a solugdo adotada implica uma alteracao
informal no ambito normativo do principio republicano. Trata-se, assim, de mudanca
interpretativa que, embora ndo declarada como mutacdo constitucional, adere, em
seu nucleo, a légica propria desse fenébmeno.

Esse é um aspecto essencial. Para que uma mutacdo constitucional
ocorra por meio da interpretacao judicial, ndo € necessario que o Tribunal a utilize
como fundamento juridico de forma explicita. Pelo contrario, por se tratar de um
mecanismo informal, a mutacdo pode se manifestar sem intencionalidade ou

voluntariedade do intérprete, surgindo de forma espontdnea na realidade
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constitucional. Inclusive, como observado no capitulo anterior, Jellinek considerava
gue apenas as mutacdes ndo intencionais e involuntarias configuravam verdadeiras
mutacdes constitucionais, o que evidencia que essas alteracdes informais da norma
podem ocorrer mesmo sem vontade deliberada®.

Em seu voto, embora tenha acompanhado a divergéncia para afastar o
controle prévio realizado pelas assembleias legislativas, o ministro Marco Aurélio
parece rejeitar aspectos fundamentais que caracterizam o fendbmeno da mutacéo

constitucional®s. A esse respeito, observou:

A Constituicdo Federal ndo sofreu mudanca alguma. A norma de parametro
para julgamento destas acbes diretas de inconstitucionalidade continua
sendo a mesma. O que tivemos foi mutagdo em termos de ato de vontade,
que é o de interpretar. Entdo, a voz isolada de ontem, insistente, acabou se
tornando a prevalecente®.

A mudanca a que se refere diz respeito, sem duvida, ao texto
constitucional, que permaneceu inalterado no periodo relatado, como ocorre nos
casos em que se materializa uma mutacao constitucional. Contudo, suas conclusfes
acabam por reduzir essa alteracdo a um mero “ato de vontade interpretativa”, que
nao configuraria uma verdadeira mudanca informal da Constituicdo, mas apenas
uma alteracao do posicionamento majoritario no ambito do Tribunal.

Esses pressupostos tendem a confundir texto e norma constitucional.
Além disso, ignora-se o potencial da mutacdo constitucional, em sua funcao
atualizadora do significado, do sentido e do alcance das normas constitucionais
diante de novas realidades e exigéncias sociais, sem que tenha ocorrido qualquer
alteracao na redacéo da Constituicao.

Por outro lado, essa postura também pode refletir uma posicdo pessoal
do ministro, que anteriormente poderia jA considerar inconstitucionais tais
disposicbes presentes nas Constituicbes estaduais. Ainda assim, mostra-se
inconsistente com os fundamentos teéricos da mutacéo constitucional.

Toda mutacao constitucional, para ser legitima, ndo pode desrespeitar o
texto nem o espirito da Constituicdo®. Assim, é inevitavel reconhecer que, em certo

nivel, essa compreensao ja estivesse latente na normatividade constitucional, nos
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limites do que poderia ser compreendido a partir do texto da Constituicdo. Nao
obstante, a interacdo do texto com a realidade social, que moldou essa
transformacédo, também ndo pode ser desprezada.

Nessa perspectiva, a conversao da posicdo minoritaria em majoritaria
reflete, portanto, transformacgdes e exigéncias sociais que implicaram a ampliacao do
ambito de protecdo do principio republicano, em sua dimensao de responsabilizacdo
dos agentes publicos por seus atos eventualmente delituosos.

Desse modo, um novo cenario pode demonstrar que um sentido outrora
atribuido a Constituicdo ndo apenas se tornou inadequado, mas também
incompativel com a compreensdo atual de seus preceitos. Foi exatamente essa a

situacao reconhecida pela maioria do Supremo Tribunal Federal ao decidir o caso.

3.3 A LICENCA MATERNIDADE

A Constituicdo Federal, em seu art. 7°, XVIII, instituiu a “licenca-gestante”
como um direito fundamental, fixando o prazo de 120 dias, sem comprometimento
da relacdo de emprego®. Nesse cenario, uma interpretacédo estritamente literal do
texto da norma conduziu historicamente a compreensdo de que esse direito
fundamental seria destinado unicamente as gestantes.

Contudo, o julgamento do recurso extraordinario n.° 778.889/PE, em 10
de marco de 2016, representou um marco para a compreensdo do sentido da
Constituicdo, ao rediscutir o tema e reconhecer uma leitura evolutiva do direito
fundamental a licenca maternidade.

Na origem, tratava-se de um mandado de seguranca ajuizada por uma
mae adotante, servidora publica da Justica Federal, que questionava a desigualdade
existente entre o periodo de licenca a que teria direito na condicdo de mae adotante
e aquele assegurado a mae gestante em situacdo equivalente. In casu, com a
prorrogacdo legal, gozou de 45 dias, quando uma gestante teria direito a 180 dias®’.

Nesse contexto, a recorrente sustentou que a legislacdo

infraconstitucional realizava uma diferenciacdo discriminatoria incompativel com a
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Constituicdo, que conferiu tratamento isonémico entre os filhos adotivos e
bioldgicos®.

Diante disso, torna-se cabivel examinar 0s principais argumentos que
fundamentaram o entendimento do Tribunal, de modo a possibilitar a andlise da
ocorréncia de uma mutagao constitucional do art. 7°, XVIll, da Constituicao Federal.

Em seu voto, o ministro relator Luis Roberto Barroso iniciou destacando o
contraste da realidade fatica com que se deparava em relagcdo a vigente antes da
Constituicdo de 1988. Naquele periodo, predominava no Brasil a logica da
institucionalizacdo de criancas em abrigos, internatos e orfanatos, pratica que
frequentemente as relegava a condicdes de marginalizacdo, sujeitas a diversas
formas de violéncia institucional, além de priva-las do convivio familiar e comunitario,
elemento essencial para seu pleno desenvolvimento. Ademais, aqueles que
eventualmente conseguiam ser adotados, ainda tinham que conviver com um
cenario de estigmatizacéo e desigualdade legal entre filhos naturais e adotivos®.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que consagrou a
dignidade da pessoa humana, a protecdo integral e a absoluta prioridade das
criancas e adolescentes, verificou-se uma profunda transformacédo no paradigma
juridico sobre a protecdo da infancia. As politicas publicas voltadas a infancia
deixaram de se orientar pela logica da institucionalizacgdo como medida de
seguranca publica e passaram a considerar o seu desenvolvimento pleno, o bem-
estar e a convivéncia familiar e comunitaria®,

Nesse interim, tomando como ponto de partida a igualdade entre filhos
adotivos e naturais, expressamente assegurada pela Constituicdo Federal de 1988,
0 ministro relator destacou uma evolucdo legislativa significativa. Passou a
rememorar uma sucessao de normas infraconstitucionais que, de forma gradual,
incorporaram a licenca adotante no ordenamento brasileiro, tanto no ambito da
legislacdo trabalhista quanto no regime juridico dos servidores publicos. Essa
trajetéria evidenciaria, segundo ele, o progressivo reconhecimento do direito a
licenca maternidade também nas situacdes de adocdo, em consonancia com a
diretriz constitucional de protecdo integral a crianca e de vedacdo a qualquer

discriminacéo entre vinculos de filiagdo!L.
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Esse reconhecimento pelo legislador resultou, na legislagdo trabalhista,
na equiparagdo entre licenga gestante e licenga adotante. Contudo, no ambito da
legislacdo dos servidores publicos federais, persistia uma injusta diferenciacao,
estabelecendo-se distintos periodos de licenca maternidade para maes adotivas em
razdo da idade da crianca ou adolescente, em contraste com o tratamento
concedido as mées gestantes'®?,

Nesse contexto, Barroso sustentou que a transformacédo da realidade
social impulsionou a ocorréncia de uma mutacéo constitucional, a qual teria alterado
o significado originalmente atribuido ao art. 7°, XVIII, da Constituicdo Federal, e que
esta seria a Unica interpretacéo atualmente compativel com a Constituicdo!®2,

Depreende-se dessa linha argumentativa que a atuacdo do Poder
Legislativo exerceu papel impulsionador para que fosse possivel reconhecer uma
mutacdo constitucional, a partir de normas infraconstitucionais que foram
gradualmente incorporando a licenca adotante e aproximando-a do regramento da
licenca gestante.

Evidentemente, ndo é possivel supor que o Congresso possa, por meio
de legislacdo infraconstitucional, conferir um sentido diverso do entendimento do
STF sobre determinada matéria constitucional, vez o Tribunal detém a competéncia
para proferir a “Ultima palavra” sobre o sentido da Constituicéo.

N&o obstante, ao editar a legislacdo ordinaria, neste caso ainda mais
abrangente para a protecdo de direitos fundamentais, o legislador também
desempenha funcéo de intérprete da Constituicao, incorporando valores, principios,
demandas sociais e a evolucdo da realidade social que informam o ordenamento
juridico, o que eventualmente pode significar uma mutacdo constitucional, inclusive
posteriormente a ser reconhecida mediante interpretacao judicial pelo STF.

Nesse sentido, propugnando pela tese da mutacdo constitucional, o

ministro apontou o seguinte:

Assim, s6 se pode concluir que o texto do art. 7°, XVIII da Constitui¢cdo (c/c
art. 227, §6°, CF), ao se valer da expressao “licenga gestante”, produziu,
inadvertidamente, um comando cujo teor literal foi subinclusivo. O exame
dos demais dispositivos constitucionais j& invocados confirma o
entendimento — sistemético — de que o referido dispositivo, em verdade,
assegurou a ‘licenga maternidade” de 120 dias (tanto em caso de mae
gestante, quanto em caso de mae adotante), sem diferenciar entre filhos
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biolégicos e filhos adotivos, quaisquer que sejam as idades destes Ultimos.
Por essa razdo, sdo invélidas as normas infraconstitucionais que disponham
em sentido contrario®®,

Nitidamente, uma leitura isolada e restritiva da disposi¢do constitucional
afastaria essa conclusdo do ministro. Contudo, considerando a unidade da
Constituicdo e a necessidade de assegurar a maxima efetividade e a concordancia
pratica de suas disposi¢des, bem como os demais principios que informam a ordem
constitucional, rejeitar essa interpretacdo, a luz da compreensdo contemporanea
sobre a maternidade e a importancia do convivio familiar para o desenvolvimento de
criancas e adolescentes, mostrar-se-ia igualmente incompativel com o espirito e a
normatividade da Constituicdo, que busca assegurar a igualdade entre os filhos e
garantir sua protec¢ao integral com maxima prioridade.

Como ja advertia Hesse, a Constituicdo ndo pode existir dissociada da
realidade social que a envolve, sob pena de ver esvaziada a sua forca normativa,
reduzindo a sua pretenséo de eficacia a uma promessa meramente formal°,

Em seu voto, a ministra Rosa Weber acompanhou o relator, ressaltando a
necessidade de compreender o verdadeiro significado da maternidade, de forma que
ndo caberia estabelecer distingdo entre mae bioldgica e mae adotival®®,

Por certo, ser “mae” deixou de significar, como nunca deveria ter sido
considerado, apenas o ato de “dar a luz”, passando a compreender também aquela
gue assume a responsabilidade ao adotar uma crianca ou adolescente e lhe oferece
convivio familiar, afeto, cuidado e protecdo, elementos reconhecidamente
indispensaveis ao pleno desenvolvimento da crianca ou do adolescente.

Por sua vez, o ministro Luis Fux destacou expressamente o
reconhecimento de uma mutacdo constitucional, associando tal fato a mudanca do
conceito de familia?’,

Em seu voto, acompanhando a tese do relator, a Ministra Carmen Llcia
ressaltou que ndo ha justificativa para estabelecer qualquer diferenciacdo, uma vez

gue os filhos adotivos igualmente necessitam da presenca maternat®.

104 BRASIL, 2016, p. 38.

105 HESSE, 2009, p. 136-137.
106 BRASIL, 2016, p. 55-57.
107 BRASIL, 2016, p. 58.

108 BRASIL, 2016, p. 61-62
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Por seu turno, em linhas gerais, os ministros Teori Zavascki, Dias Toffoli,
e Ricardo Lewandowski acompanharam integralmente a tese do relator, sem,
contudo, adentrar na discussdo acerca da mutacéo constitucional®.

Em sentido contrério, o ministro Marco Aurélio entendeu que néo caberia
ao Tribunal afirmar a existéncia de uma situacao de igualdade ndo expressamente
prevista pelo Poder Legislativo, sob pena de violar a normatividade da Constituigao e
converter a propria Corte em legislador. Destacou, ademais, que a igualdade entre
filhos e a licenca gestante sdo questdes distintas, que ndo comportam equiparacéo
por via interpretativa®®.

Tal perspectiva contrasta diretamente com o0s votos que reconheceram a
ocorréncia de mutacdo constitucional, nos quais se afirmou que a interpretacao
judicial possui a capacidade de atualizar o significado, o sentido e o0 alcance da
norma que assegura a licenca-maternidade.

N&o obstante, a preocupacdo de que a interpretacdo judicial possa
ultrapassar seus limites € legitima, pois envolve a preservacdo do principio da

separacao dos poderes. Nessa direcao, Hesse observou o seguinte:

Em outras palavras, uma mudanga das relagdes faticas pode — ou deve —
provocar mudangas na interpretacao da Constituicdo. Ao mesmo tempo, o
sentido da proposicao juridica estabelece o limite da interpretacao e, por
conseguinte, o limite de qualquer mutagao normativa. A finalidade (Telos)
de uma proposigao constitucional e sua nitida vontade normativa nao
devem ser sacrificadas em virtude de uma mudanga da situacdo. Se o
sentido de uma proposicdo normativa nao pode mais ser realizado, a
revisao constitucional afigura-se inevitavel. Do contrario, ter-se-ia a
supressao da tensao entre norma e realidade com a supressao do préprio
direito. Uma interpretacdo construtiva € sempre possivel e necessaria
dentro desses limites. A dindmica existente na interpretacdo construtiva
constitui condicao fundamental da forca normativa da Constituicao e, por
conseguinte, de sua estabilidade!!?,

Assim, quando o texto constitucional ndo comporta determinada
interpretacdo sem contrariar nem subverter o seu conteudo axiolégico, ndo ha
espaco para mutacdo, sob pena de inconstitucionalidade. Nessas hipéteses, o
caminho adequado realmente sera a reforma constitucional. Tal procedimento esta
sujeito as limitac6es formais, materiais e circunstanciais que a propria Constituicdo

Federal estabelece para a alteracéo da sua redagéo.

109 BRASIL, 2016, passim.
110 BRASIL, 2016, p. 63-66.
111 HESSE, 2009, p. 136.
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De outro lado, desde que observados os limites da normatividade
constitucional, é possivel, por meio de uma interpretacdo evolutiva ou construtiva,
assegurar que a Constituicdo, ao dialogar com a realidade social, ndo apenas
mantenha, mas também fortaleca a sua forca normativa, reafirmando sua
capacidade de orientar a vida juridica em contextos histéricos distintos.

Foi exatamente o que prevaleceu na decisdo do Supremo Tribunal
Federal que, acolhendo a tese do relator, reconheceu a ocorréncia de uma mutacéo
constitucional ao estabelecer que a licengca concedida ao adotante deve observar o
mesmo prazo da licengca gestante, inclusive com suas prorrogacoes,
independentemente da idade do filho adotado'?.

Durante o julgamento da ADI n.° 4.277, concluido em 5 de maio de 2011,
o Supremo Tribunal Federal enfrentou situacdo analoga. O texto constitucional
previa expressamente como entidade familiar apenas a unido entre homem e
mulher. Entretanto, diante da evolucdo da consciéncia social acerca da centralidade
do afeto nas relacdes familiares, uma interpretacéo restritiva e isolada da disposicéo
constitucional revelou-se incompativel com a plenitude do ambito de protecéo
assegurada pelos principios constitucionais da igualdade, da liberdade e da
dignidade da pessoa humana'?*3,

Ainda que de forma tacita, o que se reconheceu naquele julgamento foi,
em esséncia, uma verdadeira mutacdo constitucional, fruto da releitura do texto a luz
dos principios constitucionais e da evolucdo da consciéncia social.

Em ambos os casos, ndo seria possivel concluir que o Tribunal tenha
decidido em contradicdo com o texto constitucional. Longe disso, tendo em vista
gue texto e norma nao se confundem, é plenamente possivel admitir que, a partir de
uma interpretacdo sistematica da Constituicdo, o ambito normativo de determinada
disposicéo constitucional ndo se restrinja a literalidade dos termos empregados.

Desse modo, as normas constitucionais podem projetar-se sobre a
esséncia do programa normativo da Constituicdo, de forma a contemplar situacdes
gue, embora ndo expressamente previstas na literalidade do texto, garantam a

unidade, a maxima efetividade e a concordancia pratica das normas constitucionais.

112 BRASIL, 2016, p. 69.
113 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Plenario). Acdo direta de inconstitucionalidade n.° 4.277/DF.
Relator: Min. Ayres Britto, julgada em 5 de maio de 2011.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo teve por objeto a investigacdo do fendbmeno da
mutacéo constitucional, com o objetivo principal de analisar de que modo o0 Supremo
Tribunal Federal, enquanto intérprete e guardido da Constituicdo, tem promovido
alteragdes informais na Constituicdo Federal por meio da interpretagéo judicial.

Observou-se uma rica construcdo teoérica e empirica, especialmente no
cenario juridico alemédo, onde se desenvolveram o0s primeiros estudos acerca da
ocorréncia de mutagdes constitucionais. Foi naquele ambiente que se consolidou a
compreensao de que a Constituicdo, embora muitas vezes dotada de rigidez formal,
nao se encontra imune as transformacdes sociais, politicas, econémicas e culturais.

Apesar das divergéncias entre os diversos autores que se dedicaram ao
estudo da questdo, constatou-se que as mutagdes constitucionais se fundamentam
essencialmente na interacdo entre a Constituicdo escrita e a realidade social, que
resulta em uma relacdo de condicionamento mutuo. Essa interacdo possibilita que,
sem alterar o texto da Constituicéo, seja possivel adaptar o significado, o sentido e 0
alcance das normas constitucionais.

N&o obstante, ficou evidenciada a dificuldade em estabelecer com
precisdo os contornos desses processos informais. Como consequéncia, a doutrina
ainda enfrenta obstaculos para diferenciar objetivamente aquilo que pode ser
classificado como mutacédo constitucional daquilo que deve ser compreendido, na
verdade, simplesmente como uma realidade inconstitucional.

Diante disso, verificou-se que, nos limites da compreensao logica do texto
constitucional, o programa normativo e 0s principios constitucionais podem
desempenhar o papel de filtro para aferir a legitimidade de uma mutacao
constitucional.

Ainda que ndo oferecam respostas absolutas, esses parametros
mostram-se capazes de solucionar a maior parte das controvérsias, funcionando
como critérios de racionalidade, permitindo avaliar se determinada transformacéo da
realidade social pode ser juridicamente assimilada, caracterizando, assim, uma
legitima hipétese de mutacéo constitucional.

Adotando essa concepcao limitada do fenédmeno, concluiu-se que a
mutacdo constitucional ndo representa uma ameaca a normatividade da

Constituicdo. Pelo contrario, configura-se como condicdo essencial para a
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permanéncia da Constituicdo enquanto ordem normativa viva, atual e efetiva, a
medida que novos contextos revelam e exigem conteudos antes nao percebidos.

Com efeito, as mutagbes constitucionais apresentam o potencial de
oferecer respostas as transformacdes e novas exigéncias sociais no ambito da
propria normatividade da Constituicdo, cuja abertura semantica e elasticidade
permitem abarca-las sem que seja necessario recorrer constantemente ao dificultoso
processo formal de emenda constitucional.

Esse carater aberto ndo impede o controle de eventual
inconstitucionalidade, uma vez que sempre € possivel avaliar criticamente até que
ponto determinada mudanca informal permanece fiel ao programa normativo e aos
principios fundamentais, o0 que pode ensejar a atuacdo do controle de
constitucionalidade ou de formas difusas de controle social.

Ainda, percebeu-se que os principais autores que se dedicaram ao estudo
da mutacdo constitucional identificaram multiplas formas de manifestacdo desse
fendbmeno, evidenciando tanto a amplitude conceitual quanto a necessidade de
maior aprofundamento sobre suas diferentes expressdes na realidade constitucional
brasileira.

Por esse angulo, no contexto juridico brasileiro, constatou-se a especial
relevancia pratica da interpretacdo constitucional enquanto mecanismo de mudanca
informal da Constituicdo. Tal constatacdo, entretanto, ndo autoriza concluir que
gualquer exercicio hermenéutico configure, por si s6, uma mutacao constitucional.

Ao passo que a interpretacdo € inerente a aplicacdo de qualquer norma,
a mutacao por intermédio da interpretacdo somente se materializa quando ha efetiva
transformacao na realidade social. Assim, por meio da interpretacdo, compreendida
a partir de uma concepcdo que reconhece ao intérprete um papel criativo na
construcdo evolutiva do sentido da Constituicdo, torna-se possivel, mantendo-se
inalterado o texto, extrair dele uma nova norma, revigorada por um novo conteudo, o
gue nao se confunde com mera alteracdo jurisprudencial, a qual pode decorrer de
fatores ocasionais como a modificacdo da composicédo do Tribunal.

Nesse sentido, ao examinar o0 acérddo da acdo direta de
inconstitucionalidade n.° 4.798/PI e do recurso extraordinario n.° 778.889/PE, pbde-
se verificar que a maioria dos ministros do STF reconhece a legitimidade do
fenbmeno da mutacdo constitucional, situando-o como um argumento valido para

fundamentar uma decisdo do Tribunal.
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Além disso, observou-se que o fenbmeno nem sempre se manifesta de
forma expressa como ratio decidendi para fundamentar uma mudanca de
entendimento do Tribunal. Muitas vezes, uma mutacdo constitucional pode se
apresentar de modo implicito durante a discussdo e apresentacdo dos votos dos
ministros, ainda que, efetivamente, a decisdo implique uma alteracao informal do
significado, do sentido e do alcance das normas constitucionais.

Ademais, verificou-se que a corrente predominante nos casos analisados
reconheceu que as mutagbes constitucionais podem emergir em virtude de
transformacgdes relevantes na realidade fatica, de uma nova compreensao do direito
ou, ainda, da constatacdo de disfuncionalidades ou consequéncias praticas
negativas resultantes da interpretacao até entao reconhecida.

Em sintese, a pesquisa revelou que o Supremo Tribunal Federal, ao atuar
como intérprete da Constituicdo, tem promovido alteracbes informais na
Constituicdo, redefinindo o significado, o sentido e o alcance de normas
constitucionais, em consonancia com a evolucéo da realidade social.

Desse modo, a partir do dialogo com as principais producdes académicas
sobre o tema, foi possivel verificar a aderéncia do fendmeno da mutacao
constitucional ao contexto juridico brasileiro, tanto no plano teérico quanto na pratica
da jurisdicdo constitucional.

Diante disso, ainda que n&o ofereca uma resposta definitiva sobre a
interpretacdo judicial realizada pelo Supremo Tribunal Federal como mecanismo de
mudanca informal da Constituicdo, considera-se exitosa a presente pesquisa.

Por fim, buscando-se suscitar o debate para futuros aprofundamentos,
revela-se necessario problematizar os riscos da afirmacao indiscriminada, ilimitada e
tautologica de supostas mutacdes constitucionais.

A invocacdo infundada desse fendmeno, sem que se verifigue uma
mudanca substancial e comprovada na realidade constitucional ou uma demanda
social efetiva que a justifique, pode significar reduzi-la a um expediente meramente
retérico para reformar clandestinamente a Constituicao.

Nesses casos, carente do substrato que fundamenta uma mudanca
informal da Constituicdo, o apelo a mutacdo constitucional deixa de atuar como um
mecanismo legitimo, capaz de fortalecer a forga normativa da Constituicdo, para

converter-se em instrumento de esvaziamento e subversao.
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