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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
TEORIA CONSTITUCIONAL

Apresentacdo

Em novembro de 2017 abrem-se os trabalhos do XXVI Congresso Nacional do CONPEDI
Em S80 Luis do Maranh&o com o tema Direito, Democracia e Instituicdes do Sistema de
Justica.

Refletindo sobre o eixo dos trabalhos que compdem o grupo de Teoria Constitucional é
possivel apontar 0s questionamentos sobre o0 sistema de governo presidenciaista e a
realidade brasileira conformagdes e dissencles, a atuacdo do judicidrio e a hermenéutica
constitucional, dentre os problemas suscitados a atribui¢éo do efeito erga omnes em controle
difuso de constitucionalidade nas decisbes emanadas pelo Supremo Tribunal Federal.

Como diagnéstico, todavia, os trabalhos procuraram mostrar uma série de deficiéncias
existentes na participagdo democréatica brasileira e na atuagdo legitima do Judiciario. H&
problemas dos mais diversos. Viu-se o problema de inser¢do politica das minorias, para ndo
dizer, aincapacidade de uma efetiva democracia deliberativa em que todos tenham voz. Por
outro lado, notou-se o ativismo judicial como um problema de interferéncia indevida do
Judiciério nos assuntos dos outros Poderes.

Em vista de todo o exposto, convida-se a comunidade cientifica para que aprecie esta
publicagdo, ndo sendo exagero dizer que os trabalhos do grupo de Teoria Constitucional tém
0 mérito de contribuir para a superacéo dos problemas apontados, procurando caminhos para
a consolidagédo de teorias, de modo a que estas sirvam para iluminar outras possibilidades
juridicas narealidade brasileira dos nossos dias.

Dessa forma, a publicacdo apresenta algumas reflexdes acerca de alternativas e proposi¢oes
tedricas que visam ao debate e o aperfeicoamento das constituices. Assim, os trabal hos aqui
publicados, contribuiram de forma relevante para que o GT Teoria Constitucional permaneca
na incessante busca dos seus objetivos, qual seja, levar a comunidade académica e a
sociedade uma contribuic¢&o acerca da sua tematica.

Que todos possam ter uma excelente leitura.

Prof. Dr. Diogo Guagliardo Neves - UNICEUMA



Prof. Dr. José Luiz Quadros de Magalhdes - PUC/MG
Profa. Dra. VladiaMariade Moura Soares - UFMT
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



MUTACAO CONSTITUCIONAL VERSUSMUTACAO INCONSTITUCIONAL —
UMA ANALISE DOS JULGAMENTOS DA RECLAMAGCAO 4335-5/2006-AC E DO
HABEAS CORPUS 126.292/2016-SP PEL O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL A
LUZ DA HERMENEUTICA E DA JUSTICA SOCIAL

CONSTITUTIONAL MUTATION VERSUSUNCONSTITUTIONAL MUTATION -
ANALYSISOF THE JUDGMENTS OF THE COMPLAINT 4335-5/2006-AC AND
HABEAS CORPUS 126.292/2016-SP BY THE BRAZILIAN SUPREME FEDERAL

COURT ACCORDING TO HERMENEUTICSAND SOCIAL JUSTICE

Vanessa dos Santos Moura

Resumo

O artigo versa sobre a Mutacéo constitucional e o objetivo geral consistiu em apresentar uma
leitura critica de dois julgamentos feitos pelo STF: a Reclamagdo 4335-5/2006-AC e o
Habeas Corpus 126.292/2016-SP a luz da Hermenéutica e da Justica Social. O problema de
pesquisa girou em torno de perscrutar a existéncia de uma verdade auténtica nos
fundamentos das decisbes do STF. A metodologia consiste, no pertinente ao género, em
pesquisa bibliogréfica e andlise jurisprudencial. A abordagem metodol6gica é qualitativa:
empreendeu-se estudo de casos jurisprudenciais e ha aproximagdo com o método de
investigacdo semantica e com uma epistemol ogia de cariz hermenéutico.

Palavras-chave: Mutacdo (in)constitucional, Supremo tribunal federal, Reclamacao 4335-5
/2006-ac, Habeas corpus 126.292/2016-sp, Hermenéutica, Estudo de caso

Abstract/Resumen/Résumé

The paper deals with the Constitutional Mutation. The general objective is to present a
critical reading of two judgments made by the Brazilian Supreme Federal Court: Complaint
4335-5/2006-AC and Habeas Corpus 126.292/2016-SP according to Hermeneutics and
Social Justice. The research problem revolved around scrutinizing the existence of an
authentic truth in the fundamentals of the Court's decisions. The methodology consists in
bibliographical research and jurisprudential analysis. The methodological approach is
qualitative: a study of jurisprudential cases was undertaken and there is an approximation
with the semantic research method and with a hermeneutical epistemology.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. (in)constitutional mutation, Brazilian supreme court,
Complaint 4335-5/2006-ac, Habeas corpus 126.292/2016-sp, Hermeneutics, Case study
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1 INTRODUCAO

O fendmeno da Mutacédo constitucional ganhou relevo novamente em Terra Brasilis
em razdo do julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal (STF), do Habeas Corpus
126.292/SP (impetrado em 2016). Nessa ocasido, houve alteracdo de entendimento do
Principio Constitucional da Presuncéo de Inocéncia — para penalistas garantistas, do Estado de
Inocéncia — positivado no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal. Os pormenores deste caso
serdo analisados mais a frente; por ora, 0 que interessa apontar € que a decisdo veio
acompanhada de uma chuva de criticas e colocou a atuacdo do Pretorio Excelso na mira de
constitucionalistas e penalistas, que reprovaram veementemente os veredictos.

O presente artigo versa, pois, sobre a tematica da Mutacdo constitucional e o objetivo
geral consistiu em apresentar uma leitura critica de dois importantes (e emblematicos)
julgados do STF, a saber, a Reclamacdo 4335-5/AC (ajuizada em 2006) e o referido Habeas
Corpus 126.292/2016-SP a luz tanto da Hermenéutica como da Justica Social. O problema de
pesquisa girou em torno de perscrutar a existéncia de uma verdade auténtica nos fundamentos
das decisdes dos Ministros do STF. Em outras palavras, a pergunta que se pretendeu
responder é: uma leitura a partir do Direito e da Constituicdo Federal admite a Mutacéo
constitucional nos moldes em que foi levada a efeito em ambos os casos em testilha? A
hipotese é a de que, nos dois casos, 0 STF forjou MutacGes inconstitucionais.

A justificativa da pesquisa repousa em dois pilares. Por primeiro, ha de se apontar a
relevancia do tema da Mutacdo constitucional para a seara da teoria constitucional de uma
forma geral. Por segundo, os debates sobre a Mutacdo na doutrina brasileira foram
reacendidos com a polémica supramencionada, do que se infere ser um tema atual e que
merece seja debatido dentro da academia. O porqué da pesquisa reside, propriamente, na
necessidade de se discutir, a partir da ciéncia do Direito, a contumaz mitigacdo de direitos
fundamentais pelo 6rgdo que é incumbindo constitucionalmente da salvaguarda da Lei Maior.

A metodologia empregada consiste, no que diz respeito ao género, em pesquisa
bibliografica e analise jurisprudencial. A abordagem metodologica adotada é qualitativa —
mais especificamente, empreende-se um estudo aprofundado de dois casos jurisprudenciais
em que se visou compreender o fendmeno da Mutag&o constitucional — e hd uma aproximagao
com o método de investigacdo semantica e com uma epistemologia de cariz hermenéutico
(critico). O referencial teodrico dialoga diretamente com o método e, por isso, foram
incorporadas as contribui¢Ges de Reinhart Koselleck (1992; 2006) para o campo da histéria

conceitual (Begriffsgeschichte), bem como de Lénio Streck, Marcelo Cattoni de Oliveira e
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Martonio Mont'Alverne Barreto Lima (2008) e sua tese de Mutacdo inconstitucional. A
Justica Social é o ponto de partida e de chegada dos debates.

A divisdo do artigo comporta seis partes, quais sejam: 1) Introducdo, 2) A
importancia da historicidade dos conceitos: 0 método de investigacdo semantica dos conceitos
de Reinhart Koselleck, 3) Mutagdo constitucional e Mutac¢do inconstitucional, 4) O
julgamento da Reclamacgédo 4335-5/2006-AC, 5) O julgamento do HC 126.292/2016-SP e 6)
Concluséo.

2 A IMPORTANCIA DA HISTORICIDADE DOS CONCEITOS: O METODO DE
INVESTIGAQAO SEMANTICA DOS CONCEITOS DE REINHART KOSELLECK

Cedico que para a compreensdo — e consequente emprego — dos institutos juridicos é
preciso conhecer a sua historia, sob pena de seu desvirtuamento. Reinhart Koselleck, famoso
historiador alemédo, legou importantissimas contribuicdes para o campo da histdria conceitual
(Begriffsgeschichte). Com efeito, ao entrelagar a historia dos conceitos com as suas
temporalidades, a teoria da histdria koselleckiana percebe-os (e suas metamorfoses) como
"fendmenos que retratam e se tensionam contra a sociedade e que — se de um lado, elevam-se
do fundo da historia e da vida, por outro lado terminam por contribuir para redefini-la e por
redireciona-la” (D'ASSUNCAO, 2016, p. 43). Conceitos sio, portanto, historicos e carregam
consigo uma determinada tradi¢do que ndo pode ser ignorada.

Nessa senda, 0 método de investigacdo semantica propde a escritura da histéria de
determinado conceito a partir de seis perguntas fundamentais, a saber: 1) O que pode vir a ser
um conceito a respeito do qual se poderia conceber uma histdria?; 2) Como se utiliza e se
emprega o0 conceito?; 3) Quais sdo os critérios seletivos quando se pensa na escrita de uma
historia dos conceitos; 4) Qual € o momento do pensamento e do discurso de um conceito; 5)
Como mensurar a forca diacrbnica que se pretende trabalhar?; 6) Como se empreende a
separacdo analitica linguistica  (acomodacdo da realidade a mesma linguagem)?
(KOSELLECK, 1992; MARQUARDT NETO, 2015, p. 241).

Sobre a primeira questdo, Koselleck refere que nem todos os conceitos séo de
interesse dos historiadores e demais cientistas; € preciso que as palavras possuam relevancia
social e carreguem, com outras palavras, um minimo de associacdo — o que ele denomina de
"um minimo de sentido comum (minimal Bedeutungsgehalt), uma pré-aceitacdo de que se
trata de palavras importantes e significativas” (KOSELLECK, 1992, p. 135). Sobre a selecéo

empreendida por ele dos conceitos que comporiam sua famosa obra Dicionario de Conceitos:*

! Trata-se da famosa obra Geschichtliche Grundbegriffe: Historische Lexikon zur politisch-sozialen Sprache in
Deutschland, da qual Koselleck é co-editor (KOSELLECK, 1992, p. 135).
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De forma evidentemente simplificada, podemos admitir que cada palavra remete-nos
a um sentido, que por sua vez indica um conteddo. No entanto, nem todos os
sentidos atribuidos as palavras eu considero relevantes do ponto de vista da escrita
de uma histéria dos conceitos. Quando do planejamento para a realizacdo da
pesquisa empirica visando a producdo do Dicionario de Conceitos, foram
criteriosamente selecionadas as palavras cujos sentidos interessavam: a saber,
conceitos para cuja formulacdo seria necessario um certo nivel de teorizacdo e cujo
entendimento é também reflexivo (idem, ibidem, p. 135).

N&o ha duvidas que existem determinados conceitos que tém o conddo de expressar
as estruturas mais importantes de uma determinada sociedade; sdo conceitos cujo emprego
(Begriffsverwendung) se fundamenta em complexas comunidades linguisticas que sé&o
organizadas sob conceitos-chave.

Essa dinamicidade dos conceitos reflete a dinamicidade da prépria sociedade.
Koselleck fala da tensdo estabelecida entre o espagco de experiéncia (Erfahrungsraum) e o
horizonte de expectativa (Erwartungshorizont) como construcdes coletivas, que se sobrepdem
as experiéncias individuais — questdo fundamental em torno da qual gira sua obra mais
famosa, a saber, Futuro Passado: Contribuicdo a semantica dos tempos historicos
(KOSELLECK, 2006). Sobre o conceito de experiéncia, o historiador assevera que ela

pertence ao Passado e que se concretiza no Presente; nas palavras dele:

A experiéncia é o passado atual, aquele no qual acontecimentos foram incorporados
e podem ser lembrados. Na experiéncia se fundem tanto a elaboragdo racional
quanto as formas inconscientes de comportamento, que ndo estdo mais, que ndo
precisam estar mais presentes no conhecimento. Além disso, na experiéncia de cada
um, transmitida por geracdes e institui¢des, sempre esta contida e é preservada uma
experiéncia alheia. Neste sentido, também a historia é desde sempre concebida como
conhecimento de experiéncias alheias (KOSELLECK, 2006, p. 309-310).

A experiéncia refere-se, pois, ao Passado Presente e, conforme apontado acima, é
fruto de experiéncias coletivas. Nesse sentido, como as experiéncias alteram-se com o passar
do tempo, os conceitos das experiéncias das pessoas também se alteram. Repise-se: a
sociedade ndo é estanque. E todos os conceitos sofrem mudancas, dos mais sofisticados aos
mais comezinhos: o conceito de alimento, de doenca, de cura, de caca, de agricultura; o
conceito de homem, de mulher, de crianca, de infancia, de cidadania; o conceito de
Democracia, de Estado, de Constitui¢do, de Norma.

Dai que a resposta a segunda questdo — como se utiliza e se emprega o0 conceito? —
vincula a atividade do historiador com o mundo do empirico. Explica-se. O conceito sera,
necessaria e concomitantemente, Fato e Indicador. Isso significa que ele ndo pode ser
reduzido a sua dimensdo linguistica, pois 0s conceitos se situam, também, na esfera
extralinguistica. Os fendmenos histdricos ndo podem ser reduzidos a fendmenos de
linguagem; eles sdo também fendmenos linguisticos, mas ndo sdo so isso (MARQUARDT
NETO, 2015, p. 242).
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No pertinente aos critérios seletivos, Koselleck assevera que tal selecdo
(Ausgrenzung) daquilo que é (ou ndo) pertinente a um conceito fundamenta-se numa
metodologia critica, que inclui a analise da lingua (KOSELLECK, 1992, p. 137). Para o
historiador, vislumbra-se a possibilidade de analise de um conceito a partir de dois prismas;
leia-se:

(...) tanto poderei proceder a andlise dos conceitos a partir de um método que
privilegiara textos comparaveis, quanto poderei proceder metodologicamente
expandindo minha andlise ao conjunto da lingua. Entre esses dois procedimentos
haveria ainda formas intermediarias. O objeto se mantém o mesmo, e o que se altera
¢ apenas a perspectiva em relacdo a ele. Esta seria minha resposta aqueles que
argumentam se s seria possivel a realizacdo de analises de discursos. Esta seria uma
das possibilidades, posto que a histéria dos conceitos permanece uma metddica
consistente, com suas fronteiras, seus limites e vantagens, naturalmente (idem,
ibidem, p. 137).

Sobre 0 momento do pensamento e do discurso de um conceito, Koselleck ressalta

aquilo que chama de Einmaligkeit, que pode ser traduzido como a "singularidade” de
determinados conceitos. Sobre essa "particularidade”, o autor faz uma afirmacgdo bastante
polémica entre os historiadores: "todo conceito s6 pode enquanto tal ser pensado e
falado/expressado uma unica vez", o que significa dizer que "sua formulacdo tedrica/abstrata
relaciona-se a uma situacdo concreta que € unica" (idem, ibidem, p. 137-138). Ora, se tudo é
Unico e particular, como fazer uma histéria diacrdnica dos conceitos? — os criticos indagavam.

O que ocorre é que ha uma franca méa interpretacdo do que o historiador entendia
como Einmaligkeit. Koselleck insiste na importancia da temporalidade e da experiéncia
temporal para a compreensdo da sua teoria. O pilar fundamental de Futuro Passado consiste
na transformacdo que o conceito de tempo sofreu ndo sé dentro da cultura alemd, mas na
Europa como um todo; para o autor, "0 ‘tempo’ exerceu uma influéncia sobre o conjunto da
linguagem, e pelo menos a partir da Revolugdo Francesa deu colorido a todo o vocabulario
politico e social" (KOSELLECK, 2006, p. 296).

Observa-se que a temporalidade, para determinadas mudancas, € mais longa ou mais
breve. Ndo ha simetria nas mudancas, nem é possivel fazer previsdes exatas sobre isso — tao
somente conjecturas. Em matéria de Direito as metamorfoses conceituais adquirem especial
relevo — e a Mutacdo constitucional refere-se justamente a esse espaco inserto no campo de
experiéncias que permite seja ressignificado determinado dispositivo constitucional.

Mas ha limites. Ora, a ressignificacdo em matéria constitucional ndo pode ocorrer ao
alvedrio da tradigdo dos conceitos. O Direito ndo funciona assim. Para Alexandre Carvalho é
na atualizagdo cronolégica do sentido normativo de uma determinada disposic¢do
constitucional que se percebe a pré-compreensdo de mundo dos sujeitos, revelando "até que

ponto o texto traz uma carga de influéncia sobre a norma, e também revela o grau de

119



influéncia de sua visdo de mundo sobre a producdo daquela mesma norma" (CARVALHO,
2013, p. 9201). Diante da mutabilidade natural das sociedades, o papel do intérprete das
normas torna-se crucial, decisiva — mas ha de se cuidar para que nao se torne decisionista.

Para responder a questdo que diz com a possibilidade de mensurar a forca diacrénica
que se pretende trabalhar, Koselleck inicia afirmando que a diacronia se faz presente na
sincronia. A forca diacrénica, para que possa ser mensurada no trabalho empirico do
historiador, haverd de ter um método capaz de desvelar as mudancas da semantica dos
conceitos. A tanto, e referindo-se novamente ao Dicionario de Conceitos, 0 autor apresenta
uma tipologia analitica de trés grupos de fontes a serem pesquisadas: linguagem do cotidiano,
dicionarios e enciclopédias, textos inalterados ainda que decorrentes de sucessivas edicGes
(KOSELLECK, 1992, p. 144). Com efeito, buscou sistematizar as fontes de forma a
sintonizar as estruturas temporais e, calcado na analise das fontes elencadas, "é possivel
observar que as estruturas repetitivas encontram-se, diferentemente, distribuidas” o que
assinalaria "que a seméantica comporta em si estruturas de repeticdo, mas a semantica mesma,
de acordo com o género e o tipo de texto, possibilitara, impedird ou mesmo proibira diferentes
formas de repeticdo” (MARQUARDT NETO, 2015, p. 245).

Por derradeiro, sobre como se empreende a separacdo analitica linguistica, isto é,
sobre como € operada no mundo féatico a acomodacdo da realidade a mesma linguagem, pode-
se afirmar que é o ponto crucial da metodologia de histéria conceitual de Koselleck. O
método koselleckiano permite sejam analisadas as mudancas e permanéncias nos conceitos;
em outras palavras, "é possivel observar o quadro transformativo ou de continuidade das
estruturas da realidade, possibilitando, por conseguinte, uma leitura critica do uso dos
conceitos" (idem, ibidem, p. 245).

Luisa Rauter Pereira, estudiosa da obra do aleméo, aduz que incumbe a ciéncia
historica referir-se a questdo da experiéncia histérica. Koselleck, a partir da concep¢édo
heideggeriana da historicidade como experiéncia intrinseca a humanidade, transformou-a (seu
entendimento), pois, no seu grande empreendimento historiografico: “pesquisar
empiricamente como no plano dos conceitos politicos fundamentais a modernidade se
instaurou e remodelou a linguagem politica”. Dito de outra forma, para Pereira "a marca
historiografica de Koselleck ¢ a tarefa de compreensdo do processo de insercdo dos conceitos
fundamentais do pensamento politico moderno em uma consciéncia processual da historia™
(PEREIRA, 2011, p. 246).

Um possivel dialogo entre o método koselleckiano e o Direito, especialmente a

possibilidade de mutacdo constitucional, emerge dos apontamentos supra. A proposta de
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historiografia de Koselleck é calcada na viabilidade do Passado construir pontes com o
Presente. Observe-se, nessa senda, que "a marca historiografica de Koselleck é a tarefa de
compreensdo do processo de insercdo dos conceitos fundamentais do pensamento politico
moderno em numa consciéncia processual da historia™ (idem, ibidem, p. 246). Para o caso
desta pesquisa, destaca-se, justamente, o impacto que a modernidade teve na linguagem
politica e na conformagdo de seus conceitos — em especial, na conformacéo da estabilidade
dos documentos constitucionais e nas vias (formais e informais) de alteracéo.

Como examinar, a luz da Begriffsgeschichte, a tensdo existente entre estabilidade e
dinamicidade do ordenamento juridico? Poderd o Brasil, pais de democracia tdo jovem,
admitir mudangas informais em seu texto constitucional diante da temporalidade que separa a
data de sua promulgac&o e os julgamentos que se pretende analisar? E o que se debatera nas
préximas linhas.

3 MUTAQAO CONSTITUCIONAL E I\/IUTAC;AO INCONSTITUCIONAL

Antes da andlise dos casos em testilha, é preciso tecer algumas (breves)
consideracOes a respeito do conceito de Mutacdo constitucional e da conformacdo historica
deste conceito. Tal instituto é alvo de debates que remontam a tradicdo juridica alema do
século XIX — mais precisamente a Escola Alema de Direito Pablico. Naquele determinado
momento histérico compreendia-se que as constituicdes eram passiveis de mudanca por meios
informais, sem que fosse alterado o seu texto. A doutrina refere que 0 uso pioneiro do termo
remonta a obra do jurista alemdo Paul Laband intitulada Wandlungen der deutschen
Reichsverfassung,? escrita em 1895. Com efeito, Laband distingue entre a ocorréncia de dois
fendmenos distintos, quais sejam, Verfassungsanderung e Verfassungswandlung, que seriam,
respectivamente, Reforma constitucional (processo formal de mudangca) e Mutacdo
constitucional (processo informal de mudanc¢a) (KUBLISCKAS, 2009, p. 70).

O alemdo Georg Jellinek e o chinés Hsl Dau-Lin também empreenderam estudos
importantes com o fito de sistematizar a mutabilidade do Direito. Jellineck delineou o
conceito de Verfassungsanderung como uma modificacdo expressa e voluntaria do texto, ao
passo que a Verfassungswandlung seria o resultado de mudanca involuntéria de significado

sem que ocorresse alteracdo do texto da norma. Em outras palavras:

Por reforma de la Constitucion entiendo la modificacion de los textos
constitucionales producida por acciones voluntarias e intencionadas. Y por mutacion
de la modificacién que deja indemne su texto sin cambiarlo formalmente que se
produce por hechos que no tienen que ir acompafiados por la intencién, o
consciéncia, de tal mutacion. No es menester advertir que la doctrina de las
mutaciones es mucho mas interesante que la de las reformas constitucionales. Sin

2 Em traduco livre, "Mudancas na Constituigdo alema".
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embargo, también éstas, a las que dedicaremos, seguidamente unas pocas lineas, nos
ofrecen algunas manifestaciones notables (JELLINEK, 1991, p. 7).

Para Jellinek é a intencionalidade o tragco distintivo entre Reforma e Mutacao
constitucional. Na mesma senda vai 0 estudo de Hsi Dau-Lin, que, em sua obra Die
Verfassungswandlung (1932), também pensa a questdo da Mutagdo constitucional atraves da
dessemelhanca entre as normas constitucionais e a realidade (KUBLISCKAS, 2009, p. 71).
Recorrendo a singularidade normativa da Constituicdo, o jurista chinés definiu a Mutacédo
constitucional como "una incongruencia entre la norma constitucional y la realidade
constitucional™ (DAU-LIN, 1998, p. 75), destacando o desenvolvimento da atividade politica
estatal e a exigéncia de vitalidade das normas constitucionais como seus fundamentos
(CARVALHO, 2013, p. 9208).

Interlocutor de Jellinek, Pablo Verdd também aposta na intencionalidade como
marcador da Mutacéo; leia-se:

A nosso juizo, a Constituicdo é a autoconsciéncia de um povo do Estado e da
sociedade em uma época de mudancas frequentes. Por isso a doutrina das mutacées
constitucionais é a reflexdo - tedrica e pratica - de tais mudangas. Elas séo
produzidas quando a normatividade constitucional modifica-se pela realidade
politico-social que ndo afeta suas formas textuais, mas transforma o seu contetdo.
Neste sentido deve-se interpretar a afirmacdo de Jellinek que a doutrina das
mutacBes constitucionais é muito mais interessante que a teoria das reformas
constitucionais (VERDU, 1991, p. XVI-XVII).

A teoria de Jellinek, que considera o Direito como um fendmeno psicoldgico (i.e.,
interno ao homem) é, por certo, muitissimo mais sofisticada do que se apds acima. Para este
artigo importa destacar a dimensao que a realidade e as relagdes reais de poder — conceitos
herdados diretamente de Ferdinand Lassalle — tém e do impacto de ambas quando incidem na
"vida real" (VERDU, 1991, p. XLIII).

No Direito brasileiro, pode-se apontar o empenho de alguma doutrina em entender tal
fendmeno. Refere-se, nesta senda, a obra pioneira de Anna Céndida da Cunha Ferraz
intitulada Processos Informais de Mudanca da Constituicdo: MutacGes Constitucionais e
Mutacdes Inconstitucionais, publicada pela primeira vez em 1986. A autora empreendeu um
esforco em, como o titulo sugere, elaborar uma tipologia de Mutacbes constitucionais e
inconstitucionais (seguindo a classificagdo proposta por Biscaretti Di Ruffia); sobre o0s

conceitos adotados, leia-se:

A expressdo Mutagdo constitucional é reservada somente para todo e qualquer
processo que altere ou modifique o sentido, o significado e o alcance da
Constituicdo sem contraria-la, as modalidades de processos que introduzem
alteracdo constitucional, contrariando a Constituicdo, ultrapassando os limites
constitucionais fixados pelas normas, enfim, as alteracbes inconstitucionais sdo
designadas por mutages inconstitucionais (FERRAZ, 2015, p. 10).

Calcada em Georges Burdeau, Ferraz aduz que a Mutacdo constitucional ndo violara

a letra e o espirito da Constituicdo. Nesse sentido, tais alteracfes seriam uma espécie
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inorganizada do Poder Constituinte, o chamado Poder Constituinte Difuso, se manifestar
(idem, ibidem, p. 11). Assim, a mudanca coaduna-se com a Constituicdo — ainda que de modo
difuso, inorganizado e implicito — e € uma decorréncia légica dela.

Ferraz ressalta a importancia dos limites desta Mutacdo justamente por ela ser
autorizada implicitamente. O poder de reformar a Constituicdo (reformar, emendar) tem
autorizacdo expressa para interferir no texto, ao passo que esta autorizagdo "implicita” se
restringe a permitir sejam precisados ou modificados sentidos/significados/alcances sem
jamais vulnerar a letra constitucional.

Uadi Lamégo Bulos, igualmente interlocutor de Burdeau, também se ocupou do tema
e, em Da reforma a mutagdo constitucional, apontou a existéncia de um Poder Constituinte
Difuso que, "por ndo ser registrado pelos mecanismos constitucionais, ndo ¢ menos real”,
sendo "vidvel a denominacdo meios difusos para demarcar as mutacdes realizadas fora do
exercicio do instituido poder reformador” (BULOS, 1996, p. 28). Neste texto em especifico,
Bulos faz um grande apanhado da origem histdrica do conceito e das diversas tipologias
sugeridas pela doutrina; ele sintetiza, didaticamente, as Mutagdes constitucionais em quatro
tipos:

1) as muta¢des constitucionais operadas em virtude da interpretacdo constitucional,
nas suas diversas modalidades e métodos

2) as mutacgBes decorrentes das préaticas constitucionais

3) as mutacdes através da construcdo constitucional

4) as mutagdes constitucionais que contrariam a Constituicdo, é dizer, as mutacfes
inconstitucionais (idem ibidem, p. 34)

Apesar de incluir na tipologia as Mutacgdes inconstitucionais, Bulos alerta que elas
nada tém em comum com as demais. Veja que elas violam a letra lei e desbordam o préprio
controle de constitucionalidade. Sobre os limites da Mutacdo constitucional, Bulos se apdia
em Konrad Hesse e afirma que a delimitacdo esbarra em um problema de magnitude
extrajuridica e, por isso, haveria uma impossibilidade essencial em se estipular critérios

exatos para o delineamento (idem, ibidem, p. 42). Nessa senda, afirma o que segue:

Diante de tudo isso, as mudancas informais da Constituicdo ndo encontram limites
em seu exercicio. A Unica limitacdo que poderia existir - mas de natureza
subjetiva, e, até mesmo psicologica, seria a consciéncia do intérprete de nao
extrapolar a forma plasmada na letra dos preceptivos supremos do Estado, através de
interpretagdes deformadoras dos principios fundamentais que embasam o
Documento Maior (idem, ibidem, p. 43) (grifo acrescido).

Logo apos este "apelo™ a consciéncia do intérprete — afinal, ha quem diga que o
Direito é uma questdo de subjetividade, de psicologia e, porque ndo, bom senso — Bulos

protesta que, ao invés do que se espera destes intérpretes,

0 que se constata, cada vez mais, € a proliferacdo dos processos inconstitucionais de
mutacdo do Texto Magno, ou porque o controle de constitucionalidade ndo se
apresenta efetivo, “ou porque esse controle ndo logra atingir o universo de atos e
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praticas desenvolvidas no &mbito dos poderes constituidos, ou porque pela prépria
natureza do processo ele se subtrai, sem possibilidade de sancéo, a qualquer controle
de constitucionalidade, exercido por érgdo ou poder constituido. O Unico tipo de
controle que podera incidir sobre tais mutacdes é o controle ndo organizado, isto &,
acionado por grupos de pressdo, pela opinido publica, pelos partidos politicos ete.”
(idem, ibidem, p. 43).

Ha ainda outros trabalhos dignos de mencéo; entretanto, destacar-se-a somente mais

um destes, a saber, o artigo intitulado A nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre
0 controle difuso: mutacdo constitucional e limites da legitimidade da jurisdi¢do
constitucional, de autoria de Leénio Streck, Marcelo Cattoni de Oliveira e Martonio
Mont'Alverne Barreto Lima. Neste artigo, os autores — com o fito de tecer uma critica aos
votos da Reclamacdo 4335-5/2006-AC, que sera alvo de debate logo adiante — empreendem
uma apurada revisdo a respeito do sistema atual de controle de constitucionalidade sob o pano
de fundo da tradicdo brasileira do controle difuso, objetivando analisar o papel do Senado
Federal.

De todo o narrado, merece destaque o exame que fazem da Mutacdo constitucional e
dos limites da jurisdicdo. Para os autores, o conceito de Mutacdo adotado pelos juristas até
entdo elencados — herdeiros, pois, do dualismo metodolégico legalista-positivista — e que, em
breves linhas, pode ser entendido como uma "solucdo para um suposto hiato entre texto
constitucional e a realidade social, a exigir uma ‘jurisprudéncia corretiva™, revela a
incapacidade (do Positivismo) em "lidar construtivamente com a profundidade da sua propria
crise paradigmatica" (STRECK; OLIVEIRA; LIMA, 2008, p. 60).

Os limites da incidéncia da Mutacdo constitucional, quando néo estabelecidos,
transformam as Cortes Constitucionais em Poderes Constituintes permanentes (e ilegitimos),
0 que subverte a racionalidade do sistema constitucional (idem, ibidem, p. 65). Mas onde
estariam estes limites? Para a Hermenéutica, eles estdo na propria Constituicdo de forma
explicita ou implicita. Isso significa que a Mutacdo guarda estrita observancia ao programa
normativo da Constituicdo, ndo podendo o intérprete, "a pretexto de harmonizar normas
constitucionais com a realidade dos fatos, desvirtuar a propria esséncia daquelas™, do que se
conclui que, "a luz dessa visdo majoritaria, 0 texto constitucional fornece limites tanto a sua
alteracdo formal quanto ao seu processo informal de modificacdo, ou seja, & mutacdo
constitucional* (ALMEIDA, 2016, p. 163). Assim, tendo a Constituicio como
limite/horizonte interpretativo, passa-se de pronto a analise dos dois julgados.

4 O JULGAMENTO DA RECLAI\/IAC;AO 4335-5/2006-AC
Vistos estes primeiros elementos de teorizagdo, empreender-se-a um esforco em

analisar (neste e no proximo ponto) casos faticos em que o STF entendeu, no julgamento, ser
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caso de Mutacdo constitucional. A apreciacdo de tais casos dar-se-a de forma a conjugar as
proposicOes de Koselleck (2006) a respeito da Begriffsgeschichte e da tese de Mutagéo
inconstitucional de Lénio Streck, Marcelo Cattoni de Oliveira e Martonio Mont'Alverne
Barreto Lima (2008). Os dois casos mais emblematicos em que o STF afirmou tratar-se do
fendmeno da Mutacdo constitucional s&o, conforme apontado na introducdo deste artigo, a
Reclamacéo 4335-5/2006-AC e, mais recentemente, HC 126.292/2016-SP.

O primeiro caso refere-se a possibilidade de Mutacéo constitucional por desuso de
prerrogativas estatais. Cuida-se, pois, de Reclamacdo ajuizada no STF pela Defensoria
Publica do Estado do Acre contra a decisdo do Juiz de Direito da Vara de Execugdo Penal da
Comarca de Rio Branco/AC que indeferiu pedido de progressdo de regime em prol de réus
gue cumpriam penas de reclusdo em regime integralmente fechado em decorréncia da préatica
de crimes hediondos. A reclamacédo fundamentava-se no fato de estar sendo infringida decisdo
do STF - proferida no HC 82.959/SP (Rel. Min. Marco Aurélio, j. 23/02/2006, DJ
01/09/2006) — em que se afastou a vedacdo da progressdo de regime aos condenados pela
pratica de crime hediondo ao considerar inconstitucional o art. 2°, 81° Lei 8.072/1990 (Lei
dos Crimes Hediondos). De acordo com o argumento sustentado pela Defensoria Pablica, a
denegagdo de progressdo pelo Juiz iria de encontro & decisdo do Pretério Excelso.® Este
primeiro caso merece especial registro em razdo de, até aquele momento, o STF somente ter
adotado a hipétese de mudanca decorrente de circunstancias faticas relevantes sobre as quais a
norma produziria seus efeitos ou entdo quando prevaleceu uma nova compreensdo juridica
dos intérpretes da Constituicdo sobre determinada disposic¢do do direito ordinario, utilizando-
se do mecanismo de interpretacdo consoante a Constituicdo, mas sem dar nova redacdo ao
texto constitucional ou a lei ordinaria (CARVALHO, 2013, p. 9214).

A celeuma girou em torno da ocorréncia ou ndo de Mutacdo constitucional no
dispositivo do art. 52, X, da Constituicdo Federal, in verbis, "Compete privativamente ao
Senado Federal: X - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal”. A partir da provocacéo
da Defensoria foi trazida a tona a celeuma acerca dos efeitos da declaracdo de

inconstitucionalidade pelo Supremo, pois, até entdo, tinha-se que toda decisdo que reconhecia

® De acordo com noticia extraida do sitio virtual do STF: "O STF reconheceu a possibilidade de progressdo de
regime nesses casos no julgamento do Habeas Corpus (HC) 82959, em fevereiro de 2006, por seis votos contra
cinco, quando foi declarado inconstitucional o paragrafo 1° do artigo 2° da Lei 8.072/1990 (Lei de Crimes
Hediondos), que proibia tal progressdo. No caso especifico da Reclamagdo 4335, no entanto, o juiz do Acre
alegou que, para que a decisdo do STF no habeas corpus tivesse efeito erga omnes (ou seja, alcangasse todos 0s
cidadaos), seria necessario que o Senado Federal suspendesse a execucdo do dispositivo da Lei de Crimes
Hediondos, conforme prevé o artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal, o que ndo ocorreu™.
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a inconstitucionalidade em sede de controle difuso tinha efeito inter partes até a intervencao
do Poder legislativo — justamente o que preceitua o referido art. 52, X. Ou seja, cabe(ria) ao
Senado dar efeitos gerais a decisdo do Pretorio Excelso. Ocorre que devido a "morosidade” do
Legislativo,* tal mandamento constitucional n&o era observado, ensejando situagdes como a
observada no pleito que deu azo a Reclamacgéao 4335-5/2006-AC.

Havia duas teses, sendo que a que propugnava a ocorréncia de Mutagéo
constitucional foi defendida pelos Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau. Ambos defenderam
a modificacdo da competéncia do Senado para tdo somente dar publicidade as decisbes do
STF que suspendiam a execucdo de lei declarada inconstitucional, baseando-se, para tanto,
nas alteragdes do sistema de controle de constitucionalidade. Nesse sentido, afirma Mendes
que:

A exigéncia de que a eficicia geral da declaracéo de inconstitucionalidade proferida
pelo Supremo Tribunal Federal fique a depender de uma decisdo do Senado Federal,
introduzida entre n6s com a Constituicdo de 1934 e preservada na Constitui¢do de
1988, perdeu grande parte do seu significado com a introdugéo do controle abstrato
de normas. (STF, voto do Min. Rel. Gilmar Mendes, DJ 09/02/2007, p. 31/32)

De acordo com Ricardo Pereira, estudioso do tema da Mutagéo, tal corrente, que tem
no proprio Gilmar Mendes seu grande defensor, tem como escopo "atribuir eficacia erga
omnes as decisdes de inconstitucionalidade proferidas em sede de controle incidental ou
concreto, que ja se revestiriam, desde a sua publicacdo, de eficacia geral e vinculante (teoria
da nulidade da lei inconstitucional)" (PEREIRA, 2012, p. 175). Junto com Mendes votaram,
além de Eros Grau, os Ministros Luis Roberto Barroso, Rosa Weber, Celso de Mello e o entdo
Ministro Teori Zavascki. Consoante noticia veiculada no sitio institucional do STF apos o

julgamento (levado a efeito no dia 20 de marco de 2014),

Na sessdo desta tarde, o julgamento foi concluido ap6s voto-vista do ministro Teori
Zavascki, cujo entendimento foi seguido pelos ministros Luis Roberto Barroso, Rosa
Weber e Celso de Mello. Em seu voto, o ministro Teori salientou que, embora o
artigo 52, inciso X, da Constituicdo estabeleca que o Senado deve suspender a
execucdo de dispositivo legal ou da integra de lei declarada inconstitucional por
decisdo definitiva do STF, as decisdes da Corte, ao longo dos anos, tém-se revestido
de eficacia expansiva, mesmo quando tomadas em controvérsias de indole
individual.

O ministro também citou as importantes mudancas decorrentes da Reforma do
Judiciario (EC 45/2004), a qual permitiu ao STF editar simulas vinculantes e filtrar,
por meio do instituto da repercussdo geral, as controvérsias que deve julgar. “E
inegavel que, atualmente, a forca expansiva das decisdes do STF, mesmo quando
tomadas em casos concretos, ndo decorre apenas e tdo somente da resolucdo do
Senado, nas hipdteses do artigo 52, inciso X, da Constitui¢do”, afirmou. O

* Carvalho refere que o Ministro Gilmar Mendes adotava posicionamento doutrinario favoravel a tese da
Mutacéo constitucional em relagdo ao art. 52, X, mesmo antes de sua manifestacdo no STF. Com efeito, a tese
do Ministro adotaria como "ponto de partida a inércia do Senado Federal na suspensdo de execucdo de leis
declaradas inconstitucionais para constatar a ocorréncia de transformagdo do sentido da participacdo daquela
casa legislativa, que teria agora apenas funcdo de dar publicidade a decisdo da Corte, através do Diario Oficial
do Congresso Nacional" (CARVALHO, 2013, p. 9212).
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fendmeno, segundo o ministro, “estd se universalizando por forga de todo um
conjunto normativo constitucional e infraconstitucional direcionado a conferir
racionalidade e efetividade as decisfes dos Tribunais Superiores e especialmente a
Suprema Corte”.

Para o ministro, contudo, é necessario dar interpretacdo restritiva as competéncias
originarias do STF, pois 0 uso indistinto da reclamacdo poderia transformar o
Tribunal em “verdadeira corte executiva”, levando a supressio de instancias locais e
atraindo competéncias préprias de instancias ordinarias.

Os Ministros que votaram pelo reconhecimento da Reclamacdo, a seu modo,
aplicaram a tese da possibilidade de ocorréncia de Mutacdo constitucional calcados em uma
(suposta) mudanca de significacdo da norma em relacdo ao contexto. A tanto, compreenderam
que a previsdo cristalizada no art. 52, X, havia sido concebida em momento historico que
ignorava as inovagdes juridicas ulteriores, notadamente aquelas que emprestam eficacia
normativa a decisdes de inconstitucionalidade em sede de controle difuso, e que, adicionada a
"morosidade™ do Legislativo em fazer cumprir seu papel constitucional, deveriam ceder
espaco a um paradigma que privilegiasse a eficacia da Lei Maior.

Na contram&o dessa corrente estavam os Ministros Sepullveda Pertence e Joaquim
Barbosa, que salvaguardaram a interpretacdo tradicional (e literal) do art. 52, X. O eixo
argumentativo dos Ministros se divide em dois, quais sejam, 1) o advento do Controle
Concentrado de Constitucionalidade n&o forcou o abandono do sistema difuso e, portanto,
incabivel a tese de indispensabilidade do Senado Federal e 2) ndo estdo presentes dois
requisitos fundamentais para a configuracdo da Mutacdo constitucional, a saber, o decurso do
tempo e o desuso definitivo do dispositivo (PEREIRA, 2012, p. 176). Para esta segunda
corrente — a qual nos filiamos — a redacdo do art. 52, X, somente podera ser alterada mediante
os procedimentos formais de modificacdo constitucional (Verfassungsanderung), sob pena de
se incorrer na ja referida Mutacéo inconstitucional de Streck, Catoni e Lima (2008).

Os trés autores suprarreferidos debrucaram-se sobre o assunto em algumas
oportunidades; o referenciado artigo A nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre
o controle difuso: mutacdo constitucional e limites da legitimidade da jurisdicdo
constitucional foi uma destas ocasifes. Escrito em 2008, portanto antes da votacdo final, mas
ja com os votos de Gilmar Mendes e Eros Grau, o texto traz um importante apanhado sobre o
papel do Senado Federal.

Resgata-se, aqui, a importancia da historicidade ndo s6 dos conceitos, mas das
instituicOes e de suas funcbes, como leciona Koselleck. O Senado representa uma fortissima
expressdo da Democracia — e sobre esse papel € possivel dizer que h4 uma tradigdo (juridica)
gue atesta a existéncia de um minimal Bedeutungsgehalt koselleckiano. Por esse motivo, ndo

pode ser reduzido a mera "secretaria de divulgacéo intra-legislativa das decisdes do Supremo
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Tribunal Federal™; isso significa, na préatica, "retirar do processo de controle difuso qualquer
possibilidade de chancela dos representantes do povo deste referido processo” (STRECK,
OLIVEIRA, LIMA, 2008, p. 50).

Tao ou ainda mais grave do que isso, 0 sistema de direitos e de garantias
fundamentais também viu-se afetado pela decisdo. E que a atribuicio de efeito erga omnes e
efeito vinculante as decisdes do STF em sede de controle difuso de constitucionalidade
significa, para os trés autores, "ferir os principios constitucionais do devido processo legal, da
ampla defesa e do contraditério (...) pois assim se pretende atingir aqueles que nédo tiveram
garantido o seu direito constitucional de participagdo nos processos de tomada de deciséo que
os afetara” (idem, ibidem, p. 50-51). Em outras palavras, se 0 Constituinte Originario quisesse
gue uma decisdo em sede de controle difuso tivesse a mesma eficacia que uma proferida em
controle concentrado, por qual motivo haveria de ter criado sistemas diferentes? E evidente
que, se o Legislador Constituinte Originario atribuiu tal funcdo ao Senado, tal dispositivo ndo
é inatil. Basta observar-se os efeitos de cada sistema — o controle concentrado, em regra, tem
efeito ex tunc; o controle difuso, em regra, tem efeito inter partes (idem, ibidem, p. 51).

Concluem os autores que, por uma exigéncia de integridade no Direito — calcados em
Dworkin — a norma que estabelece a remessa ao Senado ndo pode ser suspensa em
decorréncia de argumentos exteriores ao Direito. Assim, deixar de aplicar o art. 52, X,
significa ndo somente abrir precedente de ndo-cumprimento de uma norma constitucional (o
que s6 enfraquece a Lei Maior), como também suportar as consequéncias deste ato: "a
integridade também supGe integridade da propria Constituicdo™; "a ndo aplicacdo de uma
norma é uma forma de aplicac&o. Incorreta. Mas é" (idem, ibidem, p. 54) — finalizam.

Despiciendo, para os propdsitos deste artigo, discorrer sobre a importancia da adogdo
do bicameralismo em nosso sistema; cabe apenas destacar que o Senado tem um papel
relevante para o equilibrio federativo e para o fortalecimento da democracia — e que nem a
historia e nem a tradi¢do associadas ao (conceito) de Senado Federal permitem concluir que
uma competéncia privativa constitucional, esposada no inciso X, possa ser objeto de Mutacao
a transformar tal érgdo em mero veiculador das decisbes do Supremo, renunciando 0 seu
poder de suspender a execucdo da lei declarada inconstitucional. A luz da Hermenéutica e da
Justica Social, é inviavel acolher a tese da Mutacao constitucional no caso em tela.

50 JULGAMENTO DO HC 126.292/2016-SP

No atinente ao segundo caso, o julgamento do HC 126.292/2016-SP, uma aprecia¢ao

apta a dar uma resposta (constitucionalmente) adequada e integra deve comecar pela

observacdo de que o nucleo essencial constitucional brasileiro repousa nos principios,
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garantias, direitos e deveres fundamentais. Tal nucleo jamais pode ser desvirtuado. Some-se a
isso a inaplicabilidade da Teoria da Dupla Revisdo, segundo a qual eventual alteracdo de
clausula pétrea viabilizaria, posteriormente, reforma de conteudo por elas salvaguardado
anteriormente — o que configuraria evidente fraude a autoridade do Poder Constituinte
Originario (BERNARDES; FERREIRA, 2012, p. 125). Assim, somente o Poder Constituinte
Originario é capaz de desfazer uma clausula pétrea.

A caminhada da Presuncdo de Inocéncia definitivamente ndo comecou ontem.
Empreendendo uma Begriffsgeschichte koselleckiana, é possivel observar que o conceito
emerge em um contexto bastante especifico da historia, a saber, em meio as Revolucdes
liberais e a consequente edicdo de documentos — das quais se destacam a Bill of Rights (Carta
de direitos do povo americano) e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Esse
pequeno artigo prescinde dos debates alongados a respeito das perspectivas universalista ou
particularista dos referidos escritos. De tudo, 0 que importa ressaltar € que, até 0 momento
que antecede as revolugdes, vigoravam o Direito Penal do inimigo e a presuncdo de culpa,
fruto das bases do Direito Romano que se perpetuaram via Inquisi¢éo.

As ideias que passavam a viger como resultado da propagacdo do chamado
lluminismo alteraram profundamente o Direito. Liane Hiining Pazinato, tratando da superagéo
do Estado Moderno e da emergéncia de um Estado de Direito, aponta que esse nasce como
um meio de garantia de direitos fundamentais dos cidaddos (HUNING PAZINATO, 2015, p.
151). A historiadora Lynn Hunt, percorrendo a conformacdo historica dos dois documentos
supracitados, ressalta o impacto sécio-politico destes na vida dos cidaddos; aludindo ao caso
francés, aduz a autora: "declarar os direitos também teve consequéncias fora da Franca. A
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao transformou a linguagem de todo mundo
quase da noite para o dia" (HUNT, 2009, p. 134). Ha de se apontar que a Presuncdo de
Inocéncia e o Principio da submissdo a jurisdicdo foram adotados nos arts. 7 e 9 da
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, bem como no art. 8 da Constituigdo da
Virginia — outro importante documento fruto do referido momento revolucionario.

Luigi Ferrajoli leciona que a Presuncdo de Inocéncia deve ser compreendida em
conjunto com o Principio da submissdo a jurisdicdo. Sobre esse, aduz o italiano que "se a
jurisdicéo € a atividade necessaria para obter a prova de que um sujeito cometeu um crime,
(...) nenhum delito pode ser considerado cometido e nenhum sujeito pode ser reputado
culpado nem submetido a pena" (FERRAJOLI, 2014, p. 505). Conclui, pois, que "o Principio
da submissédo a jurisdigdo — exigindo, em sentido lato, que ndo haja culpa sem juizo, e, em

sentido estrito, que ndo haja juizo sem que a acusagdo se sujeite a prova e a refutacdo —
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postula a presuncdo de inocéncia do imputado até prova contraria decretada pela sentenca
definitiva de condenacdo™ (idem, ibidem, p. 505). Calcado em Lucchini, Ferrajoli afirma que
esta € a primeira garantia que o procedimento assegura aquele que é acusado: a de que "a
culpa, e ndo a inocéncia, (que) deve ser demonstrada, e é a prova da culpa — ao invés da
inocéncia, presumida desde o inicio — que forma o objeto do juizo (idem, ibidem, p. 506).

No Brasil e na Constituicdo vigente, o Principio Constitucional da Presuncdo de
Inocéncia esta disposto no art. 5°, LVII, figurando no Titulo Il da Lei Maior, denominado
"Dos direitos e garantias fundamentais™, mais especificamente no capitulo "Direitos e deveres
individuais e coletivos". Consoante a doutrina patria, a respeito da principiologia que guia a
Constituicdo, é inadmissivel que qualquer sorte de mudanca — direta ou indireta — venha a
mitigar um direito fundamental. Some-se a isso o fato de que as clausulas pétreas também
limitam a Mutacdo constitucional na medida em que as alteragbes que vao de encontro ao
texto significam subverséo ao sistema de estabilizagdo constitucional (ALMEIDA, 2016, p.
166). Em hipotese do Poder Judiciério alterar o programa normativo de determinada norma
constitucional sem mudanca no texto e que resulte em retrocesso em matéria de direitos e
garantias individuais, estar-se-4 diante de Mutacdo inconstitucional, o que é vedado. Foi
justamente o que ocorreu no julgamento do HC 126.292/2016-SP.

Em dezembro de 2015, a 22 Turma do STF, por votacdo unénime, entendeu por
remeter o julgamento do HC 126.292/2016-SP ao Plenario da Corte, por indicagdo do entéo
Ministro Relator Teori Zavascki. In casu, o cidaddo Marcio Rodrigues Dantas foi condenado
a pena de 5 anos e 4 meses de reclusdo, em regime inicial fechado, pela préatica de roubo
majorado, com direito de recorrer em liberdade. A defesa apelou para o Tribunal de Justica de
Sdo Paulo (TJSP), que negou provimento ao recurso e determinou a expedicdo de mandado de
prisdo contra ele. No HC ao STF, a defesa alegou que o TJSP decretou a prisao sem qualquer
motivacao, o que constitui flagrante constrangimento ilegal, tendo em vista que o magistrado
de primeira instancia permitiu que o réu recorresse em liberdade. Na sesséo plenaria do dia 17
de fevereiro de 2016, o STF decidiu mudar sua jurisprudéncia e passar a permitir que, depois
de decisbes de segundo grau que confirmem condenagdes criminais, a pena de priséo ja seja
executada. Com isso, o Plenario volta a jurisprudéncia vigente até 2009 — data em que o

Tribunal decidiu que a Constituicéo ¢é literal ao dizer, no inciso LVII do art. 5°, que "ninguém

130



sera considerado culpado ate o trénsito em julgado de sentenga penal condenatéria”. A
decis&o se deu por maioria (sete votos a quatro) (RIBEIRO, 2016, p. 98-99).°

A redacdo do art. 5°, LVII, é escorreita. Isso significa, pois, que somente com uma
sentenca penal condenatdria da qual ndo caiba mais nenhuma sorte de recurso podera haver a
mitigagdo da presuncgdo de inocéncia. A consequéncia mais relevante disso é que o Estado ndo
pode dar tratamento de condenado aquele que (ainda) € réu ou indiciado.

Lamentavelmente o STF empreendeu uma Mutacdo inconstitucional, mitigando o
Principio da presuncdo de inocéncia sob o argumento de que Recursos extraordinarios e
especiais ndo possuem efeito suspensivo, de forma que o manejo deles contra Acdrddo
condenatério ndo obstaria a sua execucdo. Ora, o art. 5%, LVII ndo deixa margem para outra
interpretacdo que ndo a de que se € inocente até o transito em julgado. O aspecto temporal é
clarissimo: repise-se, transito em julgado da sentenca.

H& ainda um segundo argumento, encabecado por Zavascki, de que "decisdo, em
grau de recurso, pelo tribunal ad quem, encerra a discussao a respeito de fatos e provas sobre
o0 delito objeto de imputacéo, o que significa que eventuais recursos extraordinario ou especial
somente terdo cabimento para discussfes de cunho estritamente juridico e objetivo™; segundo
Zavascki, "ap0s o acordao condenatorio exaurir-se-ia a incidéncia da presuncao constitucional
de inocéncia", o que, mais uma vez, sé evidencia "o desrespeito ao programa normativo da
norma constitucional que determina a inocéncia presumida até o transito em julgado" (idem,
ibidem, p. 171). Acontece que o art. 5°, LVII, em nenhum momento traz qualquer tipo de
ressalva pertinente a validade da presuncdo de inocéncia "até a possibilidade de discussao de
provas e fatos, o que autoriza a execucdo provisoria de acordao penal condenatério proferido
em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, o que nao
compromete o principio constitucional da presuncdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°,
inciso LVII da Constituicdo Federal”. Compromete sim. A redacdo do artigo simplesmente
ndo é essa e ndo é possivel outra exegese de "transito em julgado".

Ha, por conseguinte, gravissima violacdo a clausula pétrea (art. 60, 84°, CRFB) pois
estampado o retrocesso em matéria de direitos e garantias fundamentais. Fere-se, com tal
decisium, o ndcleo essencial da Lei Maior, empreendimento este que nem o Poder
Constituinte Derivado pode levar a cabo. Em texto intitulado Fim da presun¢do de inocéncia

pelo STF € nosso 7 a 1 juridico, de autoria de Aury Lopes Jr., 0 processualista enfrenta com

® Seguiram o voto de Teori Zavascki os Ministros Luiz Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Dias
Toffoli, Carmen Lucia e Gilmar Mendes. Ficaram vencidos os ministros Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso de
Mello e Ricardo Lewandowski.
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propriedade cada um dos argumentos langados a respeito da Mutacdo levada a efeito pelos
Ministros. Por certo que se pode prender antes do transito em julgado da sentenca: para iSso
existem as medidas cautelares e toda a sua principiologia. Incabivel a cautelar? Se esta-se
diante de auséncia de necessidade (periculum libertatis), a liberdade é regra, até que seja a
culpa afirmada (LOPES JR., 2016).

Aury Lopes Jr. assevera que "é preciso compreender que 0S conceitos no processo
penal tem fonte e histdria e ndo cabe que sejam manejados irrefletidamente (Geraldo Prado)
ou distorcidos de forma autoritaria e a ‘golpes de decisdo’”. Apoiado em Lénio Streck, aduz
que "ndo pode o STF imaginar (...) que pode reinventar conceitos processuais assentados em
— literalmente — seculos de estudo e discussdo, bem como em milhares e milhares de
paginas de doutrina” (LOPES JR., 2016, s/p). Nada diferente do que ja foi dito pelo
historiador Koselleck.

Ora, a Constituicdo Federal incumbiu o STF da sua salvaguarda; em momento algum
Ihe fez sua dona e muito menos lhe atribuiu o titulo de criador do Direito Processual Penal ou
de suas categorias juridicas. Conforme Lopes Jr., "ha que se ter consciéncia disso,
principalmente em tempos de decisionismo (sigo com Streck) e ampliacdo dos espacos
impréprios da discricionariedade judicial" (LOPES JR., 2016, s/p); é que ndo é facultado ao
STF " ‘criar’ um novo conceito de transito em julgado, numa postura solipsista e aspirando ser
0 marco zero de interpretacdo. Esse € um exemplo claro e inequivoco do que € dizer-
qualquer-coisa-sobre-qualquer-coisa, de forma autoritaria e antidemocratica” (LOPES JR.,
20186, s/p).

N&o ha duvidas de que a protecdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais
deriva da supremacia constitucional e do significado que eles assumem na propria estrutura
constitucional dos paises que possuem Constituicdo rigida. A definicdo a priori daquilo que é
essencial para um povo pelo legislador ordindrio carrega consigo um minimal
Bedeutungsgehalt que ndo pode ser ignorado a posteriori. Nesse sentido, o Principio da
Presuncé@o de Inocéncia €, sem davidas, uma das garantias constitucionais mais importantes
na medida em que ela torna o acusado um sujeito de direitos dentro da relagdo processual.
Novamente, o contexto de articulacdo da redacdo do artigo, pos regime militar, da a tonica do
conceito — o Einmaligkeit koselleckiano. Novamente, & luz da Hermenéutica e da Justica
Social, € invidvel acolher a tese da Mutacdo constitucional no caso em tela.

6 CONCLUSAO
O problema de pesquisa girou em torno de perscrutar a existéncia de uma verdade

auténtica nos fundamentos das decisdes dos Ministros do STF. De todo o exposto, concluiu-se
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que uma leitura a partir do Direito e da Constituicdo Federal ndo admite a possibilidade de
Mutacdo constitucional nos moldes em que foi levada a efeito nos dois casos analisados.
Confirma-se, pois, a hipotese de que, em ambos os julgamentos, o STF forjou MutacGes
inconstitucionais, conforme preceituam Lénio Streck, Marcelo Cattoni de Oliveira e Martonio
Mont'Alverne Barreto Lima (2008).

Para chegar a tal conclusdo, valemo-nos de uma leitura historica dos conceitos
basilares dos veredictos. Sobre o primeiro julgado, concluiu-se que o Senado possui um papel
relevante para o equilibrio federativo e para o fortalecimento da democracia, de forma que
ndo se pode admitir que ele abra m&o de uma competéncia privativa (constitucional) para
assumir a funcéo de tdo somente publicizar as decisdes de inconstitucionalidade do STF, sem
tomar parte na suspensdo da execuc¢do da lei. Sobre o segundo julgado, concluiu-se que a Lei
Maior ndo pode agasalhar nenhuma sorte de tese que atente contra direitos fundamentais. A
presuncdo de inocéncia € uma conquista historica e representa uma opcdo garantista do
legislador ordinario em prol da tutela da imunidade dos inocentes — ainda que isso possa
representar a impunidade de algum eventual culpado.

A promulgacao da Constituicdo Brasileira € um marco de ruptura entre um regime
ditatorial — em que toda a sorte de (gravissimas) violacBes aos direitos humanos foram
cometidas — e um regime democratico. Se permitirmos que o Poder Judiciario, em nome do
fendmeno da Mutacéo constitucional, burle o sistema formal de alteragdo do texto, estaremos
aquiescendo com um perigoso ativismo judicial. Ndo ha duvidas que um dos grandes
obstaculos para a efetivacdo da Justica Social consiste no enfraquecimento dos significados de
conceitos relacionados as garantias constitucionais. A luta pelo Estado Democréatico de
Direito passara, necessariamente, pelo resgate de tais conceitos e pela protecdo dos seus

significados historicos.
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