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VII ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

TEORIASDA JUSTICA, DO DIREITO, DA DECISAO, DA
ARGUMENTACAO E DO REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

O Conpedi - Conselho Nacional das Pés-Graduagfes em Direito, consolidando sua atuagdo
proativa em favor do avango da pesguisa na area juridica, assim como em outras tantas que
Ilhe sdo correlatas, tais como a filosofia do direito, a sociologia do direito, a antropologia, a
economia, a criminologia, hospedou e coordenou, por intermédio do VII Encontro Virtual do
Conpedi, entre os dias 24 a 28 de junho de 2024, mais uma histérica e produtiva rodada de
apresentacdo de trabalhos cientificos e dos consequentes debates académicos, com vistas a
construcao coletiva do conhecimento juridico. Espacados ao longo dos cinco dias, mais de
mil trabalhos, entre artigos cientificos e painéis, que se viram distribuidos segundo sua
pertinéncia temética, em cerca de quase uma centena de grupos de trabalho (GTs) com vasta
diversidade temética, muito justamente com o evento intitulado: “A PESQUISA JURIDICA
NA PERSPECTIVA DA TRANSDISCIPLINARIDADE". Contextualizado em momento de
intensa carga de trabalho pedagogico pelo iminente encerramento do semestre de trabal ho,
com generalizada caréncia de tempo e recursos para viagens, a iniciativa do Conpedi veio
garantir efetividade a pesquisa académica, pela ado¢do do modelo virtual, o qual viabilizou o
encontro de qualidade com o necessario contraste de ideias, sem a necessdria logistica de um
evento presencial. Nem por isso, a estrutura mobilizada e disponibilizada se fez ssmples; ao
contrério, o ferramental disponibilizado pelo Conpedi permitiu com que todos se reunissem
com absoluta eficiéncia e produtividade. Ao Professor-doutor Juraci Mourdo Lopes Filho, do
Centro Universitario Christus (UNICHRISTUS) e ao Professor-doutor Rogério Luiz Nery da
Silva, da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (EMERJ), foi atribuida a
honrosa tarefa de conduzir os trabalhos do GT 59 - TEORIAS DA JUSTICA, DO DIREITO,
DA DECISAO, DA ARGUMENTACAO E DO REALISMO JURIDICO I, cujos trabalhos
se dividiram em dois blocos, segundo a matriz tedrica adotada ou pelo nucleo do objeto de
pesquisa. O primeiro bloco contou com os seguintes trabalhos: 01. A distincdo entre normas
primérias e secundérias de Herbert Hart, de autoria de Talissa Maciel Melo; 02. A

perspectiva moral nos fendbmenos sociais: uma andlise da agressdo moral na violéncia aluz
dateoria de John Rawls, de autoria de Ana Luiza Crispino Macola, José Claudio Monteiro de
Brito Filho e Homero Lamar&o Neto; 03. O direito humano a felicidade: uma andise do livro
“Desigualdade reexaminada’, de Amartya Sen, de autoria de Helissia Coimbra de Souza e
José Claudio Monteiro de Brito Filho; 04. O direito natural como base metafisica em

contraponto ao realismo juridico, de autoria de Francisca Cecilia de Carvalho Moura Fé e
Wilson Franck Junior; 05. Globalizacéo e pluralismo constitucional: uma analise dos ambitos



sociais parciais e os sujeitos constitucionais, de autoria de Erico Antonio Pereira Santos,
Leonel Severo Rocha e Bianca Neves de Oliveira; 06. O ODs n° 5 da ONU, raca, género e
reparacdo histérica: da possibilidade de implementacdo de acBes afirmativas no corpo

docente da Universidade de S8o Paulo, de autoria de Danilo Henrique Nunes, Lucas de
Souza Lehfeld e Neide Aparecida de Souza Lehfeld; 07. Promoc&o de direitos e garantias
fundamentais através das dimensBes do poder e da participacdo popular, de autoria de
Leonardo Jose Diehl e Adriana Fasolo Pilati. O segundo bloco constou de trabalhos com
concentracao nas teméticas da prestacéo da jurisdicdo em si, seus limites e variagdes, como a
judicializacdo, o ativismo judicial e a desudicializacdo, o interpretativismo e as mutagdes, a
partir dos seguintes trabalhos: 08. Pluralismo juridico e justica comunitaria: a busca pela
solucéo dos conflitos e o fomento estatal, de autoria de Lucas Manito Kafer e Renata
Almeida da Costa; 09. Os limites da mutacdo constitucional: a delicada questéo entre os
limites estabelecidos a0 STF na sua misséo de julgar e o papel reservado ao legislador, de
autoriade Eid Badr, Sarah Clarimar Ribeiro de Miranda e Natalia Marques Forte Badr; 10. O
principio da responsabilidade judicativa como chave de leitura para as teorias da decisdo
judicial, de autoria de Aline de Almeida Silva Sousa; 11. Teoria da Integridade de Ronald
Dworkin e o ativismo judicial brasileiro: uma analise do recurso especial n° 1874222 do
Superior Tribunal de Justica, de autoria de Jodo Augusto Pires Mendes e Alberto de Moraes
Papaléo Paes; 12. Judicializacdo da politica e didlogo institucional: a legitimacéo do poder
judicidrio enquanto detentor da Ultima palavra na garantia dos direitos fundamentais sob a
Otica da teoria do didlogo institucional, de autoria de Sara Barros Pereira de Miranda, José
Elias Gabriel Neto e Igor Barros Santos; 13. Judicializacdo e desjudicializacdo: compreensdo
da simbiose dos fendbmenos na busca pela efetividade do acesso a justica frente a

insuficiéncia do judiciario e legislativo, de autoria de Erika Araljo de Castro , Clarindo
Ferreira Araljo Filho e Danilo Rinaldi dos Santos Junior; 14. Revisitando a jurisdicéo:

andlise da disfuncionalidade do ativismo judicial na perspectiva da unidade do direito como
sistema social, de Cassius Guimaraes Chai, Tuane Santanatto Nascimento Santos e |sadora
Silva Sousa. Na oportunidade da conducdo dos trabalhos, pode-se testemunhar a dedicacdo
dos autores, desde a meticulosidade da preparacdo das pesquisas ao rigor naliturgia analitica
e a criatividade das integracdes cognitivas. Seguro de cumprir o papel articulador de

iniciativas de fomento a pesquisajuridica, o0 Conpedi nos autoriza a of erecer ap prezado leitor
0 compartilhamento dos ricos contetidos versados. Desgjamos uma excelente leitural

Professor-doutor JURACI MOURAO LOPES FILHO, do Centro Universitario Christus
(UNICHRISTUS), Coordenador do Mestrado Académico em Direito da Unichristus. Doutor
em Direito Constitucional (UNIFOR), Mestre em Direito e Desenvolvimento (Universidade



Federal do Ceara - UFCE), pos-graduado em Direito Processual Civil (Universidade Federal
do Ceara - UFCE), graduado em Direito (Universidade Federal do Ceara - UFCE),
Procurador do Municipio de Fortaleza-CE e advogado OAB-CE.

http://lattes.cnpq.br/0257488574733726

Professor-doutor ROGERIO LUIZ NERY DA SILVA, da Escola da Magistratura do Estado
do Rio de Janeiro (EMERJ). Pés-doutor em Direito e Ciéncia Politica (Université de Paris X
- Franca), Doutor em Direito Publico e Evolucédo Socia (UNESA), doutorando em Filosofia
do Direito (Universitdt zu Kiel — Alemanha), Mestre em Direito e Economia (UNIG),
posgraduacdo em Jurisdicdo Constituciona (Universidad Castilla-La Mancha— Espanha) pés-
graduado em Educacdo (UFRJ), graduado em Direito (UERJ), advogado OAB-RJ.
http://lattes.cnpq.br/1275400369932551



LIMITESDA MUTACAO CONSTITUCIONAL: A DELICADA QUESTAO ENTRE
OSLIMITESESTABELECIDOSAO STF NA SUA MISSAO DE JULGARE O
PAPEL RESERVADO AO LEGISLADOR

LIMITSOF CONSTITUTIONAL MUTATION: THE DELICIOUSISSUE BETWEEN
THE LIMITSESTABLISHED FOR THE STFIN ITSMISSION OF JUDGING AND
THE ROLE RESERVED TO THE LEGISLATOR

Eid Badr 1
Sarah Clarimar Ribeirode Miranda?2
Natalia Marques Forte Badr 3

Resumo

O presente artigo tem como objetivo examinar os limites a mutacdo constitucional
relacionados a missdo de julgar do Supremo Tribunal Federal e o papel reservado pelo
constituinte originario ao legislador. De inicio, parte-se do exame acerca das consideraces
sobre ainterpretacdo e da hermenéutica constitucional para se extrair o real sentido da norma
juridica. Na sequéncia aborda-se sobre a importancia da For¢ca Normativa da Constituicéo,
teoria de Konrad Hesse. Em seguida, ressalta-se o0 conceito da técnica de mutacdo com
destaque para aguns julgados do Supremo Tribunal Federal e, ao final, examina-se os limites
a mutacdo constitucional que o Supremo Tribunal Federal deve observar ao julgar e o papel
reservado ao legislador pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. A
metodol ogia aplicada foi 0 método dedutivo, utilizando-se os meios descritivo, bibliogréfico,
doutrinério e jurisprudencial. No tocante aos fins, a pesquisa sera qualitativa. Conclui-se que
0 Supremo Tribunal Federal ao aplicar a mutacéo constitucional deve observar os limites da
hermenéutica, ou sgja, observar a possibilidade semantica da interpretacéo e, observar ainda
aos limites fixados no proprio texto da constituicéo, garantindo assim o respeito as funcbes
legislativa, a ordem constitucional e o equilibrio do Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Hermenéutica constitucional, Mutacéo constitucional, Limites, Supremo
tribunal federal, Poder legidativo

Abstract/Resumen/Résumé
This article aims to examine the limits to constitutional change related to the Federal

1 Pés-Doutor em Direito pela URI/RS, Doutor em Direito pela PUC/SP, Professor Associado da UEA,
integrante da Coordenacdo do Programa de P6s-Graduagdo (Mestrado e Doutorado) em Direito Ambiental da
UEA

2 Mestranda em Direito Ambiental da Universidade do Estado do Amazonas (UEA), integrante do Grupo de
Pesquisa Direito Educacional Ambiental — UEA/CNPq. Servidora Pdblica.

3 Pés-graduada em Direito pela Anhanguera, integrante do Grupo de Pesguisa Direito Educacional Ambiental —
UEA/CNPQ. Advogada.
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Supreme Court's mission of judging and the role reserved by the original constituent for the
legislator. To begin with, we begin by examining considerations regarding interpretation and
constitutional hermeneutics to extract the real meaning of the legal norm. Next, we discuss
the importance of the Normative Force of the Constitution, theory by Konrad Hesse. Next,
the concept of the mutation technique is highlighted, highlighting some judgments of the
Federal Supreme Court and, finally, the limits to constitutional mutation that the Federal
Supreme Court must observe when judging and the role reserved to the legislator by the
Federal Supreme Court are examined. Constitution of the Federative Republic of Brazil of
1988. The methodology applied was the deductive method, using descriptive, bibliographic,
doctrinal and jurisprudential means. Regarding the purposes, the research will be qualitative.
It is concluded that the Federal Supreme Court, when applying constitutional mutation, must
observe the limits of hermeneutics, that is, observe the semantic possibility of interpretation
and also observe the limits set in the text of the constitution itself, thus guaranteeing respect
for legidlative functions, the constitutional order and the balance of the Democratic Rule of
Law.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional hermeneutics, Constitutional change,
Limits, Federal court of justice, Legidlative power
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INTRODUCAO

Dentre as transformacdes sociais, apds a Segunda Guerra Mundial, surge 0 movimento
juridico que alguns denominam de neoconstitucionalismo pelo qual houve uma valorizagédo dos
direitos fundamentais e o fortalecimento das normas constitucionais no ordenamento juridico,
com a énfase dada ao principio da for¢a normativa da Constituicdo, do jurista aleméo Konrad
Hesse, 0 que acabou por levar a um protagonismo das cortes constitucionais.

A Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) contemplando
direitos fundamentais e garantias € um exemplo desse fenbmeno, especialmente pela atuacédo
do Supremo Tribunal Federal (STF) a partir da década de 1990.

Neste cenario, o STF, no exercicio da jurisdi¢do, é considerado o intérprete das normas
constitucionais, competindo-lhe “a guarda da constituicdo” nos termos do que estabelece o
artigo 102, caput, da CRFB/88, assumindo nas ultimas décadas um papel mais ativo na
implementacdo dos direitos e valores fundamentais e sociais constitucionalmente previstos,
porém ndo efetivados pelos demais poderes constitucionais, utilizando-se em suas decisfes de
técnicas como a mutacgdo constitucional.

Todavia, ndo se pode olvidar do papel reservado ao legislador pelo constituinte
originario para que o equilibrio democratico, a independéncia e separacdo dos poderes sejam
respeitados.

Dessa forma, o presente artigo tem como objetivo analisar, obviamente sem o intuito de
esgotar o tema, e contribuir para a reflexdo sobre o fenémeno juridico da mutacao constitucional
e seus limites, principalmente quanto a observancia desses limites pelo STF na sua missao de
julgar e o papel reservado pelo constituinte originario ao legislador.

Justifica-se a relevancia do tema do presente ensaio, em razdo do atual cenario das
aspiracdes sociais quanto a efetivacdo dos direitos e valores previstos constitucionalmente.
Porém, diante da omiss&o legislativa acionam o Poder Judiciario, que em atencdo ao principio
da inafastabilidade da jurisdicdo, utiliza-se da técnica de mutacdo constitucional e, profere
decisbes as quais, em certos casos, acabam por gerar obrigacdes aos demais poderes, quando
da interpretacdo do texto constitucional.

Questiona-se sobre a possibilidade de atribuir limites @ mutacéo constitucional ao STF.
Quais seriam esses limites que devem ser observados pela Suprema Corte quando da
interpretacdo da Constituicao?

A metodologia aplicada foi o método dialético e dedutivo, por meio descritivo da

pesquisa doutrinaria, bibliografica incluindo a analise de artigos cientificos relacionados a

59



temética, bem como consulta & Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ao site
eletronico do planalto e ao site do STF, este Ultimo para consulta de jurisprudéncia que envolva
a aplicacéo da técnica de mutacao constitucional.

No tocante aos fins, a pesquisa sera qualitativa. Parte-se da analise do entendimento
sobre hermenéutica e interpretacdo constitucional, abordando-se sobre a forca normativa da
Constituicdo. Na sequéncia, é feita a analise conceitual do termo mutagdo constitucional,
destacando-se alguns julgados do STF que reconheceram a incidéncia de mutacdo em
determinados textos da Constituicdo. Em seguida, adentra-se na tematica sobre os limites a
mutacéo, destacando que o STF ao julgar deve observar tanto os limites da hermenéutica e a
possibilidade semantica da interpretacdo, considerando a vontade e do espirito da Constituicéo,
como os limites estabelecidos no proprio texto constitucional.

Destarte, o artigo salienta a importancia da observancia dos limites a mutagédo
constitucional, ressaltando que deve haver conexdo entre o texto normativo e a interpretacao
escolhida, para evitar a subversdo do comando da norma previsto na Constituigéo, respeitando
o0 papel reservado ao legislador pelo constituinte originario evitando-se o enfraquecimento da
forca normativa da Constituicdo trazendo assim seguranca juridica e equilibrio ao Estado

Democrético de Direito.

1 HERMENEUTICA E INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

Inicialmente, destaca-se a existéncia de diferenca entre a expressdo hermenéutica e
interpretacdo, uma vez que a hermenéutica seria a ciéncia filosofica que “fornece a técnica e os
principios basilares segundo os quais o operador do Direito poderad apreender o verdadeiro
sentido (juridico-politico). Interpretagdo consiste unicamente em desvendar o real significado
do regramento normativo [...]” (Friede, 2020, p. 14).

Na concepgao de Gadamer (1999, p. 578) “Toda interpretagdo esta obrigada a entrar

nos eixos da situagdo hermenéutica a que pertence”. E, ressalta Gadamer (1999, p. 25; 688):

[...] Foi por isso que eu mantive o conceito "hermenéutica", que o jovem Heidegger
empregou, porém ndo no sentido de uma doutrina de método, mas como uma teoria
da experiéncia real, que € o pensamento. [...]

Nesse sentido, a hermenéutica é, como vimos, um aspecto universal de filosofia e ndo
somente a base metodologica das chamadas ciéncias do espirito.

Em outras palavras, na concepgdo de Gadamer, a hermenéutica seria uma visao geral,
universal da filosofia e ndo baseada em métodos, sendo que interpretar leis seria atribuir um

sentido.
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De outro giro, no que concerne a hermenéutica constitucional, Nunes Janior (2018, p.
83) explica que uma das vérias consequéncias do neoconstitucionalismo, movimento que surgiu
apos a segunda guerra mundial, € o surgimento de “[...] uma nova hermenéutica juridica: o
surgimento de uma hermenéutica constitucional. Chegou-se a conclusdo de que interpretar a
Constituicao ¢ diferente de interpretar as outras leis”.

Neste viés, em razdo da hierarquia e em face das demais normas do ordenamento
juridico, existe uma hermenéutica propria para a Constituicdo, denominada de hermenéutica
constitucional, a qual, segundo Friede (2020, p. 14), “cinge-se ao estudo e a sistematiza¢do dos
processos aplicaveis no dmbito da Constituicdo para determinar, sobretudo, o sentido e o
alcance das normas constitucionais de contetdo politico-juridico”.

Para Mendes et al. (2010, p. 155) a interpretagdo constitucional seria: “a atividade que
consiste em fixar sentido das normas da lei fundamental — sejam essas normas regras ou
principios-, tendo em vista resolver problemas praticos [...]”.

Com o objetivo de proteger os principios fundamentais do Estado democratico de
Direito, explica Gomes (2008, 321) que a hermenéutica constitucional é:

[...] capaz de desenvolver em todos os intérpretes — e na democracia todos tém o
direito e o dever de interpretar a Constituicdo, visando a sua compreensdo — a
consciéncia de que a Constituicdo deve ser entendida como algo muito superior a uma
simples ‘folha de papel’ (lembrando da expressdo de Lassalle). Tal compreensdo ha
de estar presente na consciéncia de todos e deve ser exteriorizada de modo exemplar
pelo comportamento de quem exerce o poder publico e, sobretudo, daqueles a quem
compete, institucionalmente, a defesa substancial e processual da Constituicdo, como
é 0 caso dos que exercem a advocacia, integram o Ministério Publico ou sdo 6rgéos
do Poder Judiciario (GOMES, 2008, p. 321).

O intérprete tem como objetivo extrair o sentido e o alcance da norma expressa no
texto legal visando o resultado pratico da lei e os principios constitucionais sendo necessario
como pontua Friede (2023, p. 115) “que seja reconstituido o pensamento legislativo de forma
objetiva, desapaixonada e equilibrada, cabendo ao intérprete manter-se sempre fiel a esséncia
da lei”.

Ademais, ao aplicar as teécnicas, metodos e principios quando da interpretacéo, o
intérprete deve atentar-se para a clareza de sentido e também para a “[...] vontade de
Constitui¢ao” (Hesse, 1991, p. 19), evitando-se assim riscos a for¢a normativa da constituicéo.
E, destaca Hesse (1991, p. 22) “[...] a interpretacdo tem significado decisivo para a
consolidacéo e preservagéo da forga normativa da Constituigéo.

Contudo, tem-se que interpretacao constitucional seria extrair um sentido de um texto

normativo expresso da constituicdo. Por sua vez, a hermenéutica constitucional seria a ciéncia
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que estuda as técnicas, métodos e principios em que um texto constitucional pode ser
interpretado, e, dessa forma, a interpretacdo € de salutar importancia para assegurar a forca

normativa da Constituicéo.

2 FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO

A Constituigdo para Hesse (1991, p. 15) ndo seria “[...] apenas expressdo de um ser,
mas tambeém de um dever ser, ela significa mais do que o simples reflexo das condicdes faticas
de sua vigéncia, particularmente as forgas sociais e politicas”.

Isto é, na concepc¢do de Hesse, a Constituicdo, desenvolve uma relacdo de coordenacao
entre realidade politico e social, aos fatores reais de poder e a constituicao juridica.

De igual modo, Nunes Junior (2018, p. 187) explica que “[...] a eficdcia plena de uma
Constituicado juridica (que Lassale chamava de folha de papel) depende de sua relacdo com a
realidade social.”

Segundo, Hesse (1991, p. 18) “[...] a forca vital e a eficacia da Constituicao assentam-
se na sua vinculacdo as forcas espontaneas e as tendéncias dominantes do seu tempo, o0 que
possibilita o seu desenvolvimento e sua orientagdo objetiva”.

Extrai-se ainda que Hesse assinala que a Constituigdo ao atribuir e impor tarefas “[...]
a Constituicdo converter-se-a fizerem-se presentes, na consciéncia geral — particularmente, na
consciéncia dos principais responsaveis pela ordem constitucional-, ndo s6 a vontade de poder
mas também a vontade de Constituicdo” (Hesse, 1991, p. 19).

Destarte, uma Constituicdo que se encontra separada da realidade social e dos atuais
valores existentes na sociedade moderna, ndo tera eficacia e nem produzira os efeitos almejados
pela sociedade.

Faz-nos lembrar ainda Badr (2011, p. 15) que “[...] ndo ha como se falar em Estado
sem Constituigéo, pois toda sociedade organizada politicamente apresenta uma base estrutural,
por mais precaria que seja [...]”.

Dessa forma, uma vez que ndo existe Estado sem Constituicdo, deve-se fortalecer o
respeito a Constituicdo e a sua estabilidade, como condicgdo de eficicia sem deixar de atender
aos anseios sociais, evitando-se no entdo, constantes revisdes da Constituicdo como enfatiza
Hesse (1991, p. 22) “[...] perigosa para a forca normativa da Constitui¢do afigura-se a tendéncia
para a frequente revisdo constitucional sob a alegacdo de suposta e inarredavel necessidade

politica [...] estabilidade constitui condi¢do fundamental da eficicia da Constituicdo”.
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Em outras palavras, a forca normativa da constitui¢do consiste no elemento normativo,
que ordena a realidade social e politica, possuindo assim, uma relacdo de coordenacédo entre a
constituicdo real (fatores reais de poder) e juridica, atuando e sendo efetiva perante a realidade
social.

Ademais, ao considerar que a interpretacao é crucial para a preservacao e consolidagdo
da forca normativa da Constituicdo Hesse (1991, p. 22-23), destaca que “[...] A interpretagdo
adequada é aquela que consegue concretizar, de forma excelente, o sentido (Sinn) da proposicéo
normativa dentro das condi¢des reais dominantes numa determinada situagao”.

Isto €, em razdo das mudancas nas relagdes sociais, Hesse admite a alteracdo informal

da Constituicdo — mutacao — para garantir e preservar a sua for¢a normativa.

3 MUTACAO CONSTITUCIONAL - MUDANCA DE INTERPRETACAO DA
CONSTITUICAO

A mutacdo constitucional, nas palavras de Marin (2022, p. 35), teve seu surgimento no
debate da Escola Alema de Direito Publico “[...] fundada por Gerber e Gierke, aos fins do
século XIX e inicio do século XX, entre os principais nomes vinculados ao fendmeno [...] € do
alemao Paul Laband”. E, Marin, afirma ainda que:

Laband observou que a Constituicdo era alterada informalmente pelas autoridades
jurisdicionais, tornando-a mais condizente com a realidade social. A constatacdo de
Laband foi de que o Estado pode alterar a Constituigdo sem procedimentos formais por
meio da mutagdo constitucional, em detrimento da reforma constitucional por vias
legislativas. A centralidade da mutacdo constitucional é de que é possivel alterar o
sentido e o alcance da Constituigdo sem que se altere seu texto. [...]

Contudo, a despeito de Laband e Jellinek, o aprofundamento do estudo sobre mutacdo
constitucional foi dado pelo jurista chinés HsiDau-Lin, em 1932 na obra A mutagdo
constitucional (Die Verfassungswandlung) (Marin, 2022, p. 35).

Neste contexto, a mutacdo constitucional, decorrente do poder constituinte difuso, € um
método de interpretacdo no qual altera informalmente o significado sem, no entanto, alterar o
texto da Constitui¢ao, nas palavras de Marin (2022, p. 35) “[...] € uma técnica de interpretagao
constitucional que visa alargar seu sentido em razdo da rigidez da Constituicdo e de seu
distanciamento em relacdo a realidade social”.

Explica Nunes Junior (2018, p. 425) que a mutagdo constitucional seria o “poder de
alterar o sentido, a interpretacdo da Constitui¢do, sem alterar o enunciado formal, sem mudar a
letra do texto”. Na concepcao de Badr (2011, p, 107) “[...] a mutagdo constitucional revitaliza
o Direito através da energia emanada da realidade social, garantindo assim sua evolucéao e

sobrevivéncia.”
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Vista como uma alternativa para a rigidez da Constituicdo diante da realidade social, a
mutacao € um meio informal de alterar através da interpretacao o significado sem alterar o seu
texto (Bulos, 1997, p. 54).

Neste contexto, tem-se que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88), pode ser alterada tanto de modo formal (por meio de reviséo e de reforma pela
emenda constitucional, art. 60 da CRFB/88) como informal — por meio da mutagéo
constitucional.

Em outras palavras, diante das constantes transformacdes oriundas da realidade social,
nosso ordenamento juridico admite a técnica informal de alteracdo do sentido da norma
denominado de mutacdo constitucional, no qual é preservado, no entanto, o texto escrito. Nesse
sentido, destaca Hesse (1991, p. 23):

Ao mesmo tempo, o sentido da proposicdo juridica estabelece o limite da
interpretagdo e, por conseguinte, o limite de qualquer mutacdo normativa. A
finalidade (telos) de uma proposicdo constitucional e sua nitida vontade normativa
ndo devem ser sacrificadas em virtude de uma mudanga da situacdo. Se o sentido de
uma proposi¢cdo normativa ndo pode mais ser realizado, a revisdo constitucional
afigura-se inevitavel. [...] A dindmica existente na interpretagdo construtiva constitui
condicdo fundamental da forca normativa da Constituicdo e, por conseguinte, de sua
estabilidade.

Ao considerar o processo formal de alteracdo como mais demorado, a alteragdo informal
é considerada como uma alternativa mais eficaz, nesse sentido pontua Araudjo (2016, p. 27):
“[...] A fim de se evitar a demora existente em um procedimento de altera¢do formal [...] a
Mutacdo Constitucional surge como uma excelente alternativa de se manter as leis patrias de
Estado em consonancia com os anseios sociais”.

De outro giro, Streck, Lima e Oliveira (2008, p. 60) preconizam que “[...] a tese da
mutacdo constitucional € compreendida mais uma vez como solucdo para um suposto hiato
entre texto constitucional e a realidade social [...]".

Por conseguinte, Streck, Lima e Oliveira (2008, p. 60) dizem que na verdade o conceito
de mutagao constitucional “[...] mostra apenas a incapacidade do positivismo legalista da velha
Staatsrechtslehre do Reich alemdo de 1870 em lidar construtivamente com a profundidade de
sua propria crise paradigmatica”. Situacdo esta que Streck, Lima e Oliveira enfatizam néo ter
similitude no Brasil.

E imperioso ressaltar ainda, que a mutacdo constitucional pode ser realizada por
qualquer intérprete e ndo apenas pelo Poder Judiciario, como pontua Nunes Janior (2018, p.

426) “[...] qualquer dos intérpretes podera realizar essa mutagdo constitucional, e ndo apenas



0s 6rgédos do Poder Judiciario (ou apenas o STF). [...] a mutagdo ndo é exclusividade do Poder
Judiciério ou do STF”.

No entanto, tem-se bastante repercussdo quando o STF aplica entende pela mutacédo
constitucional em seus julgados, uma vez que essas decisdes geram efeitos perante a sociedade

e em alguns casos chegam a interferir nas atribuic6es dos demais poderes.

4 ALGUNS JULGADOS DO STF RECONHECENDO A MUTACAO
CONSTITUCIONAL

O STF em determinados julgados tem entendido pela aplicagdo da técnica de
interpretacéo da alteragéo informal da mutagéo constitucional.

Como exemplo temos o julgamento em 20/10/2020 do Habeas Corpus (HC) n. 168.052
— S&o Paulo, Segunda Turma, relator Ministro Gilmar Mendes, no qual, questionava se 0 acesso
as informacdes e dados contidos nos celulares (no caso concreto, dos dados existentes nas
conversas do aplicativo WhatsApp) se encontrava ou ndo expressamente abrangido pela
garantia constitucional da inviolabilidade do sigilo das comunicagdes (XII , art. 5°, CRFB/88).
No caso, 0 paciente ap0Os ser abordado por policiais, teve seu aparelho celular apreendido,
ocasido em que os policiais fizeram a analise das conversas registradas no aplicativo WhatsApp,
e verificaram que haveria traficancia, ingressando na residéncia do paciente, onde apreenderam
drogas e arma.

O Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo no julgamento do recurso de apelacdo do
paciente entendeu gue a mera consulta aos apontamentos dos dados constantes no celular néo
se confundiria com a quebra de sigilo das comunicagdes de dados, destacando que a autoridade
policial apenas consultou o teor das mensagens registradas no aplicativo, cuja posse Ihe era
legitima, porém sem autorizacdo judicial.

Em seu voto, o relator do HC, Ministro Gilmar Mendes, salientou que o avango
normativo quanto ao tema relacionado a protecdo do direito a intimidade e a vida privada
deveria ser considerado na interpretacdo do alcance das normas do artigo 5°, X e XII da
CRFB/88, destacando expressamente em seu voto ser hipdtese de mutacdo constitucional.

Ao final, o relator, concluiu pela ilicitude das provas que deram origem a apuracéo e de
todo o processo penal, com base no art. 5°, X, XlII e LVI, da CRFB/88, e pela concessédo da
ordem declarando a nulidade das provas oriundas do acesso indevido do aplicativo WhatsApp
e a residéncia do paciente “[...] constatada a derivacao de todas as demais provas, declaro nulo

0 processo, determinando o trancamento da a¢do e a absolvi¢ao do paciente” (HC n. 168052-
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SP, p. 15). A Segunda Turma do STF, por maioria, vencida a divergéncia levantada pela
Ministra Carmen LUcia, concedeu a ordem declarando a nulidade das provas obtidas mediante
0 acesso ao aplicativo e a residéncia do paciente, nos termos do voto do relator, ou seja, 0 STF
posicionou-se no sentido de que o acesso aos dados constantes do aplicativo WhatsApp seja
condicionado a prévia decisdo judicial, aplicando-se a técnica de interpretacdo da mutacao
constitucional.

Outro exemplo em que houve mutagéo constitucional, é o caso Recurso Extraordinario
(RE) n° 778889/PE — Pernambuco, de relatoria do Ministro Roberto Barroso, julgado em
10/03/2016, (Tema 782 da repercussao geral), ao interpretar o disposto no artigo 7°, XVIIlI, da
CRFB/88, o relator enfatizou que o sentido e alcance a ser dado pelo referido dispositivo
constitucional seria de que o filho adotivo deve ser beneficiado, ao menos, com uma licenca
maternidade com prazo idéntico ao da licenca a que faz jus o filho bioldgico, inexistindo
tratamento desigual entre filhos bioldgicos e adotivos pela CRFB/88. Neste viés, reconheceu-
se 0 fendmeno da mutacdo constitucional do artigo 7°, XVII1I, e mesmo ndo havendo alteracao
do texto do referido artigo, entendeu que o significado que Ihe é atribuido foi alterado, e disse
o relator “[...] Trata-se de caso tipico de mutacdo constitucional, em que a mudanga na
compreensao da realidade social altera o proprio significado do direito” (RE n°® 778889-PE, p.
33).

Com efeito, por maioria, vencido o voto divergente do Ministro Marco Aurélio, foi dado
provimento ao RE n° 778889-PE, estendendo-se a mée adotante o direito ao gozo de licenca-
maternidade de 120 dias, com prorrogacdo por mais 60 dias, em atencdo ao principio
constitucional da isonomia.

Destaca-se, ainda, a mais recente interpretacdo dada pelo STF ao papel privativo do
Senado Federal a luz do que dispde o art. 52, X, da Constituicdo Federal, em relagdo ao qual a
jurisprudéncia da suprema Corte e a doutrina patria entendiam que era prerrogativa
constitucional do Senado Federal suspender ou ndo a execucdo, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisdo definitiva do STF em controle concreto de
constitucionalidade, cujo efeito da decis@o seria apenas inter partes, mas que poderia por
deciséo do Senado indiretamente alcancar efeito erga omenes.

No julgamento da Reclamagéo n° 4335/AC e das Agdes Diretas de Inconstitucionalidade
n°® 3406/RJ e 3470/RJ, ajuizada pela Defensoria Publica do Acre, de relatoria do Ministro
Gilmar Mendes, julgada em 20/03/2014, sob o0 argumento de que a decisdo do juizo da Vara de
Execucdo Penal, ao aplicar o artigo 2°, 81°, da Lei n° 8.072/199 e determinar a aplicacédo da
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pena do crime hediondo seria cumprida integralmente em regime fechado, negando o pedido
de extensdo do beneficio quanto ao direito a progressdo de regime aos seus assistidos, violou
declaracdo de inconstitucionalidade fixada pelo STF no HC n° 82.959-7/SP, na qual declarou a
inconstitucionalidade do artigo 2°, 81°, da Lei n. 8.072/1990.

O relator em seu voto cogitou de mutacdo constitucional do artigo 52, X, da CRFB/1988,
ressaltando que “[...] o referido instituto mereceu uma significativa reinterpretacdo a partir da
Constituicdo de 19887, e, ressaltou ainda que a adogdo da sumula vinculante teria “[...]
reforcado a ideia de superacdo do referido art. 52, X, da CF na medida em que permite aferir a
inconstitucionalidade de determinada orientacdo pelo proprio Tribunal, sem qualquer
interferéncia do Senado Federal [...]” (Rcl. n® 4335/AC, p. 53; 56).

Em outras palavras, o Relator entendeu que ao Senado Federal competiria
privativamente somente dar publicidade a suspensdo da execucdo de lei declarada
inconstitucional, no todo ou em parte, por decisdo definitiva do STF, tendo a prdpria decisdo
do STF forgca normativa para suspender a execucdo da lei declarada inconstitucional. No
entanto, tal tese foi derrotada, na medida que a maioria dos membros do STF ndo concordaram
com a proposta de ocorréncia de mutacdo constitucional do mencionado dispositivo,
reconhecendo que a resolucdo do Senado tinha a aptidao para conferir eficacia erga omnes as
decisdes do STF.

E 0 que se constata dos votos proferidos pelos Ministros Sepulveda Pertence, Joaquim
Barbosa, Luis Roberto Barroso, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, este ultimo, destacou em
seu voto que “[...] suprimir competéncias de um Poder de Estado, por via de exegese
constitucional, a meu sentir, colocaria em risco a propria ldgica do sistema de freios e

contrapesos [...]” (Rcl. n°® 4335/AC, p. 121). E, pontuou ainda que a mutagdo possui limites:

[...]N&o ha, penso eu, com o devido respeito pelas opinies divergentes, como cogitar-
se de mutacdo constitucional na espécie, diante dos limites formais e materiais que a
prépria Lei Maior estabelece quanto ao tema, a comecar pelo que se contém no art. 60,
8§ 4° 111, o qual erige a separagdo dos poderes a dignidade de “clausula pétrea”, que
sequer pode ser alterada por meio de emenda constitucional. [...]

Mas 0 que se propde aqui € algo inteiramente diferente. Almeja-se, na verdade,
deslocar uma competéncia atribuida pelos constituintes a determinado Poder para
outro. Ndo me parece, contudo, seja possivel materializar-se tal desiderato, mesmo
porque os proprios tedricos da mutagéo constitucional reconhecem que esse fenémeno
possui limites. (Rcl. n® 4335/AC, p. 122, Min. Ricardo Lewandowski)

Ao final, a Reclamacdo n°® 4335/AC foi conhecida e julgada procedente por maioria,
porém, na ocasido, foi vencida a tese do relator de aplicagdo de mutacdo constitucional ao art.
52, X da CRFB/88.
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Surpreendentemente, pouco mais de trés anos depois, ao voltar ao tema do papel do
Senado Federal na diccdo da norma do art. 52, X, da CRFB/88, o STF mudou seu
posicionamento, no julgamento das Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) n° 3406/RJ
e n® 3470/RJ, em 29/11/2017, ambos de relatoria da Ministra Rosa Weber, pelas quais se
debateu a possibilidade de extragdo, producdo, comercializacdo e a utilizagdo de asbesto
9amianto). No julgamento, as ac¢Oes diretas foram julgadas improcedentes e ainda se declarou
incidentalmente a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n°® 9.055/1995 com efeitos vinculantes
e erga omnes. Portanto, ao imprimir estes efeitos a sua decisdo em controle concreto de
constitucionalidade, o STF realizou mutacéo constitucional em relagdo a norma do artigo 52, X
da CRFB/88.

Carvalho e Viana (2022, p. 17), ressaltam ter ocorrido neste julgamento erro
interpretativo e dizem que “[...] a0 mesmo tempo em que restringiu em demasia a competéncia
do Senado Federal nele definida, promoveu a ampliagdo dos poderes do proprio Supremo
Tribunal Federal, em relagdo ao controle difuso de constitucionalidade [...]”.

A ocorréncia de mutacdo constitucional esta evidenciada no voto da Ministra Relatora
da ADIs mencionadas, quando do julgamento dos Embargos de Declaracdo (ED), em
23.02.2023, que:

[...] Quando se afirma que o art. 52, X, da Constitui¢do Federal sofreu uma mutacéo
constitucional, descreve-se por meio de uma formula conceitual toda uma evolucédo
ocorrida no controle de constitucionalidade. Evolucdo que, atualmente, findou por
aproximar os efeitos da decisdo proferida em controle difuso e em controle
concentrado [...] (ED na ADI n® 3406/RJ, DJ 23.02.2023, Rel. Min. Rosa Weber).

Na prética, o STF por meio da mutacdo constitucional aplicada ao caso, aproximou 0s
sistemas de controle de constitucionalidade em abstrato e concreto, ao igualar os efeitos das
decisbes proferidas em ambos sistemas e, a0 mesmo tempo, esvaziou as atribui¢Oes
constitucionais do Senado Federal que foi reduzido a mero 6rgao chancelador de suas decisdes.

Sobre esse julgado, no tocante aos limites jurisdicionais extrapolados pelo STF e da
prépria divisdo dos poderes bem como a defesa do Estado Democratico de Direito, enfatiza
Marin (2022, p. 39) “[...] a alteragdo do texto constitucional ¢ de competéncia do Poder
Legislativo por meio de emendas e reformas a Constituicdo. N&o cabe ao Poder Judiciario
inovar no ordenamento juridico, extrapolando seus limites jurisdicionais [...]”. E sobre a
importancia da funcdo do Senado Federal estabelecida no artigo 52, X da CRFB/88, para o

controle de constitucionalidade difuso, Marin (2022, p. 33) assinala:

[...] uma vez que o Supremo Tribunal Federal declare a inconstitucionalidade de uma
lei, seja por meio de Recurso Extraordinario, por Mandado de Seguranca, Recurso
Ordinario, Reclamacdo Constitucional etc., cabe ao Senado suspender a eficacia da lei
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ou ato declarado inconstitucional, atribuindo eficacia geral erga omnes ao que na
decisdo da Corte Constitucional tinha eficacia entre as partes.

[...] O controle de constitucionalidade, portanto, esta intimamente vinculado as
atribuicBes de legislador negativo do Supremo Tribunal Federal, ndo lhe sendo
possivel inovar no sistema juridico, mas apenas afastas as leis ou atos normativos que
julgue em desacordo com a Constituicdo. Cumpre ressaltar que no sistema misto de
controle de constitucionalidade existem mecanismos que procuram envolver a
sociedade civil no debate sobre a constitucionalidade de leis ou atos. A respeito do
controle concentrado o rol de legitimados, conforme artigo 103 da Constituicdo
Federal envolve representantes do Estado e da sociedade civil, desse modo, a decisdo
do Supremo Tribunal Federal estara legitimada em virtude de ter sido proferida pela
Corte Constitucional, mas também pela participacdo da sociedade civil na elaboracéo
da decisdo. Do mesmo modo no controle difuso existe mecanismo de participagéo da
sociedade civil na decisdo, embora indiretamente, é o caso da atribuicdo ao Senado
Federal de suspender a execucdo de lei declarada inconstitucional por decisdo
definitiva do Supremo Tribunal Federal, conforme artigo 52, X.

Neste diapasdo, extrai-se que o artigo 52, X da CRFB/88, é considerado como um
modelo de participacdo democratica no controle difuso, de forma indireta, ao Senado Federal,
pelo constituinte como corroboram Streck, Lima e Oliveira (2008, p. 50) os quais explicam
ainda que ainda reduzir a competéncia do Senado Federal “[...] significa, por fim, retirar do
processo de controle difuso qualquer possibilidade de chancela dos representantes do povo

deste referido processo [...]”. E, asseveram:

Deixar de aplicar o artigo 52, X, significa ndo so abrir precedente de ndo cumprimento
de norma constitucional — enfraguecendo sobremodo a forca normativa da
Constituicdo — mas também suportar as consequéncias, uma vez que a integridade
também supde integridade da propria Constitui¢do. (Streck, Lima e Oliveira, 2008, p.
54)

Destarte, 0 STF ao entender pela mutacdo constitucional do artigo 52, X da CRFB/88,
alterou informalmente a competéncia atribuida pelo legislador constituinte originario,
reduzindo as atribuicfes estabelecidas no texto, sem que este fosse devidamente modificado.

Surgindo-se o questionamento acerca da fixacdo de limites & mutagdo constitucional.

5LIMITES AMUTACAO CONSTITUCIONAL: A DELICADA QUESTAO ENTRE OS
LIMITES CONSTITUCIONALMENTE ESTABELECIDOS AO STF NA SUA MISSAO
DE JULGAR E O PAPEL RESERVADO AO LEGISLADOR

Ao narrar sobre as mudancgas tecnoldgicas, sociais e outras mudancas, bem como
ressaltando a exigéncia aos tribunais na busca de novas e distintas interpretacdes da
Constituicdo, Sowell (2011, p. 254-255) salienta:

Em sua forma genérica, “mudanga” ¢ um dos fatos mais indiscutiveis da vida para
todas as pessoas e seus respectivos alinhamentos ideolégicos. Nem mesmo ha qualquer
questdo sobre se as leis, incluindo-se por vezes a Constitui¢do, precisam ser mudadas.
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Na verdade, a prdpria Constituicdo reconheceu uma necessidade por tais mudancas,
estabelecendo um mecanismo que permite a criacdo de novas emendas.

Afinal de contas, temos corpos legislativos e uma instancia executiva de governo, para
ndo falar de toda uma galédxia de instituicGes privadas disponiveis, as quais também
podem lidar com as mudangas.

A CRFB/88 estabelece como forma de alteracdo formal e solene decorrente do Poder
Constituinte Derivado, a hip6tese de revisdo e de reforma a constituicdo, esta Gltima prevista
no artigo 60 da CRFB/88, visando a sua atualiza¢éo e progresso.

Porém, considerando a demora e as dificuldades existentes no processo legislativo, o
qual muitas vezes nao consegue acompanhar as mudancas sociais assim como as demandas que
sdo judicializadas perante o Poder Judiciario, possibilitando por meio da hermenéutica uma
interpretacdo da Constitui¢éo e o fendbmeno da mutacdo, como assinala Canotilho (1993, p. 232)
“O  reconhecimento  destas  mutagdes  constitucionais  silenciosas  (“stillen
Verfassungswandlungen’) ¢ ainda um ato legitimo de interpretacdo constitucional”.

Uma vez provocado o Poder Judiciario pode detectar a mudanca de valores sociais e
reconhecer a existéncia de mudanca de sentido da norma constitucional. Neste cenério, Dahl
(2015, p. 139) faz lembrar que isso possibilita o judiciario se tornar um 6rgdo legislativo ndo

eleito, ao explicar que:

A pretexto de interpretar a Constituicdo — ou, o que € ainda mais questionavel, de
adivinhar as intencBes obscuras e amilde incognosciveis dos Autores-, 0 Supremo
Tribunal promulga leis e politicas importantes que sdo propriamente da competéncia
dos representantes eleitos.

Mesmo no ambito dos direitos democréticos fundamentais, as decisées do Supremo
Tribunal provocam controvérsias.

Nesse panorama, é alvo de debates e discussdes constantes a questdo quanto aos limites
constitucionais estabelecidos ao STF na misséo de julgar e a observancia do papel reservado ao
legislador constituinte, uma vez que conforme definido no artigo 102, caput, da CRFB/88,
“Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢ao [...]”.

Segundo explicam Streck, Lima e Oliveira (2008, p. 49): “Agir no limite de um contexto
significa obedecer aos ditames do poder constituido, condicéo existencial do Supremo Tribunal
Federal como poder jurisdicional vinculado a Constituigao”.

Em outras palavras, o STF, assim como os demais poderes, deve observar os limites
estabelecidos pelo constituinte originario. Dessa forma, ao reconhecer o fendmeno da mutagéo
constitucional, o STF deve observar limites estabelecidos quanto a possibilidade seméntica
como os principios da propria CRFB/88, nesse sentido Barroso (2015, p. 162) diz que “[...] a

mutacdo constitucional tem limites, e se ultrapassa-los estara violando o poder constituinte, e
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em ultima andlise a soberania popular”. E, ressalta que os limites da mutagdo constitucional

seriam:

a) as possibilidades semanticas do relato da norma, vale dizer, os sentidos possiveis
do texto que esta sendo interpretado ou afetado; e

b) a preservacdo dos principios fundamentais que dao identidade aquela especifica
Constituicdo. Se o sentido novo que se quer dar ndo couber no texto sera necessaria a
convocacdo do poder constituinte reformador. E se ndo couber nos principios
fundamentais, sera preciso tirar do estado de laténcia o poder constituinte originario
(Barroso, 2015, p. 163).

Ademais, caso ndo sejam observados ou até mesmo excedidos os limites semanticos do

texto constitucional, a mutagéo seria inconstitucional, conforme destaca Barroso (2015, p. 163):

[...] mutagdes constitucionais que contrariem a Constituigdo podem certamente
ocorrer gerando mutacBes inconstitucionais. Em um cenério de normalidade
institucional, deverdo ser rejeitadas pelos Poderes competentes e pela sociedade. Se
assim nao ocorrer, cria-se uma situacdo andémala, em que o fato se sobrepde ao Direito.
A persisténcia de tal disfuncdo identificara a falta de normatividade da Constituicdo,
uma usurpacao de poder ou um quadro revoluciondrio (Barroso, 2015, p. 163).

E, arremata ainda Barroso (2009, p. 126) que: “Para que seja legitima, a mutagao precisa
ter lastro democratico, isto €, deve corresponder a uma demanda social efetiva por parte da
coletividade, estando respaldada, portanto, pela soberania popular.”

Ao explicar sobre os limites a mutacdo, Marin (2022, p. 36) denota também que a
interpretagéo realizada judicialmente deve observar os limites do texto constitucional sem ir de
contra a este para que néo viole direitos fundamentais e, denota ainda que a mutacao realizada
pela via judicial pode levar: “[...] a de uma interpretacdo contra a propria Constituicdo por parte
do Supremo Tribunal Federal.”

No mesmo sentido, pontuando sobre a atuacao do intérprete Badr (2011, p, 108) diz que
este ndo pode avangar no que: “[...] ndo foi estabelecido pelo legislador constitucional. Este é
o limite da interpretacdo, sob pena de estar desnaturando o seu mister ou de, no minimo, estar
interpretando qualquer coisa, menos a Constituigdo”.

Por oportuno, considerando que a forca que constitui a esséncia e a eficacia da
Constituicdo residiria na natureza das coisas e, dessa forma, a sua transformacdo em forca ativa
seria decorrente justamente dos seus limites, destaca Hesse (1991, p. 20-23) que os limites

contribuem para que a Constituicdo desenvolva a sua forgca normativa e, explica que:

[...] Esses pressupostos referem-se tanto ao conteido da Constituicdo quanto a praxis
constitucional. [...]

a) Quanto mais o conteldo de uma Constituicdo lograr corresponder a natureza
singular do presente, tanto mais seguro ha de ser o desenvolvimento de sua forca
normativa.

[...] constitui requisito essencial da forca normativa da Constitui¢ao que ela leve em
conta ndo s6 os elementos sociais, politicos e econdmicos dominantes, mas também
que, principalmente, incorpore o estado espiritual (geistige Situation) de seu tempo.
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Isso Ihe ha de assegurar, enquanto ordem adequada e justa, o apoio e a defesa da
consciéncia geral.

[...] a Constitui¢do ndo deve assentar-Se huma estrutura unilateral, se quiser preservar
a sua forca normativa num mundo em processo de permanente mudanca politico-
social. Se pretende preservar a forca normativa dos seus principios fundamentais, deve
ela incorporar, mediante meticulosa ponderagdo, parte da estrutura contréria. [...].

b) [...] Praxis. [...] vontade da Constitui¢do. Quem se mostra disposto a sacrificar um
interesse em favor da preservacdo de um principio constitucional, fortalece o respeito
a Constituicdo e garante um bem da vida indispensavel a esséncia do Estado,
mormente ao Estado Democrético.

Informando sobre a necessidade de serem observados limites a mutacdo para a

preservacdo de sua forca normativa, Hesse (1991, p. 23) denota que:

[...] uma mudanga das relagdes faticas pode — ou deve — provocar mudangas na
interpretacdo da Constituicdo. Ao mesmo tempo, o sentido da proposicéo juridica
estabelece o limite da interpretacdo e, por conseguinte, o limite de qualquer mutacdo
normativa. A finalidade (Telos) de uma proposi¢do constitucional e sua nitida vontade
normativa ndo devem ser sacrificadas em virtude de uma mudanca da situagdo. Se o
sentido de uma proposi¢cdo normativa ndo pode mais ser realizado, a revisdo
constitucional afigura-se inevitavel. Do contrario, ter-se-ia a supressao da tenséo entre
norma e realidade com a supressdo do proprio direito. [...] A dindmica eXistente na
interpretagdo construtiva constitui condicdo fundamental da forga normativa da
Constituicdo e, por conseguinte, de sua estabilidade.

Logo, Hesse ao contribuir para o estudo dos limites a mutacéo, estabelece que o texto
da prépria Constituicdo € um limite objetivo, uma vez que o texto possui forca normativa e deve
ser respeitado.

Ademais, considerando ainda a existéncia de limites formais e materiais previstos na
prépria CRFB/88, o Ministro Ricardo Lewandowski em seu voto, divergindo do relator da

ADPF n° 132 e da ADI n° 4277/DF, ressaltou:

[...] Os constituintes, como se vé, depois de debaterem o assunto, optaram,
inequivocamente, pela impossibilidade de se abrigar a relagdo entre pessoas do mesmo
sexo no conceito juridico de unido estavel.

N&o h4, aqui, penso eu, com o devido respeito pelas opinides divergentes, como
cogitar-se de uma de mutacdo constitucional ou mesmo de proceder-se a uma
interpretacdo extensiva do dispositivo em foco, diante dos limites formais e materiais
que a propria Lei Maior estabelece no tocante a tais procedimentos, a comecar pelo
que se contém no art. 60, § 4°, 111, o qual erige a “separagdo dos Poderes” a dignidade
de “clausula pétrea”, que sequer pode ser alterada por meio de emenda constitucional.
(ADI n. 4277/DF, p. 712)

Destarte, reconheceu como limites a mutacdo, os limites estabelecidos ao poder
constituinte derivado, isto é, os limites da reforma constitucional estabelecidos na CRFB/88.
Por oportuno, ao enfatizar que as normas constitucionais e seus principios estruturantes devem

ser observados Kublisckas (2009, p. 97) preconiza:

[...] as mutagdes constitucionais somente serdo tidas como legitimas quando forem
introduzidas de modo a desenvolver, atualizar ou complementar as noras
constitucionais escritas, mas ndo poderdo contraria-las, sob pena de ser tidas como
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mutacdes inconstitucionais. Em outras palavras, elas ndo podem afetar nem o texto e
nem o espirito da Constituicéo.

No entanto, em sentido oposto, entendendo pela impossibilidade de se fixar limites a
mutacéo constitucional, admitindo-se, no entanto, apenas o limite subjetivo da ponderacéo do

préprio intérprete extrai-se a concepcao de Bulos (1996, p. 42-43) o qual aduz que:

[...] é impossivel se estipular critérios exatos para o delineamento dos limites da
mutacéo constitucional. Isto porque uma Constitui¢do € um organismo vivo, em cujo
esteio encontramos a autoconsciéncia de um povo, assentado em uma base territorial
definida, e submetido a um governo soberano, numa determinada época histdrica,
sujeita a fatores sociais cambiantes.

[...] Diante de tudo isso, as mudancas informais da Constitui¢do ndo encontram
limites em seu exercicio. A Unica limitacdo que poderia existir - mas de natureza
subjetiva, e, até mesmao psicoldgica, seria a consciéncia do intérprete de ndo extrapolar
a forma plasmada na letra dos preceptivos supremos do Estado, através de
interpretagdes deformadoras dos principios fundamentais que embasam o0 Documento
Maior.

Relevante enfatizar que o Poder Legislativo, ndo esta vinculado as decisdes proferidas
pelo STF e, neste viés, podera editar leis e normas que podem contrariar os julgados da Suprema
Corte.

Quanto ao papel reservado ao legislador, extrai-se que o constituinte originario dispde
no artigo 44, da CRFB/88 que o Poder Legislativo, € exercido pelo Congresso Nacional, que se
compde da Camara dos Deputados e do Senado Federal, organizando-se assim, como um poder
bicameral e disciplina ainda as demais regras do processo legislativo nos artigos 45-69 da
CRFB/88.

A respeito das fungdes do Poder Legislativo, explica Nunes Junior (2018, p. 1434):

[...] tem duas funcdes tipicas: além de legislar, fiscalizar (ja que, nos termos do artigo
70 e seguintes da Constituicdo Federal, ele exerce o controle externo orgamentario,
financeiro, contabil sobre os demais poderes). Além dessas funcdes tipicas, exerce
duas fungdes atipicas: administrar (contratando, demitindo funcionarios, bem como
verificando férias, licencas, contratos, etc.) e julgar (o Senado Federal, por exemplo,
nos termos do artigo 52, I, da Constituicdo Federal, pode julgar o Presidente da
Republica no crime de responsabilidade).

E digno de nota ainda que a CRFB/88, preconiza de forma expressa o principio da
separacdo dos poderes no artigo 2°, ao determinar que as funcdes do Estado serdo exercidas de
modo independente, harménico e autdnomo pelos Poderes: Executivo, Legislativo e Judiciario,
ambos se complementando e limitando-se conforme suas competéncias e prerrogativas
previstas no texto constitucional, observando-se o sistema de freios e contrapesos (checks and
balances system), ou seja, referido sistema garante o controle e equilibrio reciproco entre os
poderes (Moraes, 2001, p. 360).
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Nas palavras de Leibholz (1971, p. 51), em traducéo livre: “[...] Nos atuais regimes
democréticos, o parlamento tem de cumprir uma dupla funcdo; por um lado ele é chamado a
legislar e, por outro, a controlar o governo.”

No entanto, depreende-se que em razdo da omissao do Legislativo no sentido de legislar
e de dar efetividade aos direitos fundamentais e sociais previstos no texto constitucional, a
sociedade, cada vez mais tem acionado o Poder Judiciario na busca da satisfacéo, protecédo e
garantia dos exercicios desses direitos, 0 que gera uma atuacao mais ativa do Poder Judiciario
e, no caso da presente pesquisa do STF, nesse sentido, ressalta Leal e Vargas (2023, p. 224-
225), ao enfatizarem que a omisséo legislativa na apreciacéo dos projetos de leis pertinente aos

direitos fundamentais para as minorias sexuais, propicia a judicializagéo:

A omisséo ou procrastinacdo do Poder Legislativo na apreciacdo dos projetos de lei
[...] incitam as minorias sexuais, de maneira cada vez mais intensa, a buscarem os
demais Poderes e 6rgdos publicos para terem seus direitos assegurados. A situacéo
constatada potencializa o fendmeno da judicializagéo.

Todavia, considerando a competéncia para legislar estabelecida pela CRFB/88 ao Poder
legislativo, ndo compete ao STF intervir ou interferir em assuntos pertinentes a legislacéo,
consoante diz Badr (2011, p. 109) “O Supremo Tribunal Federal ndo pode se imiscuir na fungéo
que cabe ao poder constituinte [...]”.

Entdo, seria 0 caso de hipdtese de “auto-contencdo judicial” como salienta Barroso
(2009, p. 14-15):

[...] conduta pela qual o Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas aces dos
outros Poderes. Por essa linha, juizes e tribunais (i) evitam aplicar diretamente a
Constituicdo a situagdes que ndo estejam no seu ambito de incidéncia expressa,
aguardando o pronunciamento do legislador ordinério; (ii) utilizam critérios rigidos e
conservadores para a declaragéo de inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e
(iii) abstém-se de interferir na definicdo das politicas publicas. Até o advento da
Constituicao de 1988, essa era a inequivoca linha de atuagdo do Judiciario no Brasil.
[...] A auto-contencdo, por sua vez, restringe o espago de incidéncia da Constituicéo
em favor das instancias tipicamente politicas.

Isto é, a autocontencdo seria uma conduta judicial na qual delimita a atuacdo judicial
guando se deparar com a hipétese de revisdo do texto constitucional ou até mesmo de legislar,

atribuicéo esta conferida ao Poder Legislativo.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A mutacdo constitucional € um fenémeno juridico que tem como objetivo atualizar a

interpretacdo do texto e, evitar que a Constituicdo perca sua eficdcia diante das constantes
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transformacdes e evolugdes sociais, equilibrando mudanga e estabilidade, contribuindo para a
preservacao da seguranga juridica e da propria forca normativa da Constitui¢cdo, uma vez que o
processo de alteracdo formal do texto constitucional por meio da reforma ordinéria seria mais
complexo e moroso.

No entanto, apesar de o ordenamento brasileiro ndo criar dbices para a mutagao
constitucional, este fendmeno muito utilizado pelo STF deve observar certos limites, como os
sentidos hermenéuticos e interpretativos possiveis do texto constitucional, os principios
fundamentais que Ihe conferem identidade, incluindo-se o critério da legitimidade democratica,
valorando a vontade e a forga normativa da CRFB/88.

Nesse sentido, Konrad Hesse faz relevantes ponderacOes e contribuicdes acerca da
afirmacdo da forca normativa da Constituicdo e para a analise dos limites & mutacao
constitucional, explicando ainda que a interpretacdo é um fator decisivo a consolidar e preservar
a forca normativa da Constituicdo, considerando-se os limites determinados na Constituigdo
Juridica, devendo o intérprete jamais contrariar a propria Constituig&o.

Assim, ao reconhecer o processo de mutacdo constitucional em suas decisdes, o STF
ndo pode fundamentar sua interpretacdo contrariando o texto constitucional interpretando de
forma arbitraria e em total inobservancia e desrespeito aos limites impostos no texto
constitucional pelo constituinte originario e as atribuicdes fixadas ao legislador.

No mais, a mutacdo ndo confere carta branca ao STF quando da valoracdo do sentido
da norma, sendo de fundamental importancia para o Estado Democratico de Direito que sejam
observados os limites hermenéuticos e semanticos da forca normativa constitucional, assim
como os principios fundamentais e a vontade da constituicdo, por exemplo, a separacdo dos
poderes, ndo pode abolir clausulas pétreas, nem abalar os principios sensiveis previstos no art.
34, VIl da CRFB/88 e outros, evitando-se, dessa forma, a arbitrariedade e a banalizagdo ao
interpretar o sentido do texto da constituigdo, considerando-se que deve existir entre o texto
normativo da Constituicdo e a interpretacdo escolhida uma conexao visando a preservacao da
forca normativa da Constituicéo, sua estabilidade, ordem constitucional, a seguranca juridica e
o0 equilibrio do Estado Democrético de Direito sem interferir ou violar as funcGes e atribuices

do papel reservado ao legislador pelo constituinte originario.
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