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Resumo: Trata-se aqui, em breve ensaio tedrico, acerca do que vem a ser o fendmeno juridico da
mutacao constitucional. O estudo tem por fito apontar os principais delineamentos acerca do tema,
tais como a natureza juridica da mutacdo, seus parametros (ou pressupostos) de possibilidade de
ocorréncia e as espécies comuns de mutacdo apontadas pela doutrina. O texto aborda questdes néo
apenas de direito constitucional, mas também de matéria pertinente a teoria geral do direito, em
especial ao que atine & norma juridica.
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Se 0s homens, suas opinides, intentos e censuras sao volateis, logo a lei, a seu
modo, e indiretamente, também o é. Sob o prisma da norma nédo se pode dizer, em
literalidade, que sua caracteristica € a inconstancia ou volatilidade, pois seria um
total desatino técnico, uma vez que a funcdo precipua da norma legal é determinar
um grau sustentavel de seguranca juridica por meio da imperatividade, objetividade,
generalidade e abstratividade de seus postulados que, sao, prima facie,

permanentes — ou até mesmo imutaveis.

Desta feita, como se pode apregoar ser a norma volatil e imutavel se, por 6bvio, sdo
palavras de significado antagbnico? E clarividente que as normas legais ndo so,
concomitantemente, ambas as coisas; as normas sdo permanentes de modo
imediato e volateis de maneira mediata, isso porque quando a lei e suas normas
entram em vigor elas ndo se modificam, em seu texto normativo, ao seu préprio
alvedrio, logo a estrutura escrita da norma (o0 enunciado normativo) é permanente,
tal como a sua vigéncia, salvo se o legislador a revogar ou alterar (volatilidade
mediata).

Diz-se, entdo, que o texto normativo, que difere de norma, € imutavel por si s6, uma
vez que por sua propria vontade jamais se altera. De todo modo é de melhor tom
apregoar a norma um carater de que é permanente, e ndo imutavel. Permanente,
pois permanece, ou vige, 0 seu texto normativo até que o legislador o altere, ou
outra lei o revogue (expressa ou tacitamente) ou, ainda, quando esgotado o0 seu
prazo de vigéncia, tal como se extrai do teor dos dispositivos normativos da Lei de
Introducado as Normas do Direito Brasileiro.

Tao logo, é notavel que a lei seja permanente, uma vez que, tendo sido promulgada
pela vontade do Parlamento (Congresso) e, por isso, representando a voz popular,
nao se altera por si s6 jamais, razado pela qual, verbi gratia, uma lei que dispde sobre
um monumento erigido em pracga publica, se ndo revogada for, vigera para sempre —
de modo permanente e, por si sO, imutavel.

Antes de prosseguirmos, cabe assinalar a proficua distincdo doutrinaria entre
dispositivo, texto normativo e normaZ. Dispositivo consiste em ser um fragmento
normativo, ou, ainda, uma parcela de legislacdo (um caput, um inciso, um paragrafo,

uma alinea etc.), isso porque os dispositivos sdo as partes que compdem o todo de

% Trata-se aqui da Teoria Estruturante do Direito, de Friedrich Miiller. Para maiores aprofundamentos
indico a leitura da obra “O Novo Paradigma do Direito. Introdugéo a teoria e metddica estruturantes”,

32 Edigéo, de Friedrich Miller, Editora Revista dos Tribunais.
ISSN 2179-0167 29



REVISTA JurES - v.8, n.16 (2016)

uma norma, podendo expressar, por vezes, uma norma completa — ou néo.
Exemplo: o art.1°, §4° da LINDB “as corregdes a texto de lei ja em vigor consideram-
se nova lei”. Trata-se de dispositivo do qual emana uma norma completa, mesmo
sendo ele apenas um fragmento do art.1° da supramencionada lei, pois do seu teor
se extrai uma norma totalmente inteligivel por si sO, qual seja: alterar lei ja em vigor
s6 por meio de nova lei.

Casos ha, ainda, em que o dispositivo, isoladamente, é incompleto e inoperante,
logo ele devera ser conjugado com um o0s mais dispositivos para que venha a
produzir uma norma, ex.: a alinea “e” do art.15 da LINDB “ter sido homologada pelo
Superior Tribunal de Justiga” (antes da Emenda Constitucional 45 era competéncia
do STF) por si sO é inécua, sendo assim, necessita ser conjugada com o caput (e
demais dispositivos) para se extrair o seu real entendimento.

Quanto a distincdo entre texto normativo e normas, destaca Luis Roberto Barroso
que “o conhecimento convencional identifica como norma juridica determinada
prescricdo de conduta ou de organizacdo, dotada de generalidade e abstracao.
Nada obstante, a doutrina contemporanea tem retomado e enfatizado a distincdo
entre norma e enunciado normativo” (BARROSO. 2011, p.195).

Nesta vereda, enunciado normativo é simplesmente o texto dado a lei, ou seja, a
expressao linguistica que se extrai de um ou mais dispositivos; ou, ainda, na dic¢ao
de Barroso, enunciado normativo € o “texto ainda por interpretar”. Ja a norma € a
interpretacdo que se extrai do texto normativo, um fruto da interacdo do texto com a
realidade que ira determinar o seu modo de aplicacdo perante a situacdo concreta.
Logo, as normas séo produtos da atuacéo judicial — e os textos normativos (que séo,
inclusive, fontes do direito), produtos da atividade legislativa.

Em suma, e na indelével licado de Eros Roberto Grau, “0 que em verdade se
interpreta sdo os textos normativos; da interpretacdo dos textos resultam as normas.
Texto e norma nao se identificam. A norma é a interpretagcdo do texto normativo. A
interpretacéo é, portanto, atividade que se presta a transformar textos em normas”
(GRAU. 2009, p.17).

Eis a distingéo entre dispositivo, enunciado normativo e norma.

A relevancia de destacar tais distingbes conceituais consiste na razdo de que o
objeto em analise, a mutacdo constitucional, € uma via de alteracdo da norma
constitucional (ou da propria Constituicao), todavia sem qualquer modificagédo de seu

texto. Isso ocorre simplesmente porque a mutacdo se presta a alterar o sentido
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interpretativo de determinado enunciado normativo contido na Lei Maior, com o fito
de melhor aplicabilidade, eficacia, efetividade ou racionalidade conceder ao
enunciado.

Nesta vereda, a doutrina destaca duas “vias” de modificagdo da Constituigdo: a via
formal e a via informal. A via formal € a que se manifesta por meio do poder
constituinte derivado reformador, ou seja, mediante a edicdo de emendas
constitucionais — por Obvio, ndo ha que se falar em via formal de reforma
constitucional quando por meio de poder constituinte originario, pois nesse caso nao
h& uma reforma, mas uma nova Carta Magna que instituira uma ordem juridica nova.
Ja a modificacdo pela via informal se possibilita mediante a mutacdo constitucional,
instrumento que permite a transformacdo do sentido e alcance de normas da
Constituicdo, sem que haja modificacdo de seu enunciado normativo (texto). A
mutacdo é possibilitada pela elasticidade ou plasticidade de que s&do dotadas
algumas normas constitucionais.

No mesmo sentido por n6s empregado preleciona Gilmar Mendes que “o estudo do
poder constituinte de reforma instrui sobre o modo como o Texto Constitucional pode
ser formalmente alterado. Ocorre que, por vezes, em virtude de uma evolucdo na
situacao de fato sobre a qual incide a norma, ou ainda por forca de uma nova viséo
juridica que passa a predominar na sociedade, a ConstituicAo muda, sem que as
suas palavras hajam sofrido modificacdo alguma. O texto € o mesmo, mas o sentido
que lhe é atribuido é outro. Quando isso ocorre no ambito constitucional, fala-se em
mutacao constitucional” (MENDES e BRANCO. 2013, p.134).

De igual forma, preleciona Luis Roberto Barroso que “a mutagédo constitucional
consiste na alteragdo do significado de determina norma da Constituicdo, sem
observancia do mecanismo constitucionalmente previsto para as emendas e, além
disso, sem que tenha havido qualquer modificacdo de seu texto. Esse novo sentido
ou alcance do mandamento constitucional pode decorrer de uma mudanga na
realidade fatica ou de uma nova percepcao do Direito, uma releitura do que deve ser
considerado ético ou justo. Para que seja legitima, a mutacdo precisa ter lastro
democratico, isto é, deve corresponder a uma demanda social efetiva por parte da
coletividade, estando respaldada, portanto, pela soberania popular” (BARROSO.
2011, p.137).

Em vista do que se expressou quanto & norma e sua alteracdo como fruto da volicao

humana, interessante conceito acerca de mutacdo constitucional nos traz Manoel
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Jorge e Silva Neto, embasado em Karl Loewenstein, no sentido de que “o Estado é
processo. Se o Estado, assim, revela-se convictamente como processo, renovando
os seus fins de acordo com os critérios de valoracdo estabelecidos pelos individuos
gue o compdem, torna-se claro o fato de o seu documento basilar e organizativo
estar, de modo continuo, sujeito a transformacdes, pois as constituicbes ndo sao
eternas... Quando nao ocorre a via formal de modificacdo constitucional, estamos
diante do fenébmeno da mutacgéao constitucional” (NETO. 2010, p.24).

Em suma, a mutacdo constitucional se opera ante uma nova adequacéao fatica ou,
ainda, mediante uma nova percepc¢ao do direito pelos juristas e tribunais, desde que
amparados, em regra, pelo carater democréatico, ou por meio de uma visdo de
readequacéo social acerca da questéo sobre a qual incide a norma, sendo, pois, um
instrumento necessario a Constituicdo, uma vez que ndo se pode engessa-la nem
tampouco tornar extremamente burocratica alteracfes que podem ocorrer pela via
informal.

Notério exemplo de mutacdo constitucional por meio de nova percepcéo do direito,
nao vislumbrada pelo legislador originario, incidiu sobre o inciso Xl do art.5° da Carta
Magna, modificando o sentido estrito de “casa” para uma concepg¢ao mais lato
sensu, no sentido de que quando o dispositivo normativo faz mencao a “casa” quer
empregar sentido de residéncia, local de labor, quartos de hotel ou motel, enfim,
qualquer local privado ndo aberto ao publico onde alguém exerce profissdo ou
atividade (HC 81.611/STF, rel. Min. Sepulveda Pertence).

Desta feita, torna-se de relevante valia trazer a lume os critérios ou caracteristicas
estabelecidos pela doutrina e pelo Supremo Tribunal Federal, quando em debate
acerca da matéria no julgamento da Reclamacédo 4.335/AC, de relatoria do Ministro
Gilmar Mendes, para que se obtenha uma legitima mutagdo constitucional, quais
sejam: a) informalidade, b) pluralidade de agentes, c) distanciamento no tempo (ou
intermiténcia), d) modificacdo da norma, €) sujeicao a limites.

a) Informalidade: como visto, a mutagédo constitucional ocorre por via informal,
ou seja, prescinde do processo (ou via) formal de alteragéo do texto Constitucional
previamente previsto (3/5 de aprovacdo dos membros em ambas as casas, em dois
turnos, para que se promova a emenda a Constituicdo — art.60, 82°).

b) Pluralidade de Agentes: alguns doutrinadores, entre eles Manoel Jorge e Silva
Neto, apregoam que a mutacdo constitucional € fruto da interpretacdo das normas

constitucionais e, concomitantemente, dos costumes constitucionais, razao pela qual
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a mutacdo é resultado de uma atuacdo da sociedade civil, por meio da opinido
publica em geral, da atuacdo de grupos de expressdo e das construcdes

jurisprudenciais.

Noés preferimos o que Barroso apontou como “lastro democratico” das mutagdes,
uma vez que nao se necessita, em linhas gerais, de uma atuacdo plural para se
conflagrar uma mutagcdo, mas sim um teor democratico que lhe concede
legitimidade.

c) Distanciamento no tempo (ou intermiténcia): quanto a este critério ndo ha
consenso doutrinario. Segundo Manoel Jorge e Silva Neto “é¢ normal que as
mutacBes constitucionais se sucedam em instantes cronologicamente distintos. As
exigéncias postas pelos destinatarios dos comandos constitucionais se alteram em
razao de fatores extranormativos, que, por sua vez, sao insubmissos a regramento
constitucional” (NETO. 2010, p.25).

Em sentido diverso, Konrad Hesse afirma que ndo se pode adotar como regra geral
o fator de intermiténcia.

Adotando um posicionamento “misto”, Uadi Bulos (BULOS. 2015, p.436) preleciona
gue as mutacBes constitucionais ocorrem lentamente e em momentos distanciados
no tempo, todavia ndo esta afastada a possibilidade de ocorrerem mutacdes
constitucionais em momentos proximos no tempo, especialmente quando as
circunstancias o exigirem ou, ainda, quando esteja evidente, face a nova percepcéo,
0 novo sentido que se deva dar a norma.

Na Reclamacdo 4.335/AC (STF), o Min. Joaquim Barbosa, seguido pelo Min.
Ricardo Lewandowski (vencidos), destacou que “além disso, mesmo que aceitasse a
tese da mutacéo, entendo que seriam necessarios dois fatores adicionais: o decurso
de um espaco de tempo maior, para a constatacdo dessa mutagéo, e o consequente
e definitivo desuso do dispositivo”.

Permissa vénia, entendemos conforme o entendimento de Uadi Bulos, no sentido de
gue nao ha uma regra geral, ainda que incutida racionalmente, que determine que a
mutacao constitucional se opere apos o decurso de certo prazo. Parece-nos que, se

as circunstancias faticas convergirem para a utilizacdo do instrumento, ou ainda, se
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for flagrante a incompatibilidade do que pretendeu a mens legis com o que preveria
a figura do “legislador racional”, dar-se-4 a mutac&do constitucional.

d) Modificagdo da Norma: como se disse, a mutacdo constitucional € a via
informal de alteracdo do sentido do enunciado normativo que se faz sem alteracao
do texto normativo, ou seja, a literalidade do texto deve permitir chegar & conclusédo
da viabilidade da mutagao constitucional, porque nédo seria uma mudanca caso se
rompesse com os limites semanticos do enunciado normativo.

e) Sujeicdo a Limites: as mutagbes constitucionais ndo podem, prenunciando

uma razdo de adequacdo normativa, descambar de modo evidente do sentido
primario da mens legis, uma vez que ha que se observar os préprios limites
semanticos do texto, bem como os limites estatuidos pela ordem juridica em vigor
(acima de tudo, pela Constituicdo). Nesse sentido, ensina Luis Roberto Barroso que
“a mutacdo constitucional tem limites, uma vez que essa capacidade de adaptacao
ndo pode desvirtuar o espirito da Constituicdo. Por assim ser, a mutacao
constitucional ha de estancar diante de dois limites: a) as possibilidades seméanticas
do relato da norma, vale dizer, os sentidos possiveis do texto que esta sendo
interpretado ou afetado; b) a preservacdo dos principios fundamentais que déao
identidade aquela especifica Constituicdo” (BARROSO. 2011, p.128) .
Cunha Ferraz, acerca do conceito e limites da mutacéo, preleciona que “por meio
desta se altera o sentido, o significado e o alcance do texto constitucional sem violar-
Ihe a letra e o espirito. Ndo é a mutacdo constitucional um mal em si: depende do
alcance e do sentido da mudanca. Quando esta, sem ferir a letra da Constituicao,
respeita sua ratio e seus fins, entdo se produz uma saudavel aproximacdo da
normatividade & realidade constitucional” (FERRAZ. 2014, p.784)".

® A ideia do “legislador racional’ foge a antiga busca hermenéutica de se distinguir, no processo
interpretativo, a mens legis da mens legislatoris. Assim, segundo ensina Tércio Sampaio Ferraz Jr.,
dogmaticamente € preferivel buscar perscrutar o que pretendeu, com a inser¢do da norma (rectius:
texto normativo), o legislador racional, ou seja, cria-se, hermeneuticamente, uma figura ficticia que
propicia ao intérprete a visdo de que o legislador pretendeu (e pretende sempre) criar um
ordenamento juridico totalmente harmdnico normativamente e coeso com a realidade social.
Indicamos, entéo, a obra “Introdugao ao Estudo do Direito. Técnica, Decisdo e Dominagao”, de Tércio
Sampaio Ferraz Junior, para maiores aprofundamentos, em especifico p.243-247.

* Conferir “Mutacdo, Reforma e Revisdo das Normas Constitucionais”, in “Doutrinas Essenciais de

Direito Constitucional”. Org. Luis Roberto Barroso € Clemerson Merlin Cléve. Cap.43. P.784.
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O que até aqui se pode concluir, indubitavelmente, é que a mutagdo constitucional
funciona como uma espécie de poder constituinte difuso®, que opera de modo
permanente no sentido de alterar o sentido de normas constitucionais, sendo
claramente permitido pela Constituicdo, tal como o € a interpretacdo de suas
normas.

Isso esclarecido, é intuitivo que vezes ha em que do mesmo texto se pode extrair ao
menos dois sentidos diversos, sendo que em um deles residia a intencdo normativa
inicial e no outro se conflagre a intencdo normativa que se reputa mais adequada,
entdo, em respeito & norma, e evitando-se o desgaste da elaboracdo formal, é de
melhor proveito que haja um método informal para proceder tais alteracdes de
sentido quando as possibilidades semanticas do texto assim permitem, razdo pela
qual é a mutacdo constitucional um relevantissimo instrumento de producéo
normativa, de economia do custoso processo legislativo e de reveréncia a propria
coletividade, pois é em respeito aos moldes de adequacao social que se procede a

alteracéo de sentido de uma norma.

2. A NATUREZA JURIDICA DA MUTACAO SE CONSISTE EM SER
INSTRUMENTO DE INTERPRETACAO

Evidencia-se, no campo doutrinario, certo dissenso quanto ao fato de ser (ou nao
ser) a mutacdo uma forma hermenéutica de interpretacdo constitucional, ou, ainda,
de saber se é tal instrumento uma das formas do costume constitucional ou néo,
todavia, tendo consciéncia de que a analise minuciosa € adequada ao tema, cabe
também revelar a natureza juridica daquilo que denominamos mutacéo
constitucional.

A priori, passamos a questdo do que vem a ser natureza juridica.

A licdo do Prof. Mauricio Andreiuolo® parece-nos a de maior precisdo, no sentido de

gue natureza juridica € o “lugar que o instituto ocupa no ordenamento juridico, € uma

° Comunga deste entendimento Anna Ferraz, segundo a Jurista das Arcadas “a admissibilidade da
mutacao constitucional reside, a nosso ver, em dois fundamentos: o primeiro, de ordem juridica, que
vé nesse fendmeno uma espécie inorganizada de Poder Constituinte, o chamado poder constituinte
difuso, na feliz expressdo de Burdeau” (Conferir obra citada na nota anterior, p.784, in fine).

® Vide “Poder Constituinte Supranacional. Este novo personagem”. Na obra indicada, Mauricio
Andreiuolo conceitua poder constituinte, salientando os aspectos do que seria a modalidade
“supranacional’ deste, revelando, ainda, a importancia da adesdao do modelo pelo Brasil. No entanto,

embora na obra o autor lecione acerca do que é natureza !un’dica, 0 conceito esbogado tem por fonte
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nocao topografica. Trata-se da necessidade de investigar o espa¢co do instituto
dentro do ordenamento juridico como um todo”. Maria Helena Diniz, com peculiar
grau de proficiéncia, ensina-nos que “natureza juridica € a afinidade que um instituto
tem, em diversos pontos, com uma grande categoria juridica, podendo nela ser
incluido a titulo de classificacdo — € o conjunto ou esséncia do analisado”
(DINIZ.1998, 337).

Questdo de igual relevancia € ponderar qual seria a natureza juridica da propria
natureza juridica, ao que considero ser um instrumento de hermenéutica que tem
por fito apontar a posicdo que determinada matéria (institutos, coisas, pessoas,
negocios etc.) ocupa no ordenamento juridico. Logo, a natureza juridica € um ato
classificatério de teor hermenéutico.

Realizados os delineamentos de praxe, questdo fulcral reside em saber qual a
natureza juridica da mutagcdo constitucional, ao que entendo conforme o segmento
doutrinério, que se alicerca na licdo de Georges Burdeau, de classifica-la como um
poder constituinte (derivado reformador) difuso.

Dito isso, é imperioso assentir que a “reforma da norma” neste aspecto “mutante”
deriva das possibilidades constitucionais e, ainda, das possibilidades valorativas e
principioldgicas da Constituicdo, além de necessidade de conformacdo dentro dos
limites seméanticos do enunciado normativo.

Neste passo, notdvel que se trata de um poder constituinte, porém derivado
reformador, uma vez que ira alterar o sentido que se vinha dando a norma, todavia
sem modificacdo do texto, sendo assim, ndo se exige a via formal (emendas
constitucionais, por exemplo), mas apenas a via informal — e, também por isso,
difusa (difuso porgque se entende que a alteracdo de sentido é ensejada por uma
readequacédo social em larga escala ou, ainda, por haver inovadora e abrangente
percepcao do direito pelos tribunais)’.

Adentrando o ponto crucial, e de dissenso na doutrina, € imprescindivel ponderar se
a mutacdo constitucional € instrumento de interpretacdo, ou se é forma de

manifestacdo de costume constitucional — ou nenhuma dessas hipoteses.

aula do Professor em seu “Curso de Direito Tributario”, mantendo-se coerente ao conceito na obra
indicada.

" N3o se olvidando, certamente, de que apenas o Supremo Tribunal Federal tem a competéncia para
dizer o sentido de uma norma constitucional, uma vez que apenas a Corte Constitucional é intérprete
auténtico da Constituicdo, no plano juridico.
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2.1 MUTACAO COMO COSTUME CONSTITUCIONAL

Primeiramente, ha que se dizer que ndo se confunde costume constitucional,
siléncio eloquente do legislador e omissédo legislativa. Siléncio eloquente do
constituinte € quanto o legislador constitucional simplesmente ndo quis disciplinar
determinada matéria nas normas Constitucionais.

llustracdo do siléncio eloquente, no exemplo de Gilmar Mendes, é o contido no
art.102, 1, a, da Constituicdo de 1988, que determina como competéncia do Supremo
Tribunal Federal processar e julgar a acao direta de inconstitucionalidade de leis e
atos normativos federais ou estaduais, havendo, entéo, siléncio eloquente quanto as
leis e atos dos municipios. O legislador poderia prever, mas ndo quis (ndo se aplica
analogia quando constatado o siléncio eloquente).

Omissao legislativa se conflagra quando o legislador constitucional prevé
determinada matéria ou situacdo no texto constitucional, todavia necessita, para a
producdo de seus efeitos normativos, de intermediacdo do legislador ordinario para
a producédo da plenitude de seus efeitos (Qque se omite) — € o que ocorre com a
norma constitucional de eficacia limitada, podendo tal omissdo ser sanada por meio
de Mandado de Injuncéo e/ou haver provocac¢ao do legislativo por meio dele.

O costume constitucional, por sua vez, tem relevante valor quer no sentido de
integracdo nos casos em que houver lacuna na ordem constitucional, quer como
fonte auxiliar da interpretacdo constitucional, operando como um elemento de
construcdo da interpretacdo da norma face ao caso concreto (nesse sentido, para
aprofundamento, vide Luis Roberto Barroso®).

O costume constitucional é método de integracdo constitucional, no sentido de que
0s valores costumeiros operam como um dos norteadores do sentido de incidéncia
da norma quando em face ao caso concreto de dificil solu¢do (hard cases), valendo-
se, em observancia obrigatoria, também do principio da moralidade da constituicéo,
gue estatui seus principais valores — estes extraidos da propria sociedade.

Quanto a sua funcéo integralizadora, esta se evidencia nos casos em que ha lacuna
constitucional (lacuna é a situacdo fatico-normativa que néo foi expressamente
cogitada pelo legislador), sendo, entdo, os costumes uma forma subsidiaria de

implemento a ordem constitucional, uma vez que ndo se identificou na ordem

® Conferir “Interpretacdo e Aplicagdo da Constituicio”, 72 Edicdo. P.148-150; interessante a leitura,
em sentido harmonico, da obra “O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas”, p.130 ss.
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juridica uma norma que poderia aplicar-se para suprir determinada lacuna. Os
costumes podem ser secundum constitutionem e praeter constitutionem, sendo
inadmissiveis 0s costumes constitucionais contra constitutionem.

Costumes segundo a Constituicdo sdo aqueles que estdo em conformidade com
seus dispositivos e valores num todo, sendo, portanto, aceitaveis. Os costumes que
vao além do texto legal (praeter legem ou praeter constitutionem, no caso), mas nao
contrariam a lei, sdo aqueles em que sob certa circunstancia ou em determinada
situacdo agem de forma integradora da lei, mas sem viola-la, exemplo: quando o
Poder Executivo ndo executa determinada lei por detectar nela o eivo da
inconstitucionalidade.

Em suma, costume constitucional é a forma subsidiaria de interpretar determinados
casos ou, ainda, mecanismo de integracdo da Constituicdo, quando ndo se verificar
norma constitucional que possa valer-se como analogia.

Isso posto, segundo José Afonso da Silva, “mutagéo constitucional € o processo néo
formal de mudanca das constituicdes rigidas, por via da tradi¢cdo, dos costumes, de
alteracdes empiricas e socioldgicas que se detectam por meio da interpretacao
judicial ou pelo préprio ordenamento juridico, ndo se confundindo com poder
constituinte” (SILVA. 2013, p.63-64).

Logo, para os defensores da tese de que a mutagcdo constitucional € uma forma de
manifestacdo dos costumes constitucionais, tal instrumento (mutacao) s6 sera valido
guando em conformidade, na alteracdo de sentido da norma constitucional, com as
tradicbes e costumes existentes no seio social, sendo detectada necessidade de
modificagcdo do sentido normativo pelos tribunais.

Pedimos vénia para divergir de tal posicionamento, uma vez que a mutacdo
constitucional nem sempre se opera em razao das tradicbes sociais ou, ainda, dos
costumes sociais, sendo, por vezes, mera modificagdo da percepc¢éo do direito pelos
tribunais o fator que enseja a modificacdo de sentido normativo, devendo haver
apenas lastro democratico, e ndo ser contra o teor e os valores consagrados nas
possibilidades semanticas do texto. Exemplo: a questao da impossibilidade de prisédo
do depositario infiel, inclusive do depositario judicial, em razdo de nado se
consubstanciar mais com “nosso sistema de direitos e garantias consagrados na
Constituicdo e nos tratados de direitos humanos” (HC 9.772/SP, Rel. Min. Celso de
Mello).
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22 A INTERPRETACAO COMO INSTRUMENTO DE MUTACAO
CONSTITUCIONAL

Prenunciou o Ministro Gilmar Mendes, no HC 82.959/SP (Rel. Min. Marco Aurélio),
gue um dos temas mais ricos do direito e da moderna teoria do direito constitucional
concerne a evolugcao jurisprudencial e, especialmente, a possivel mutacéo
constitucional.

Disso extrai-se que a mutacdo constitucional € produto, geralmente, dos tribunais, e
comumente de uma evoluc¢do jurisprudencial acerca da percepcao juridica da norma,
somatizada aos novos valores sociais costumeiros ou de indole constitucional
(costume constitucional e moralidade da constituicdo), dai retirando o seu lastro
democratico. Se norma € o enunciado normativo interpretado, ou seja, se a norma
se formula por meio da interpretacdo de seu texto, entdo, por ébvio, que a mutagao
constitucional também tem por via a interpretacéo, todavia ndo se confunde mutacéo
constitucional e interpretacéo.

Tal concepcdo permite Haberle afirmar que, lato sensu, toda lei interpretada — néo
apenas as chamadas leis temporarias — é uma lei com duracdo (de sentido e
alcance) limitada, ou seja, o texto, confrontado com novas realidades, transforma-se
em outro, razdo pela qual uma interpretacédo constitucional (evolutiva ou construtiva,
por exemplo) prescinde do conceito de mutagao constitucional — eis um dos fatores
distintivos.

Interpretar, em linhas gerais, é o ato hermenéutico de se estabelecer determinado
sentido e alcance de um enunciado normativo que, por tal atividade interpretativa, se
transmutard em norma. Logo, da mesma forma que uma norma ndo se confunde
com a atividade interpretativa, a mutacdo também n&o se confunde. Norma é o texto
normativo interpretado, sendo a mutacao um sentido hermenéutico que se apregoa
a norma, alterando-a.

Destarte, 0 enunciado normativo em seu carater subjacente permite duas ou mais
vias de interpretacdo, sendo a primeira que se reputou adequada o fator constitutivo
da norma e, quando alterada para dar lugar & outra interpretacdo possivel, torna-se
o fator constitutivo da mutagdo que, apés tal guinada, se transmuta na propria
norma.

Estabelecida tal premissa, € notavel que a atividade interpretativa é o meio pelo qual

se constitui uma norma ou se opera uma mutagdo constitucional, mas com tal
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instrumento ndo se confunde, sendo assim, o fator constitutivo da mutacdo € a
interpretagdo, que sO se verifica pelas possibilidades seméanticas do enunciado
normativo — que é o fator possibilitador. Mutacdo € uma consequéncia da atividade
interpretativa que se possibilita por meio do texto normativo.

Em histérico exemplo de mutacé@o constitucional, citado pelo Min. Gilmar Mendes
(HC 82.959/SP), temos a alteracdo da percepcéo juridico-social da Suprema Corte
Norte-Americana nos casos Plessy versus Ferguson e Brown versus Board of
Education (1954). No primeiro, a Suprema Corte reconheceu que a separacao entre
brancos e negros (nos vagbes de trem) era legitima, apregoando-se a formula
“‘iguais, mas separados”. Essa orientagcdo veio a ser superada no segundo caso, no
gual se assentou a incompatibilidade dessa separacdo aos principios basicos da
igualdade.

Note-se que, no caso apresentado, houve de fato uma mutagdo constitucional e nao
mera interpretagdo (normativa, evolutiva ou construtiva). Diz-se operada a mutagéo
em razdo da guinada de posicionamento acerca do que seria “‘igualdade”, mas
analisando o direito por si s, dai que se evidencia a alteracéo radical do sentido de
igualdade (caracteristica necessaria da mutacao).

Observe-se, no entanto, que nem toda atividade interpretativa é mutacdo, mas toda
mutacao se opera por meio de atividade interpretativa. N&o se confunde mutagéo
constitucional com interpretacdo evolutiva nem tampouco com interpretacéo
construtiva, por exemplo. A interpretagdo construtiva, salienta Luis Roberto Barroso
(2011, p.130-131), consiste na ampliagdo do sentido ou do alcance da Constituigéo
para o fim de criar uma nova figura ou uma nova hipétese de incidéncia ndo prevista
originariamente, ao menos ndo de maneira expressa (adotar o sentido de familia
para os unides homoafetivas). Ja a interpretacdo evolutiva se traduz na aplicacéo da
Constituicao a situacdes que ndo foram contempladas por ndo existirem nem terem
sido antecipadas a época, mas que se enquadram claramente no espirito e nas
possibilidades seméanticas do texto constitucional, exemplo: proibicdo de violacdo de
perfil nas redes sociais em processo penal (sem autorizacéo judicial). Em suma, a
distincdo basica € a de que na construtiva a situacao poderia ter sido prevista, mas
nao o foi; ja na evolutiva, ndo havia tal possibilidade de previsdo pelo legislador
constitucional.

Conquanto que, na mutacao constitucional, preleciona Luis Roberto Barroso (2011,

p.130-131), havera mudanca firme no sentido da norma, ou seja, a atividade
ISSN 2179-0167 40




REVISTA JurES - v.8, n.16 (2016)

interpretativa ndo ter4 por fito, na mutacdo constitucional, a mera integracéo,
extensdo ou reducdo de sentido ou alcance da norma, mas uma guinada ou
alteracdo firme de sentido. A mutacdo n&do implementa, mas modifica
contundentemente o sentido normativo. Logo, se houve apenas uma adicdo ou
reducdo de sentido, entdo ndo hé que se falar em mutacéo.

Por fim, salientamos que a mutac&o constitucional deve ser endogenética, ou seja,
aquele que sofre uma “metamorfose” no ambito de seu sentido interno, ndo podendo
ser exogenética, ou seja, aquela mudanca radical no préprio sentido da norma
conflitando com sua estrutura interna (possibilidade semantica do texto e seus

valores consagrados).

2.3 MUTACAO COMO PODER CONSTITUINTE DIFUSO E SENTIDO
HERMENEUTICO

A natureza juridica da mutacdo constitucional, como dito alhures, consagra-a como
poder constituinte difuso, na diccdo de Burdeau. Todavia, para que haja
possibilidade de se operar a mutacdo constitucional (fator possibilitador) ha que se
verificar alguns requisitos: a) lastro democratico; b) possibilidades seméanticas do
texto; c) possibilidade de alteracdo do sentido conforme os valores constitucionais
em vigor.

Quando presentes tais possibilidades tanto no novo sentido que se quer dar ao texto
quanto no texto normativo, entdo diz-se que ha um sentido hermenéutico
possibilitador presente na nova visédo, ou seja, existe, na diccdo da alteracdo e no
texto normativo, uma possibilidade de interpretacdo naquele sentido. A
interpretacdo, nesse caso, € o fator constitutivo, vale reiterar. De modo mais claro:

a) Fator possibilitador: requisitos de legitimidade da mutacéo constitucional;

b) Fator constitutivo: € a via pela qual se constréi a mutagdo constitucional, que
€ a interpretacdo (instrumento de mutacdo) e/ou por via dos costumes
constitucionais.

c) Sentido hermenéutico: o texto normativo deve comportar no minimo duas
possibilidades legitimas de interpretagcado, sendo uma a que “vige” (norma) e a outra
a gue se quer dar ao texto, ou seja, a interpretacdo que ira alterar o sentido da

norma (mutacéo).
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d) Poder Constituinte Difuso: é a natureza da mutacdo constitucional, ou seja,
como consequéncia da mutacao, e por via informal, alterou-se o sentido de uma

norma constitucional — modificando, sem alteracdo do texto, a Carta Magna.

A mutacdo constitucional € uma mescla da reforma constitucional (poder constituinte
difuso) com a interpretacdo, tendo por peculiaridade o fator de alterar de forma
contundente o sentido de uma norma constitucional, justificando sua natureza

juridica e distinguindo-a da mera interpretacao.

3. MUTACAO CONSTITUCIONAL PELA ATUACAO DO LEGISLADOR

Os homens ndo sdo para as leis, mas sdo as leis que servem em proveito dos
homens, disse-nos Ministro Marco Aurélio de Mello.

A lei, via de regra, é produto do Poder Legislativo, todavia, como sabido e
consabido, comumente, a interpretacdo das leis € a atividade precipua do Poder
Judiciario, e tem o seu apice no Supremo Tribunal Federal, a cupula da adjudicatura
que nao apenas diz o direito, mas guarda a Constituicdo — e sobre ela mantém
perene vigilia.

Como dito na abertura do texto, o sentido e alcance da norma, ou a propria lei, é
permanente até que se retire do estado de laténcia a nova percepcado humana (que
€ mutavel) acerca do fato sobre o qual recai a norma, sendo assim, vezes ha em
que um tribunal interpreta o enunciado normativo criando uma norma (como dito e
redito), e, quando altera contundentemente o sentido desta norma, opera-se uma
mutacdo constitucional — que podera dar-se pelo proprio poder legislativo, segundo
posicéo sustentada por parte da doutrina.

Ensina Luis Roberto Barroso que “havera mutagéo constitucional por via legislativa
guando procurar-se modificar a interpretacdo que havia sido dada a alguma norma
constitucional. E possivel conceber que, ensejando tal norma mais de uma leitura
possivel, o legislador opte por uma delas, exercitando o papel que Ihe & préprio, de
realizar escolhas politicas” (BARROSO. 2011, p.133), verbi gratia: suponha-se que o
Supremo Tribunal Federal tenha dado ao art.226,83° da CRFB/88 — protecédo e
reconhecimento do Estado as relacdes de unido estavel entre homem e mulher —
uma interpretagéo construtiva, com base em seus valores, estendendo os efeitos de

reconhecimento e protecdo aos casais homoafetivos em unido estavel (interpretacao
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da norma pelo STF, suponha-se); isso posto, agora conjecturemos que o Congresso
Nacional edite lei especifica, ou até mesmo uma emenda constitucional, dizendo que
a protecdo a que se refere o 83° do art.226 da Carta Magna de 88 ndo abrange as
relacbes homoafetivas em unido estavel, nesse caso, havera uma mutacao
constitucional sob o prisma interpretativo que se vinha dando a norma.

Diz-se que ha uma mutacdo constitucional (mesmo havendo alteracdo do texto ou
edicdo de um texto normativo especifico) apenas em razdo da desconstituicdo do
entendimento que se havia consolidado acerca do texto normativo anterior.

Em continuidade, a prelecao de Luis Roberto Barroso é no sentido de que “a mera
edicdo de normas de desenvolvimento ou complementacdo do texto constitucional,
ainda quando inovem de maneira substancial na ordem juridica, ndo caracterizara,
de ordinario, mutagado constitucional” (2011, p.133-134), uma vez que a ideia de
mutacdo constitucional pela atuacao legislativa se verifica quando, com a intengao
de corrigir a interpretacdo dos tribunais, o legislador altera um texto normativo (ou
cria uma lei, ou emenda a constituicdo etc.) vindo a modificar de forma contundente
o entendimento que se vinha dando ao texto precedente.

Em que pese o brilhantismo dos expoentes® de tal posicéo, ndo se pode dizer que a
edicdo de uma lei, que altera um texto normativo, ou Ihe acresce algum dispositivo
(paragrafo, inciso, alinea), possa ser reconhecida como “mutagdo de uma norma”.
Dir-se-a, como exposto, que quis o legislador interpretar (ou informar) o real sentido
da mens legis, ou que houve mera correcdo deste sentido interpretativo, ou outro
discurso nesta vertente se fara. Entretanto, ha pelo menos quatro falhas que tornam
tal posicionamento equivocado: a) ao legislador compete legislar (0 que parece
tautoldgico dizer), ndo lhe compete interpretar. Assim, se o Tribunal criou norma que
destoa da real intencdo legislativa, um novo processo legislativo de criagdo de
normas se fara, no que redundara o acréscimo do enunciado normativo, ou sua

supressao ou, ainda, sobrevira novos dispositivos para Ihe esclarecerem o sentido.;

° Anna C. da Cunha Ferraz sublinha que “a complementacéao legislativa da Constituicdo é fenémeno
que ndo pode ser ignorado, qualquer que seja o tipo de Constituicdo adotado. (...). A interpretagcédo
constitucional legislativa apresenta certas caracteristicas, dentro das quais releva registrar: € mutavel,
no sentido de que normas de igual natureza, complementando e interpretando a Constituicdo sempre
poderdo ser editadas e modificadas, modificando-se, em consequéncia, a interpretacdo constitucional
anterior dada & norma constitucional; e ndo é definitiva. O carater da definitividade da interpretacéo
constitucional legislativa s6 existe onde a atividade legislativa de aplicacdo constitucional ndo pode
ser contrastada por qualquer 6érgdo ou poder, vale dizer, onde nado existe controle de
constitucionalidade jurisdicional das leis”, in Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional, org. Luis

Roberto Barroso e Clemerson Merlin Cléve, . 788.
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b) Nao cabe ao Legislador interpretar a Constituicdo, mas sim ao Supremo Tribunal
Federal, de modo que mesmo as normas mais evidentes (ou claras) ndo prescindem
de atividade interpretativa (ainda que meramente gramatical); ¢) ndo ha mutacéo se
houver alteragcdo do texto normativo, uma vez que 0 que se altera € a norma, e
apenas aos Tribunais compete tipicamente dizer o direito; d) O Supremo Tribunal
Federal ndo esta obrigado, ad aeternum, a ater-se as intencdes do legislador, eis
que deve interpretar a Constituicdo de modo sistémico, uno e de modo coerente com
suas regras, principios e valores.

Assim, citamos o referido posicionamento — de possibilidade de mutagcéo pela
atividade do legislador — apenas com o fito de alongar o debate, além de melhor

explorar o tema em questdo, muito embora ndo se concorde com suas conclusdes.
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