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A jurisdicao constitucional e a contextualizacao
do texto da constituicao federal de 1988: mutacao
constitucional

Constitutional jurisdiction and the 1988
Constitution of Brazil: constitutional mutation

Eduardo Sadalla Bucci*

Resumo

O presente artigo visa explorar a questio da chamada mutagao
constitucional, questdo tratada tradicionalmente como alteracdo informal
da constituigao, isto ¢, sem interferéncia do Poder Legislativo na construgao
do direito. Nesse sentido, para abordar tal tema, fez-se necessario delimitar
o Direito, tracando-o como uma arte alografica, no sentido de que a
norma ¢ resultado da interpretacao do texto, trazendo as possibilidades
e limitacbes que desta afirmagdo decorrem. Apds, perquiriu-se acerca
da finalidade da jurisdicdo constitucional, encontrando a resposta de ser
um fator de estabilizagdo constitucional. Portanto, exerce papel politico
decisivo na manuten¢ao do Estado. Sob essas premissas, revisitou-se o
tema que alterna entre duas vertentes: i) poder reformador; ii) interpretacao
constitucional. A primeira teoria afirma que a mutag¢do constitucional se
coloca por uma alteracio informal da Constituicao, prescindindo de
alteracao do texto. No entanto, a segunda colocagdo mostra que a alteracao
nao ¢ da Constitui¢ao, e sim da sua compreensao, portanto, nao pode ser
tida como mutacao constitucional, mas alteracao da contextualizacao de
seu texto. Conclui-se que inexiste, de fato, a alteracdo da constituicao pela
“mutagao constitucional”, ja que este termo cinge-se a interpretagao que
cria uma norma diferente da que outrora surgiu, no entanto, tal expressao
deve continuar a ser utilizada, ante a sua ampla difusdo ocorrida através
dos anos, contudo, com um novo significado, este adequado as premissas
do constitucionalismo contemporaneo.

Palavras-chaves: Mutagao constitucional; Jurisdi¢ao constitucional; direito
alografico; poder reformador informal; hermenéutica constitucional.

Abstract

This article aims to explore the issue of the constitutional mutation,
which has been traditionally considered an informal amendment of the
constitution, which means, without the interference of the Legislature in
the creation of the law. On this perspective, it is necessary to delimitate the
sign Law, designing it as an allographic art, meaning that the norm is the
result of the interpretation of the text, which brings the possibilities and
limitations that stem from this affirmation. Then, there is a discussion on
the goal of the constitutional jurisdiction, finding that it is a factor for the



constitutional stabilization and , therefore, has a decisive political role on the maintenance of the State.
Under these premises, the theme has been revisited, switching between two directions: i) the reforming
power; ii) constitutional interpretation. The first theory states that the constitutional mutation presents
as an informal amendment of the Constitution, regardless of the text change. On the other hand, the
second shows that it is not a change on the Constitution itself, but on its comprehension, therefore, it
cannot be understood as a constitutional mutation, but only as a change in the contextualization of its
text. It is concluded that non-existent, in fact, the change of the constitution by “constitutional mutation,”
since the term is confined to the interpretation that creates a different standard that once emerged.
However, such expression should continue to be used, for its wide dissemination occurred through the
years, nevertheless, with a new meaning, adequate to the premises of the contemporary constitutionalism

Keywords: Constitutional mutation; Constitutional Jurisdiction; allographic law; informal reforming
power, constitutional hermeneutics

Introducao

O presente artigo pretende estudar o fenémeno da chamada mutacio constitucional, consistente na
contextualizagdo da Magna Carta por via da atividade interpretativa da Corte de Ctpula. Origina-se em
razao da velocidade das mudancas no contexto da sociedade contemporanea, tdo dinamica que escapa
a percepcao do poder constituinte reformador. Discorre-se, ainda, quanto a possibilidade de alteragao
formal do texto da Constitui¢ao Federal por tal via.

Neste viés, nao ¢ a realidade que deve se conformar com a teoria, mas esta aquela. O Direito ndo serve
para alterar o mundo fenoménico de maneira arbitraria, tao pouco abrupta. Estes acontecimentos sao
relegados aos golpes e revolugoes, que sao poderes faticos e nao juridicos.

Assim, diante da deliberada inércia ou ignorancia da realidade fatica pelo legislador, novos sentidos
sao amoldados a Constituicao Federal por intermédio da Corte Suprema, que, a despeito de realizar
atividade interpretativa, altera o proprio sentido do texto da Lei Maior.

Esta atuagio, dita “criacionista”, vem causando certo desconforto no Poder Legislativo e na doutrina
classica, questdao que se coloca importante, mormente pela teoria da triparticao do poder.

Para a elaboragao deste estudo, compreende-se que primeiro se deve delimitar o que seja Direito
e, apos, tracar-se os fundamentos e limites da jurisdigdo constitucional, para, por fim, analisar-se o
fendmeno da dita mutacio constitucional.

Direito é alografico
Para a constru¢ao de um raciocinio mister, faz-se necessario tragar as premissas que o embasario.

Alicerceia-se essa construcido tomando como aceitavel' que o Direito é alografico, constitui-se em um
verdadeiro discurso dialético, embora nao seja livre de controvérsias.

1 “Aristételes distinguia quatro tipos de discursos: poético, retérico, dialético e analitico. O discurso poético parte do gosto ou dos
habitos mentais e imaginativos do publico para alcangar um resultado, desenvolve-se no ambito das possibilidades. [...] o discurso retérico
parte das convicgbes atuais do publico, de seus sentimentos e temores, desenvolve-se no dambito da verossimilhanca. [...] o discurso dialético
parte de premissas que sio mais ou menos certas e aceitas por um publico homogéneo, desenvolve-se no ambito da probabilidade e esta
essencialmente comprometido com a busca da verdade, da melhor solugio possivel [...]; guia-se pela razio e conta com a boa-fé dos
debatedores que sdo capazes de admitir o erro e aceitar o melhor argumento, desde que estejam racionalmente convencidos |...].Por fim, o
discurso analitico ou légico-formal parte de premissas tidas como absolutamente certas e permanece jungido a essas premissas por meio
de um raciocinio silogistico. [Este tipo] busca uma certeza apodictica, desenvolve-se no dmbito da necessidade. [...] O discurso dialético é
o principal responsavel pela evolucido do conhecimento, pela fixacdo de standards. O discurso analitico funciona apenas como instincia de
validagio.” JORGE NETO, 2008, p. 106-108
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Segundo o dicionario Houaiss, o termo alografico é relativo ao vocabulo “alégrafo”, que significa
“documento escrito por alguém em nome de outra pessoa”. Em contraposi¢ao, o signo autografico pode
ser compreendido como a produgio de algo por alguém em seu préoprio nome.

Neste aspecto, o Direito é alografico, isto é, a norma ¢ resultado da interpretagio do texto, e este
engloba tanto as regras positivadas, como os principios adotados de forma explicita e implicita pelo
sistema como um todo (ndo se interpreta o direito em tiras’):

O direito é alografico. E alografico é porque o texto normativo nao se completa no sentido nele impresso
pelo legislador. A ‘completude’ do texto somente é atingida quando o sentido por ele expressado é
produzido, como nova forma de expressao, pelo intérprete.

Mas o ‘sentido expressado pelo texto’ ja ¢ algo novo, distinto do texto. E a norma.

As normas resultam da interpretacdo, que se pode descrever como um processo intelectivo através
do qual, partindo de férmulas linguisticas contidas nos textos, enunciados, preceitos, disposi¢des,
alcancamos a determinacdo de um conteudo normativo.

O intérprete desvencilha a norma do seu invélucro (o texto); neste sentido, ele produz a norma.

Abrangendo textos e fatos, a interpretacao do direito opera a mediagao entre o carater geral do texto

normativo e sua aplicacdo particular; isto é, opera a sua inser¢io na vida.””’

Em razdo disso, o Direito nio se esvai no direito positivo, mas antes o engloba, sendo um de seus
componentes. O texto — direito positivo — ¢ um dos elementos — e nao o Gnico — de embasamento
do aplicadot/intérprete do Direito, que dele deve extrair o seu significado, para real¢ar o alcance do que
o legislador, a luz do constituinte, prescreveu.

A prescri¢ao positivada, entretanto, nao ¢ simplesmente aquela derivada dos métodos interpretativos
classicos de forma hierarquizada: gramatical, seguidos pelos métodos histéricos, apos o sistematico,
chegando-se, caso “necessario”, ao teleologico. Mais além, é aquela que engloba os principios
constitucionais como norteadores do intérprete/aplicador quando da construcdo do direito, sendo,
também, imprescindivel a sua contextualizacao a luz da realidade.

E neste parametro que o legislador nao cria a norma geral e abstrata, mas tdo somente o texto:

[...] ndo s6 a norma do caso concreto é construida a partir do caso, mas também a norma aparentemente
genérica e abstrata; ou seja, a “norma” geral ndo ¢é prévia, s6 o seu texto o é. A norma geral previamente
dada nao existe, ¢ uma ficgdo. Note-se a distancia em relacdo a antiga discussdo sobre se o juiz “cria” ou
apenas “aplica” o diteito." (gtifo original)

A lei é apenas um texto. O significante apenas tera significado no momento em que o intérprete,
indissociavel da acdo de aplicador — criar para aplicar o Direito —, atuar.

Essa atividade é muito proxima a de um linguista que traduz livros. Se o texto esta escrito em
dinamarqués e o leitor nao conhece essa lingua, o texto nada diz, o que nio exclui o seu significado
imanente. Assim, ¢ imprescindivel a atividade do tradutor, que trara a realidade do sujeito cognoscente o
objeto cognoscivel. Entretanto, para a realizagao deste ato, ndo basta saber apenas o significado literal das
palavras, uma vez que muitas delas tém plurissignificacoes oriundas de uma realidade cultural. Assim, é
necessario compreender o contexto em que o texto foi escrito, a sua finalidade, além das outras obras do
mesmo autor, bem como os seus valores norteadores, para se chegar a uma tradu¢do mais proxima do
sentimento dos escritos originais.

2 Idem, p. 44
3 Idem. p. 30-31
4 ADEODATO, 2009, p. 146
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Assim, o tradutor interpretou para aplicar, contudo, havera de ser mais uma vez interpretado — agora
pelo leitor —, para novamente ser aplicado, atingindo, apenas ai, a sua finalidade.

E neste sentido que a atividade judicial realiza duas interpretacdes quando defrontada ao caso concreto:
primeiro se cria a norma geral e abstrata, para, apenas ap0s, se encontrar a norma de decisao. Quando
se estd posto 4 apreciacio o controle de constitucionalidade abstrato, o intérprete/aplicador nio realiza a
segunda etapa de especificacio da norma.

Reforga este argumento os dizeres de Kelsen’, contudo, deixe-se claro que em nenhum momento ele
concorda com a ideia de que a norma geral e abstrata ¢ criagao total do intérprete:

“O juiz, portanto, é sempre um legislador também no sentido de que o contetddo da sua decisdo nunca
pode ser completamente determinado pela norma preexistente de Direito substantivo”.

Salutar, contudo, é compreender que sendo o texto um dos elementos do Direito, ele nao ¢ de todo
desprovido de significante, a despeito de ndo ser norma, mas é ponto de partida da criag¢ao desta:

[...] o texto normativo genérico previamente dado, elaborado pelo poder legiferante, nao constitui a norma
Jjuridica [...], mas apenas fornece um ponto de partida para sua constru¢ao diante do caso.” (grifo original)

Sendo o marco inicial, também ¢é um importante limitador da atividade de criagao do Direito, pois é
um parametro que, nao podendo ser minorado, deve ser respeitado:

[...] o texto limita a concretizagdo e ndo permite decidir em qualquer dire¢ao, como querem as diversas
formas de decisionismo. Essa proeminéncia do aspecto formal e, consequentemente, da validade,
diante de outros conteudos presentes no cenario politico e juridico, constitui-se em um “elemento
estabilizador de primeiro nivel e um pressuposto insubstituivel de sociedades complexas do tipo
da sociedade industrial” (MULLER, Friedrich). E, acrescente-se, guarda tranquilamente sua divida
teérica para com o positivismo.’

Como um dos elementos de composi¢ao da criagao da norma, o texto age como limitador e norteador.
No entanto, os fatos também sao componentes da elaboragao da norma:

“|...] ndo apenas que a norma é o resultado da interpretacio, cujo objeto é o fexts, mas também que
o intérprete ndo interpreta apenas os fexfos, porém, em conjunto com os Zextos, Os fatos. |..] ndo se
interpretam simplesmente os Zexos ou um fexto. Interpretamos o direito, todo ele, na sua totalidade, desde
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a Constitui¢ao até os atos normativos menos importantes na hierarquia das fontes de direito

Nesta mesma linha de compreensio, Gilmar Ferreira MENDES’ assim preceitua:

“O chamado “Brandeis-Brief” — memorial utilizado pelo advogado Louis D. Brandeis, no “case
Miller versus Oregon” (1908), contendo duas paginas dedicadas as questdes juridicas e outras 110
voltadas para os efeitos da longa duragio do trabalho sobre a situacdo da mulher — permitiu que se
desmistificasse a concepgao dominante, segundo a qual a questao constitucional configurava simples
“questao juridica” de aferi¢ao de legitimidade da lei em face da Constituicio. (Cf., a propdsito, HALL,
Kermit L. (organizador), The Oxford Companion to the Supreme Court of United States, Oxford,
New York, 1992, p. 85).

Hoje ndo hid como negar a “comunicacdo entre norma e fato” (Kommunikation zwischen Norm
und Sachverhalt), que, como ressaltado, constitui condi¢do da prépria interpretagiao constitucional.
E que o processo de conhecimento aqui envolve a investigacdo integrada de elementos faticos e

Apud VIEIRA, 2009, p. 27

ADEODATO, 2009, p. 139

Idems, p. 145-146

GRAU, 2006, p. 191

MS 32033/DF — STF - Rel. Min. GILMAR MENDES j. 28/05/2013 — Dje 31.05.2013

Nele I e |
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juridicos. (Cf., MARENHOLZ, Ernst Gottfried, Verfassungsinterpretation aus praktischer Sicht,
in: Verfassungsrecht zwischen Wissenschaft und Richterkunst, Homenagem aos 70 anos de Konrad
Hesse, Heidelberg, 1990, p. 53”

Adota-se, assim, que a norma é produto de ato cognoscente do sujeito que interpreta o texto juridico
conjuntamente com os fatos, simplesmente porque o Direito niao ¢é dissociado da realidade. Mesmo
estando no plano do dever-ser, o ser é condicionante para que nao se ocorra absurdos, tais como os
perpetrados no III Reich, sob o pretexto de que a “lei” - o texto — assim nio o obstaculiza':

Nio ¢ possivel [...] uma visio cindida do direito, especialmente no momento de sua interpretacio
e aplicagdo. Af serd necessario ter em conta sua dimensdo social e ética. Remarque-se bem a ideia:
uma coisa é o conhecimento juridico. Outra é a sua contextnalizacio, o que se faz inclusive através da
sociologia e da filosofia. Sdo realmente coisas distintas, que, todavia, devem ser conjugadas para a boa

aplicacio do direito posto.”

A visdao, portanto, do que é o Direito, vai além do puro texto produzido pelos legitimados
democraticamente pelo povo, pois:

A vida do Direito nio tem sido légica: tem sido experiéncia. As necessidades sentidas numa época, a
moral predominante e as teorias politicas, intuicbes de politicas publicas, expressas ou inconscientes,
mesmo 0s preconceitos que os juizes partilham com seus concidadios, tém contado mais do que
o silogismo na determinacio das normas pelas quais os homens devem ser governados. O Direito
incorpora a histéria do desenvolvimento de uma nagdo através de muitos séculos, e ndo pode ser
tratado como se contivesse apenas axiomas e corolarios de um livro de matematica'.

Vale ressaltar, novamente, que o texto transmuta regras ou principios, estes explicitos ou implicitos.
Todos, portanto, estao positivados, servindo de elemento para a criagdo da norma juridica. A diferencia¢ao
entre um e outro, a sua maneira de compreensiao e forma de resolu¢ao de conflitos nao faz parte do
presente estudo’.

Assim, o Direito ¢ o produto do significado do texto, conjuntamente com os fatos, que engloba as
regras e os valores, estes transmutados pelos principios positivados, de forma explicita ou implicita, apds
a sua interpretagao:

“Nio ¢, pois, o conteddo abstrato das leis, nem a justica escrita no papel, nem a moralidade das
palavras, que decidem o valor dum direito; a sua realizacao objetiva na vida, a energia, por meio da qual
¢ conhecido e proclamado, como necessatio, se atinge e executa — eis 0 que consagra ao direito o seu
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verdadeiro valor

Portanto, sendo o Direito alografico, as normas apenas surgem da atividade de interpretacio/
aplicac¢ao, colocando o intérprete/aplicador em um papel de criador — longe de ser ilimitado e de atuacio
autoritaria —, e nao descobridor, consubstanciado nas ponderagdes constitucionais optadas pelo Poder
Constituinte:

“Dai [o direito é um dinamismo] a necessaria adesio a ideologia dinamica da interpretagio e a
visualizacdo do direito como instrumento de mudanca social, até o ponto em que o direito passa, ele

10 [..] que ao legitimar a ordem juridica positiva pelo simples respeito a forma legal, abriu margem doutrindria para que lideres totalitarios
utilizassem o Direito para impor férmulas juridicas completamente dispares da realidade social. VIEIRA, 2009, p. 24.

11 BARROSO, 2001, p. 282-283.
12 HOLMES Jr, 1991, p. 422.

13 Para uma teoria de principios e regras, z.: DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. 3* ed. 2010; BOULANGER, Jean. Principes
généranx du droit positif et droit positif, CRISAFULLI, Vezio. La costituzione e le sue disposizioni di principio; ZAGREBELSKY, Gustavo. Manual di
Diritto Constituzionale; ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2002; e GRAU, Eros Robertto. Ensato ¢ discurso sobre a Interpretagio/ Aplicacio do direito. Sio Paulo: Malheiros, 4* ed, 2006.

14 VON JHERING apnd GRAU, 20006, p. 131.
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proprio, a ser concebido como wma politica priblica. Além disso, a compreensido de que a referéncia a um
direito pressuposto condicionante da producio do direito posto reclama a consideragdo da virtualidade de um
nexo entre ambos; o direito posto ¢é, entdo, penetrado por significacdes nio integralmente congruentes
com seus significados tradicionais (originais); donde, entropicamente, a emergéncia de um sentido nao
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conservador (transformador) no direito

Tracadas essas premissas, racionalmente demonstradas para a persuasio de sua utilidade e validade,
passa-se a discorrer acerca da compreensio moderna da jurisdi¢ao constitucional, a luz de ser o direito
alografico, bem como de seus elementos integradores, com o intuito de prote¢ao da propria ordem criada
pela Constituicdo.

A jurisdicao constitucional como fator de estabilizacao institucional

O constitucionalismo moderno, ou contemporaneo, elevou as constituicdes do patamar de meras
intengdes politicas para o campo juridico, conferido necessidade da submissio de todos, inclusive do
proprio Estado, as suas prescricdes — e nao mais meras descri¢oes.

Assim, a efetivacdo das constitui¢oes se tornou importante tema'’, pois é elemento estabilizador do
proprio Estado de Direito, sendo que o seu descumprimento abre espago para a ruptura da ordem
vigente:

“|--] A existéncia da Constitui¢do é, em primeiro lugar, uma questdo de sua forga normativa. |...| Onde
o consenso fundamental, no qual se assenta, ao fim e ao cabo, a forca normativa da Constituicio,
falta ou deixa de existir, perde a Constituigdo a base de sua for¢a de vida e eficicia e asseguramentos
institucionais somente no mais sdo capazes de auxiliat”"’

Surge, entdo, a indispensavel utilizagao da “for¢a normativa” como maneira de assegurar a plenitude
da democracia, inclusive contra a incapacidade interna de cada Poder no exercicio de suas inafastaveis
atribui¢des, na releitura do “sistema de freios e contrapesos’, nio apenas como inerente a afastar o
exercicio autoritario, mas, também, a assegurar o uso 6timo e exato da competéncia para atingir os
objetivos da reptblica.

Verifica-se que tal compreensio é aquela que analisa os tempos atuais, utilizando do conhecimento
histérico para nao cometer os mesmos erros, paralelamente ao inovar sem temer a quebra de paradigmas,
cujo produto ¢é a alteracao de dogmas, sempre em face da interpretagao constitucional, na melhor defini¢ao
de Konrad Hesse':

“larefa da interpretagio ¢ encontrar o resultado constitucionalmente “exato” em um procedimento
racional e controlavel, fundamentar esse resultado racional e controlavelmente e, deste modo, criar
certeza juridica e previsibilidade — nio, por exemplo, somente decidir por causa da decisao”.

Assim, pOe-se o tema, aluz de se encontrar um “resultado constitucionalmente exato”, com a finalidade
de se evitar rupturas institucionais por auséncias de atualizagao do texto constitucional, preservando-se
a propria Republica com a manutengdo da “for¢a normativa” da constituigio.

Igualmente, em um contexto pds-Constituicao de 1988, e compreendendo-se os maleficios que a
teoria pura do direito proporcionou a realidade, surgiu a doutrina do neoconstitucionalismo, que longe
de ser unanimidade, preocupa-se com a eficacia das constitui¢oes, mormente pela concretizagao dos

15 GRAU, 2006, p. 130

16 Em matéria constitucional, é fundamental que se diga, o apego ao texto positivado nao importa em reduzir o direito a norma, mas, ao
contrario, em elevd-lo a condi¢do de norma, pois ele tem sido menos que isso. BARROSO, 2001, p. 284

17 HESSE, 1998, p. 503-504
18 Ibidem. p. 55
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fundamentais direitos positivados, explicita ou implicitamente. Trata-se, portanto, de uma releitura
do proprio direito, em que os valores maximos pregados pela norma constitucional tém importancia
predominante, erigindo aos principios for¢a vinculante, com a finalidade de se assegurar dignidade a pessoa
humana por meio da efetivacao dos direitos humanos, sob um filtro axiolégico, com a reaproximacao da
ética, da moral, da justica, entre outros, ao direito, com a consequente imperatividade (for¢a normativa
de Hesse) e supremacia (expansao da jurisdi¢ao constitucional) da Constituicao:

“A Constituicdo de 1988 foi o estopim de um matco cientifico, consistente na difusio da doutrina
neoconstitucionalista no Brasil, cuja metodologia assume a existéncia de uma conexao necessaria entre
direito e moral. No plano tedrico, afasta-se o estatalismo, o legicentrismo e o formalismo interpretativo
na analise do sistema juridico, e desenvolvem-se mecanismos para a efetividade dos principios
constitucionais que abarcam os valores mais caros a nossa sociedade”"”

Esse movimento, marcado sob os auspicios do pés-positivismo™, ndo exclui o direito posto para
abragar o jusnaturalismo, metafisico por esséncia, mas sim em compreender o positivismo sob a
perspectiva de justica, contudo, com seguranca suficiente para que a interpretacio/aplica¢ao nao fique
ao arbitrio do intérprete/aplicador. Desta maneira, os valores escolhidos por opgao politica do Poder
Constituinte Originario’' passam a ter forca normativa; a argumentacio juridica deve ser pautada na
raz30 e nao apenas na autoridade, sempre voltada a edificacdo dos objetivos fundamentais do Estado™,
além de a democracia propiciar a abertura para um debate amplo e franco no seio das tomadas de decisio,
sejam elas na criagao dos textos legislativos, dos atos administrativos ou das normas juridicas:

[...] pode-se levantar a hipétese de que as normas juridicas sdo construidas, concretizadas por todos os
destinatarios, todo o ambiente social que lhe determina o sentido, de forma plural, como quer Hiberle,
para quem ndo é possivel estabelecer-se um numerus clansus de intérpretes da Constituicao.”

Por assim ser, o texto constitucional ndo se esvai na interpretacio/aplicacao dos magistrados, e sim
estes devem apreender com os inumeros intérpretes/aplicadores desse mesmo texto, para s6 assim ser
criada a norma juridica. Esse complexo decisorio é o que se chama de jurisdi¢ao constitucional, que nao
se limita ao ato de subsuncao:

Mas o sistema vai muito além dessas bases texctuais, é uma conclusao direta: o sentido e o alcance dos termos, a
coeréncia argumentativa e os conflitos nio esto ali nesse livro que se chama “a Constituicao” e, nem por
isso, deixam de fazer parte do universo constitucional. Ao conjunto de interpreta¢des, argumentacoes
e decisGes apreciadas pelo judicidrio, em questdes que envolvem os textos constitucionais, da-se a
denominagio de jurisdicio constitucional (Verfassungsgerichtbarkeif). Observe-se que a jurisdicdo
constitucional, por sua vez, é também composta de textos, decisérios, os quais vém somar-se aos
textos do livro constitucional e servir de partida para novas interpretacdes, argumentacdes ¢ decisdes.”

19 FUX, Luiz /# Embargos de Declaracio no Habeas Corpus 101.132, rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, STE, j. 24.04.2012, DJE
21.05.2012

20 Os termos neoconstitucionalismo e pds-positivismo nao sio de aceitagio unanime, havendo doutrina respeitadissima que os coloque
como meramente contemporineos, sendo uma releitura do constitucionalismo e do positivismo que nio os alteram elementarmente,
portanto, ndo havendo ruptura, sio insuficientes para que tragam o estigma de novo. Contudo, sem se adentrar nesta seara no presente
momento, ante a terminologia estar na periferia da pesquisa, utiliza-se a adotada por Luis Roberto Barroso 7z Neoconstitucionalismo e
constitucionaliza¢do do diteito: o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil. In: Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 102, n. 384, mar./abr.
2006

21 Principalmente os fundamentos do Estado Democritico de Direito, contidos no art. 1° da Constituigio Federal, qual seja: soberania,
cidadania, dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, pluralismo juridico, e de que todo o poder emana do
povo e em fungio dele é que deve ser exercido com a dnica finalidade de o beneficiar.

22 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV -
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

23 ADEODATO, 2009, p. 152
24 lbidem. p. 140
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Nesta seara, é de se compreender que o judiciario foi elevado do patamar de um subpoder (boca
do legislativo) para o terceiro poder™ (boca da constituicdo). A soberania é da Constitui¢ao e nao do
Parlamento.

Essa acep¢do transmuta ser imprescindivel a utiliza¢do da jurisdigdo como forma de protegao de
direitos fundamentais, sobremaneira em seu aspecto contra majoritario, mormente ante a deliberada
escolha do Parlamento em atuar de maneira egofstica e casuistica, pois:

“Considera-se democratico aquele Estado de Direito que se empenha em assegurar aos seus
cidaddos o exercicio efetivo ndo somente dos direitos civis e politicos, mas também e sobretudo
dos direitos econdmicos, sociais e culturais, sem os quais de nada valeria a solene proclamagio

2926

daqueles direitos

Assim, a jurisdi¢ao constitucional pode ser compreendida além do ambito normativo-juridico, mas,
ainda, como politico-juridico, devendo este signo ser explorado: se “politica” for percebida como
aquela com finalidade de se “iustituir, por meio de posigao ideoldgica, o bom governo”, deve ser rechacada,
pois insita aos representantes dos populares, incumbidos de juizo de oportunidade e conveniéncia;
entretanto, se o termo for apreendido na acepgao grega (“maneira pela qual se organiza e regula o convivio
da pluralidade dos homens”), nao s6 deixa de apresentar riscos como ¢ salutar para o fortalecimento da
democracia e da teoria dos pesos e contrapesos, uma vez que os magistrados, nao eleitos, atuam sob
uma argumentagao racional e de legalidade em /ato sensu.

Nesse sentido, ¢ possivel retirar uma nova interpretacao da triparticao dos poderes, mormente pela
elevagao dos principios da democracia e da protegiao dos direitos fundamentais, especialmente em
sua faceta de protecdo das minorias contra as maiorias circunstanciais, respeitando a supremacia da
constitui¢ao e nao a supremacia do parlamento:

[...] Em todas essas hipoteses, porém, nio se pode afirmar que as cortes judiciais estejam atuando
como, nem usurpando as fun¢des do Poder Legislativo, pois, diversamente do atuar deste,
os sentidos agregados ao texto ndo tém por fundamento opgbes politicas ou de moralidade
consideradas mais adequadas, mas principios juridicos compartidos pela coletividade, como, ».g.,
o principio da concordancia pratica, da razoabilidade e da ponderacio de interesses”

O prof. Adeodato™ assim também preceitua:

A progressiva diferenciagdo entre texto e norma, a crescente procedimentalizacdo formal das
decisGes e o aumento de poder do judiciario tornam-se, assim, #¢s fatores importantes e estreitamente
conexos, dentro do ambiente juridico contemporaneo, a torna obsoleta a tradicional separagao
dos poderes. Se ndo € s6 o juiz o responsavel, pois nem s6 em lides se concretiza, como quer,
corretamente Peter Hiberle; certamente o papel dos juizes e, sobretudo, dos tribunais superiores
vai ter uma importancia diretora e indutora muito maior do que a que tem diante da mera
litigancia eventual.

Na mesma esteira, ha a superagao do dogma estreito de “legislador negativo” cunhado por Kelsen:

Essa funcao interventiva do Poder Judiciario visando ndo apenas defender, mas promover os
direitos assegurados no texto basico, implica na supera¢io da funcio judicial na sua concepgio
classica de “legislador negativo” e reconhecimento de uma atuagdo positiva, embora nio tdo
ampla como a do poder legislativo, na criacdo do direito. Nesse diapasio fica também superada a

25 A propria expressio Poder é equivocada, vez que o Poder é uno e indivisivel, sendo o Estado o seu detentor. Aos 6rgio sio
asseguradas apenas funcoes, divisdes que facilitam (mas ndo asseguram totalmente) a realizacdo da democracia

26 MENDES; COELHO; BRANCO, 2007, p. 139
27 SILVA, 2005, p. 96
28 2009, p. 164
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poderes as palavras do prof. Humberto Avila™;

vetusta concepedo de separacdo de poderes que nio reconhecia nenhuma atividade produtora e/
ou agregadora de sentido na interpretacdo judicial.”

Corrobora, igualmente, esse argumento de alteragdo paradigmatica da doutrina da separacio dos

30,

[..] a decisdo a respeito da justificabilidade da medida adotada pelo Poder Legislativo é o resultado
final do controle feito pelo Poder Judiciario e, ndo, uma posicio rigida e prévia anterior a ele. |[..]
Todas essas consideragbes levam ao entendimento de que o controle de constitucionalidade podera
ser maior ou menor, mas sempre existira, devendo ser afastada, de plano, a solucao simplista de que o Poder
Judicidrio nao pode controlar outro Poder por causa do principio da separagiao dos Poderes. O principio democritico sé
serd realizado se o Poder 1 egislativo escolber premissas concretas que levem a realizagdo dos direitos fundamentais e das
[Jinalidades estatais. Os direitos fundamentais, quanto mais forem restringidos e mais importantes forem
na ordem constitucional, mais devem ter sua realizacio controlada. A tese da insindicabilidade das decisoes
do Poder 1 egislativo, sustentada de modo simplista [utilizando-se de concepio obsoleta acerca da separagio dos Poderes),
¢ uma monstruosidade que viola a funcao de gnardiao da Constituigio atribuida ao Supremo Tribunal Federal, a plena
realizagio do principio democritico e dos direitos fundamentais bem como a concretizagao do principio da universalidade
da jurisdicao. (grifo original)

Essa atuagao, portanto, fortalece o vinculo estruturante do Estado, embasado na Democracia, que

nao mais se resume ao sistema politico representativo, mas também participativo:

[...] a racionalidade do novo positivismo pretende-se tanto funcional quanto substancial, isto é, ndo
apenas tecnicamente efetiva como também construtora da legitimidade do Estado constitucional e

social de direito e da democracia.’

A releitura da jurisdi¢do constitucional nio traz apenas possibilidades diferentes, mas também 6nus.

As decisbes judiciais devem sempre ser imparciais, isto é, nao ha propensao a julgamentos em razao

da pessoa que pleiteia ou da parte adversa. Entretanto, ndo é exigida a neutralidade. A indiferenca do
judiciario frente as demandas faleceu com a queda do I1II Reich, mas o mundo demorou a perceber:

Escreveu Hebert Wechsler:

"O que caracteriza as decisdes judiciais, em contrastes com os atos dos outros Poderes, é a necessidade
de que sejam fundadas em principios coerentes e constantes, ¢ ndo em atos de mera vontade ou
sentimento pessoal. Discordo, assim, com veeméncia, daqueles que, aberta ou encobertamente,
sujeitam a interpretacdo da Constituicdo e das leis a um “Zeste de virtude”, para verificar se o resultado
imediato limita ou promove seus proprios valores e crengas.

Quem julga com os olhos no resultado imediato, e em func¢ao das préprias simpatias ou preconceitos,
regride ao governo dos homens, e ndo das leis. Se alguém toma decisoes levando em conta o fato de que
a parte envolvida é um sindicalista ou um contribuinte, um negro ou um separatista, uma empresa ou
um comunista, tera de admitir que pessoas de outras crencas ou simpatias possam, diante dos mesmos
fatos, julgar diferentemente. Nenhum problema é mais profundo em nosso constitucionalismo do que

este tipo de avaliacdo e julgamento ad hoc.

Diminui, por certo, o impacto dessas palavras a informacio, relevantissima, de que o método de
raciocinio juridico preconizado pelo autor do texto levou-o a condenacio, por ser #do nentra, da decisio
dessegregacionista em Brown. De acordo com o raciocinio do Professor Wechsler, a questdo envolvia
um conflito entre duas preferéncias: o desejo dos negros de frequentarem a escola com os brancos,

29
30
31

SILVA, 2006, p. 98
2009, p. 175-176
ADEODATO, 2009, p. 151
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e o desejo dos brancos de frequentarem a escola sem os negros. Segundo ele, a Suprema Corte ndo
fundamentou sua escolha em qualquer principio neutro. Nao ¢ aceitavel que tivesse pura e simplesmente
escolhido a opgdo dos negros. A tese é arrepiante e emblematica: revela como a neutralidade pode ser
petversa quando estdo em jogo os interesses de partes politica, social e economicamente desiguais.”

A Constitui¢ao Federal de 1988 nio ¢ neutra; ao contrario, escolheu um viés ideolégico em que se
instituiu o Estado Social Democratico de Direito. Assim, do intérprete/aplicador da lei — texto — é
exigido que se utilize dos mesmos valores insculpidos na Constituicao, estabelecendo sua imparcialidade,
mas jamais sua neutralidade, na criagdo da norma.

Desta maneira, se se instituiu fundamentos (art. 1°) e objetivos da Republica (art. 3°), ndo ¢ s6 o
Legislativo e o Executivo que devem busca-los, mas também o Judiciario. A sua inércia nao implica em
passividade.

Tracados esses parametros da atuacdo judicial frente as demandas que sdo postas a sua apreciagao,
passa-se a perquirir acerca da questdo da interpretacio do texto constitucional e as alteragdes do
significado, sem mudanga do significante, em razao de a realidade ser dinamica.

Mutacao constitucional: poder reformador ou interpretacao constitucional?

As constituicdes sao marcadas por seu trago de superioridade no ordenamento juridico e de dificil
alteragdo (rigidez constitucional), mormente por ser o lastro que embasa a criagao e a estabiliza¢ao do
proprio Estado, que confere validade e limite as condutas dos Poderes, bem como assegura aos cidadaos
direitos fundamentais, tanto na perspectiva vertical quanto na horizontal.

A luz desta qualidade superior, é de se compreender que as constitui¢gdes sao criadas para vigerem por
tempo indeterminado:

“As Constitui¢Ges tém vocagao de permanéncia. Idealmente, nelas tém abrigo as matérias que, por sua
relevancia e transcendéncia, devem ser preservadas da politica ordinaria. A constitucionalizacio retira
determinadas decisbes fundamentais do ambito de disposi¢do das maiorias eventuais. Nada obstante
isso, as ConstituigGes nao sdo eternas nem podem ter a pretensio de ser imutaveis. Uma geragdo nido
pode submeter a outra aos seus designios. Os mortos ndo podem governar os vivos.””

Em razao desta qualidade, o cerne das constitui¢des ¢ redigido de forma abstrata, muitas vezes com
conteudo indeterminado, justamente para que nao se engesse a sua aplicabilidade aos tempos vindouros:

Quanto mais suas normas partem das realidades da situacdo histérica e procuram conservar e
aperfeicoar aquilo que ja esta delineado na condi¢éo individual da atualidade, tanto mais rapido podem
elas desenvolver efeito normalizador. Onde a Constituigio ignora o estagio de desenvolvimento
espiritual, social, politico ou econdémico de seu tempo lhe falta o germe indispensavel de sua forca
de vida e ela ndo é capaz de alcancar que o Estado, que ela, em contradicdo com esse estagio de

desenvolvimento normaliza, desenvolva-se.

]

Por outro lado, forca normativa da Constituicdo estd condicionada por cada wontade atnal dos
participantes da vida constitucional, de realizar os conteidos da Constituicio. Como a Constituicio,
como toda ordem juridica, carece da atualizacao pela atividade humana, sua for¢a normativa depende
da disposicao de considerar seus conteidos como obrigatérios e da determinacido de realizar esses
conteudos, também contra resisténcias [...]”

32 BARROSO, 2001, p. 277
33 BARROSO, agpud VIEIRA, 2009, p. 95
34  HESSE, 1998, p. 48-49
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Dessamaneira,asop¢oes politicas realizadas pelo poder constituinte,ao serem constitucionalizadas,
tornam-se textos juridicos, com qualidade de for¢a normativa, isto é, vincula¢ao dos destinatarios
ao seu cumprimento, sob pena de coergao judicial.

Entretanto, o mundo do dever-ser jamais tera forga de alterar o mundo do ser se aquele estiver
totalmente dissociado deste. Para a constituicao se efetivar, nio depende apenas de si propria, mas
de certa atuacdo dos agentes que estdo envolvidos, direta ou indiretamente.

As constitui¢oes devem ser seguidas, mas nao sao sagradas. Para se manterem vivas, as opgoes de
geracdes passadas nao podem prejudicar as futuras. O tempo, para os que estao atentos, serve para
o aperfeicoamento das coisas, que longe de ser imutaveis, sio amoldaveis as necessidades atuais. A
sua nao compreensao ¢ causa de ruptura institucional:

“Assim, perece a sua [da Constituicao] for¢a normativa quando o direito ja ndo corresponde
a natureza singular do presente. Opera-se a frustracdo material da finalidade dos seus textos que
estejam em conflito com a realidade e ele se transforma em obstaculo ao pleno desenvolvimento
das forgas sociais™.

Consciente desse fato, as constituicoes estabelecem meios formais de alteracao de seu texto,
criando o poder reformador, mas de maneira mais dificultosa do que aquela estabelecida para a
criagio/alteracdo da legislacio ordinaria.

Nessa toada, previu-se as emendas constitucionais (art. 60, caput, da Carta Cidada), que tém
como finalidade a sobrevivéncia do proprio texto politico; direcionando-se ao futuro, confere-se a
possibilidade de atualiza¢do para que niao seja “fossilizada” determinada positiva¢ao, mantendo-se a
flexibilidade e abertura indispensavel a evitar a ruptura com a ordem juridica vigente.

Entretanto, as mudancas no texto da constitui¢ao nao podem ser ilimitadas, o que ocasionaria a
possibilidade de alteragdo da propria constitui¢io como um todo.

Assim, criaram-se as clausulas pétreas, esculpidas no art. 60, §4°, da Constituicdo Federal, que
visam a prote¢ao da estrutura e organiza¢iao do Estado — forma federativa e separagao dos poderes
—, da democracia - existéncia e elementos do voto — e dos direitos e garantias individuais, além de
a propria regra de restricao ser imutavel (clausula implicita), transformando a histérica altera¢io da
Constituicao de Weimar (aprovacio do Ato de Habilitacio em 1933") em aprendizado.

Estes institutos — clausulas pétreas e emendas a constituicio —, de maneira coordenada,
estabelecem instrumentos de estabilidade e rigidez. Suas importancias, bem como fundamentos
histéricos e sociais, entretanto, nesse artigo, limitam-se ao exposto de que formam a “ordem juridica
fundamental da coletividade”, compreendida a que “contém as linhas basicas do Estado e estabelece

2337

diretrizes e limites ao conteudo da legislaciao vindoura

Tracadas essas ponderagoes, antes de se conjugar as premissas aqui delineadas para se chegar
a uma conclusio acerca do que se trata realmente a contextualizacio do texto da Constituicao
por meio da jurisdi¢do constitucional, faz-se necessario apresentar o que a doutrina majoritaria
compreende em relacdo a esse tema especifico.

35  GRAU, 2006, p. 220

36 “Conferiu-se a0 Gabinete, comandando por Hitler, a faculdade de editar normas que podiam alterar até mesmo a Constitui¢do. Com
base neste podet, Hitler, dentro outras medidas, cassou a cidadania dos judeus, abrindo caminho para o Holocausto, sem revogag¢io formal
da Constituicio de Weimar” SARMENTO, 2008.

37  HESSE, 1998, p. 37-43
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1. Mutacao constitucional: delineacao pela doutrina majoritaria

Ao lado da alteragao formal da constituicao — do texto —, estd a possibilidade de alteracdo informal
da constituigao, conceituada da seguinte maneira pela doutrina majoritaria, nas palavras do prof. Uadi
Lammégo Bulos™:

“(..) o processo informal de mudanca da Constituigdo, por meio do qual sdo atribuidos novos sentidos,
contetdos até entdo ndo ressaltados a letra da Lex Legum, que através da interpretacdo, em suas
diversas modalidades e métodos, quer por intermédio da construgao (construction), bem como dos usos
e costumes constitucionais.”

Nesse viés, compreende-se que a mutagdo constitucional ocorre sempre que houver uma alteragio no
sentido da lei, sem que ocorra uma alteragio textual. Assim também explicita o prof. Konrad Hesse:

A concretizagio do contedido de uma norma constitucional e sua realizagdo sio |...| somente possiveis com
o emprego das condi¢cdes da “realidade”, que essa norma estd determinada a ordenar. As particularidades,
muitas vezes, ja moldadas juridicamente, dessas condi¢des formam o “4mbito da norma’ que, da totalidade
das realidades, afetadas por uma prescricio, do mundo social, é destacado pela ordem, sobretudo
expressada no texto da norma, o “programa da norma”, como parte integrante do tipo normativo. Como
essas particularidades, e com elas o “4mbito da norma”, estdo sujeitas as alteracdes histdricas, podem os
resultados da concretiza¢io da norma modificar-se, embora o texto da norma (e, com isso, no essencial,
o “programa da norma”) fique idéntico. Disso resulta uma “mutagio constitncional” permanente, mais ou
menos consideravel, que ndo se deixa compreender facilmente e, por causa disso, raramente fica claro.

[~

Continuando nesse pensamento, a mutag¢ao constitucional deve ser compreendida como insita
propria sobrevivéncia da constituigao, advindo, dai, o principio da rigidez constitucional, relegando
mudanca formal (reforma constitucional) apenas os casos em que a interpretagao encontra limite para a
atualizacio do sentido do texto:

Ny

relacionando o processo formal com o informal, que a op¢ao das emendas é sempre uma w/tima ratio,
ou seja, quando a Constitui¢do ja nao cumpre a contento com o seu papel histérico e ndo consegue
atualizar-se por via da interpretacido doutrindria e jurisprudencial, ou mesmo por qualquer outra forma
disposta pelo processo informal das muta¢des constitucionais®

Essa comparagao entre o processo formal e informal de alteragao das constituigdes pressupoe o poder
reformador, pois altera, mesmo que pontualmente e por meio da interpretagao, a propria Constituicao.

Em outro viés, Thiago Vieira' compreende que amutacio constitucional é apenas ainterpretacao contra
o proprio sentido de um dispositivo da constitui¢ao, podendo ela ser constitucional ou inconstitucional,
a depender de uma visdo sistematica:

[..] mutacio constitucional no Brasil consiste na extrapolacio do dmbito normativo de determinado
dispositivo da Constitui¢do por meio da alteracdo substancial de seu significado em decorréncia da
atuacdo do Supremo Tribunal Federal no processo de uniformiza¢io da jurisprudéncia. Esse novo
sentido do mandamento constitucional pode tepresentar uma mutagdo constitucional — quando, apesar
de ter extrapolado a norma em si, representar uma conformidade sistematica com a Constitui¢do e seus
principios fundamentais; ou inconstitucional — quando houver a extrapola¢ao tanto da norma em questio
quanto da Constituicao.

38 Apud VIEIRA, 2009, p. 105
39 1998, p. 50-51

40 BRITTO, 1999, p. 232

41 VIEIRA, 2009, p. 112
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Conforme sera exposto adiante, em razao das premissas tragadas nesse artigo, nao se concorda com
tais pontuagoes, seja para compreender que a mutagao constitucional é aquela derivada da alteracio do
sentido da constitui¢do, ou aquela que extrapola o proprio texto.

2. Mutacao constitucional a luz de o direito ser alografico: mudanca das normas e nao do
texto constitucional

Conforme as premissas tracadas, o texto da constituigdo, apesar de seu significado imanente, depende do
intérprete/aplicador para o surgimento da norma juridica, na maneira estabelecida no capitulo inicial deste trabalho.

O direito positivo — texto, reitere-se —, é apenas um dos elementos integradores do Direito, sendo
aquele estatico e este dinamico.

Neste diapasdo, a jurisdi¢do constitucional proporciona a correta interpretagaio do texto magno,
conforme o tempo de sua atividade, o que ndo retira a sua rigidez"”, mas, sim, reconhece a sua
contemporaneidade como forma repelir as rupturas institucionais pata sobtreviver". Entretanto, como ja
dito, toda interpretacao deve ter limites:

Interpretacio estd vinculada a algo estabelecido. Por isso, os limites da interpretacio constitucional estio
14 onde nio existe estabelecimento obrigatério da Constituicio, onde terminam as possibilidades de uma
compreensio conveniente do texto da norma ou onde uma resolucio iria entrar em contradicdo univoca
com o texto da norma. Estabelecimentos obrigatérios podem, nisso, também estar contidos em Direito
Constitucional nao escrito. Como, entretanto, direito nio escrito nio deve entrar em contradicdio com a
constitntivo seripta, é esta um limite insuperavel da interpretagdo constitucional. Esse limite é pressuposto da
funcio racionalizadora, estabilizadora e limitadora do poder da Constituicao. Ele inclui a possibilidade de
uma mutagao constitucional por interpretacao; ele exclui um rompimento constitucional — o desvio do texto
em cada caso particular e uma modificacido constitucional por interpretagio. Ouando o intérprete passa
por cima da Constitui¢do, ele ndo mais interpreta, sendo ele modifica ou rompe a Constituicio. Ambos
estao proibidos a ele pelo direito vigente. Mesmo que um problema, por conseguinte, nao se deixe resolver
adequadamente por concretizacio, o juiz, que estd vinculado a Constitui¢io, nio tem livre escolha do zgpoi."

E nesse viés que se chega a conclusdo de que a constitui¢ido niao é sempre a mesma, ainda que o seja
seu texto, tal como as aguas do rio que fluem: o seu nome nao muda, a aparéncia é a mesma, mas a agua
que esta correndo em um determinado ponto, nao serd mais a mesma apos certo tempo™.

Assim, a mutagao constitucional, processo informal, é realizada (e nio reconhecida) por meio da
interpretacao constitucional.

Dessa percepgao foi criado, pela Suprema Corte Estadunidense, o controle de constitucionalidade,
compreendendo que um dos principios implicitos positivados pela Carta Constitucional era a de
supremacia desta em relacdo aos atos infraconstitucionais:

[...] na verdade, o controle de constitucionalidade pelo método difuso nada mais é do que a aplicacdo
de certo principio interpretativo, isto é, do principio interpretativo das normas constitucionais e
das normas infraconstitucionais, por via judicial (daf a revisdo judicial), para verificar se hd ou nio

conformidade destas aquela™

42 Uma constitui¢do pode ser flexivel sem deixar de ser firme. CANOTILHO, 2000, p, 1229

43 Tradugio livre: Constitui¢do ndo ¢é jamais idéntica a si propria, estado constantemente submetida ao panta rhei heraclitiano de todo o
ser vivo. LOEWENSTEIN, 1979, p. 164

44 HESSE, 1998, p. 69-70
45 Paribola de Heréclito de Ffeso: N6s nio podemos nunca entrar no mesmo tio, pois como as dguas, nés mesmos ji somos outros.

46 SILVA, 2000, p. 250
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Esse caso demonstra que o préprio direito esta em constante mudanga, atendendo aos fins sociais
a que se destina, impondo a necessidade de valorizagao contextualizada do texto, compreendendo que
uma interpretagao histérica s6 ¢ valida para demonstrar quais foram os motivos e as circunstancias
em que se realizou a inovagao, mas nao prestando a inclusdo na atualidade daquele contexto sobre o
contemporaneo.

Entretanto, um dos principios constitucionais que envolvem essa compreensao ¢ o da seguranca
juridica.

As pessoas submetidas a soberania estatal nio podem ficar ao bel-alvitre das inconstancias do intérprete/
aplicador do texto na percepcao do proprio texto e da realidade, vez que muitos sao os fatores que podem
fazer com que a interpretacio de ontem nio seja a mesma de hoje, inclusive pela mudanga da propria
pessoa que interpreta/aplica.

Se esse principio vale para o texto, também deve ser aplicado as normas juridicas. As decises judiciais,
que criam tanto a norma geral como a norma especifica (quando nao for o caso de controle abstrato), sao
impedidas de agirem de forma a causar inseguranca, gerando instabilidade nas proprias relagoes sociais,
devendo ser protegida nio apenas o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada, mas,
também, a nao surpresa dos jurisdicionados”’.

Nesta percepg¢ao, no ambito do texto constitucional, a ndo alteracido deste, mas apenas da norma
juridica é que se pode chamar de mutagao constitucional:

Sem que se opere algum tipo de ruptura na ordem constituida — como um movimento revolucionario
ou a convoca¢io do poder constituinte originario -, duas sdo as possibilidades legitimas de mutacdo
ou transigio constitucional: (a) através de uma reforma do texto, pelo exercicio do poder constituinte
derivado, ou (b) através do recurso aos meios interpretativos. A interpretagio evolutiva é um processo
informal de reforma do texto da Constituicio. Consiste ela na atribuicio de novos conteidos a norma
constitucional, sem modificagdo do seu teor literal, em razdo de mudancas histéricas ou de fatores
politicos e sociais que nao estavam presentes na mente dos constituintes."

Pontue-se bem que a contextualiza¢ao do texto da constituicao, por meio da jurisdigao constitucional,
nao altera a propria constitui¢ao, pois esta nunca é a mesma em razao de seu carater dinamico. Igualmente,
a norma geral e abstrata sempre serd criada pelo proprio intérprete/aplicado. Entretanto, essa norma que
acabou de ser criada pode ser diferente de uma pretérita norma, também criada. O que se muda, portanto,
¢ a norma (resultado da interpretaciao) e nao a constitui¢do, que esta em constante transformacao.

Neste aspecto, nao ha uma mutagao da constitui¢ao, mas sim uma alteracao da contextualizagdo de
seu texto:

“(.) mutacio constitucional consiste em uma alteragio do significado de determinada norma da
Constituicdo, sem observancia do mecanismo constitucionalmente previsto para as emendas e, além
disso, sem que tenha havido qualquer modificagdo de seu texto. Este novo sentido ou alcance do
mandamento constitucional pode decorrer de uma mudanga na realidade fatica ou de uma nova
petcepeao do Direito, uma releitura do que deve ser considerado ético ou justo. Para que seja legitima,
a mutag¢do precisa ter lastro democratico, isto é, deve corresponder a uma demanda social efetiva por
patte da coletividade, estando respaldada, portanto, pela soberania populat.”

Essa contextualizagao do texto se da pela interpretagao, poder este conferido pela propria Constituigao
Federal ao estabelecer a jurisdigao constitucional para a sua prépria efetivagao e manutengao:

47 Ao contrario deste pensamento: Ao intérprete incumbe, entdo, sob o manto dos principios, atualiza-lo. Que perega, entdo, a certeza,

em beneficio da esperan¢a” GRAU, 2006, p. 220
48  BARROSO, 2001, p. 145
49 BARROSO apud VIEIRA, 2009, p. 43
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o resultado da interpretagdo das normas pode variar na medida em que a sociedade se transforma
[, isto ¢,] as Constitui¢bes tendem a mudar na medida em que atuam para concretizar a sua fun¢io
integrativa. [Desta maneira,| valorizal-se| a possibilidade de adaptacio do texto legal a realidade social,
tendo como parametro interpretador os principios fundamentais™

Assim, na chamada mutag¢ao constitucional, nao ha que se falar de um poder reformador informal,
mas apenas um produto da interpretacio em que a norma criada ¢ diferente que anteriormente fora
cunhada.

Este meio interpretativo, que altera os paradigmas outrora criados, pode ser de forma construtiva ou
evolutiva:

as interpretacdes construtivas ¢ evolutivas’ representam casos de muta¢do na constituicio, desde
que concretizadas pelo Supremo Tribunal Federal e possuam cariter de generalidade, abstragdo e

vincula¢io.™

Igualmente, s6 se pode utilizar que a norma juridica foi criada diferentemente daquela do passado
quando ¢ realizada pela ultima instancia do Poder Judiciario, pois tem carater definitivo.

Derivada desta qualidade de definitividade, o Supremo Tribunal Federal, ao criar a norma juridica,
jamais podera fazé-lo de forma inconstitucional, pois é a propria Constituicao que confere competéncia
a este 6rgao, uma vez que este:

processo nio pode continuar indefinidamente; (...) deve haver um fim para a disputa entre as partes.
Deve existit um tribunal de ultima instincia autorizado a dar uma decisio final a disputa, uma

3

autoridade cuja decisao ndo possa ser mais anulada ou modificada.’

Dessa feita, se a Constitui¢ao Federal erigiu o Supremo Tribunal Federal como seu guardiao, portanto,
como o ponto final da discussao que versa sobre questdes constitucionais, nao ha quem seja legitimado
para conferir a qualidade de inconstitucional a tal interpretagao, sendo até mesmo uma questao logica:
se determinada doutrina afirma que o STF fez algo inconstitucional, quem pode afirmar que essa
compreensao esta correta? Ela mesma? E se outro doutrinador afirmar que aquele que criticou a norma
criada esta, na verdade, embasado em uma base inconstitucional, portanto, ¢ o Supremo quem estd
correto?

Destarte, as criticas doutrinarias ndo tém o condao de transformar uma interpretacio do Corte
Suprema, constitucionalmente assegurado como o érgao institucional maximo, em inconstitucional; o
maximo que se tem é que a decisdao proferida foi equivocada a luz das premissas do critico.

Igualmente, o Legislador, ao alterar o texto da constituicao para infirmar tal norma criada pelo STF
ndo torna aquela inconstitucional, pois seus atos sdo prescritivos (e nunca descritivos, inclusive as leis
interpretativas). O que ha é uma mudanca formal do texto, e a interpretacao havera de ter nova premissa.

50 VIEIRA, 2009, p. 80

51 “A interpretagdo construtiva consiste na amplia¢do do sentido ou extensio do alcance da Constituigio — seus valores, seus principios
— para o fim de criar uma nova figura ou uma nova hipétese de incidéncia nio prevista originariamente, a0 menos nao de maneira expressa.
Ja a interpretagio evolutiva se traduz na aplicagao da Constituiciio a situagGes que nao foram contempladas quando de sua elaboragio e
promulgacio, por nao existirem nem terem sido antecipadas a época, mas que se enquadram claramente no espirito e nas possibilidades
semanticas do texto constitucional. A diferenca essencial entre uma e outra estd em que na interpretagdo construtiva a norma alcangard
situaciio que poderia ter sido prevista, mas ndo foi; ao passo que na interpretacio evolutiva, a situagio em exame ndo poderia ter sido
prevista, mas, se pudesse, deveria ter recebido o mesmo tratamento.” BARROSO apud VIEIRA, 2009, p. 104

52 VIEIRA, 2009, p. 104
53 KELSEN apud VIEIRA, 2009, p. 54
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Por fim, a questdo que se poe é: se a funcio judicial, mormente o Supremo Tribunal Federal, ¢ a de
conferir a dltima interpretacao da Constitui¢ao, o que se fazer se este poder usurpar o proprio texto
constitucional?

Algumas respostas preliminares podem ser dadas, como a possibilidade de responsabilidade dos
ministros do STF por crime, com pena de zzpeachment, por violagao a Constituicao que lhe cabe resguardar
(art. 39, V, Lei 1.079/50) .

Conclusao

O Direito ¢ alografico, isto é, a norma surge a partir da interpretacio dos textos normativos, que
servem tanto como marco inicial quanto a limita¢ao dessa atividade, que é sempre criadora, transmutando
a faceta dinamica dele, pois nao ¢ dissociavel da realidade do mundo fenomeénico.

Como fator dos modernos Estados, as constituigdes sao elementos de criagdo da ordem juridica, o que
transmuta, além de sua superioridade, em razao de sua rigidez, a normatividade que confere estabilidade
as relacGes sociais.

A jurisdi¢ao constitucional, por sua vez, propicia a prote¢ao da Constitui¢io contra nao apenas o seu
descumprimento, mas também a favor de sua manutencao, ao amoldar os seus textos a realidade, com a
finalidade de asseguramento da ordem instituida, sempre em busca de se concretizar os fundamentos e
objetivos da Republica.

Assim, em face dessas premissas, o texto constitucional, a despeito de ser sempre o0 mesmo, a norma
que ¢ dele extraida jamais o sera, pois a interpretagao/aplicacio nio deve ser realizada de maneira
descontextualizada.

De fato, nao ha mutacido constitucional no sentido de que ha uma mudanca da propria Constituigao,
visto que ela tem um carater dinamico, nao se confundindo com o préprio texto, mas dele nascendo a
cada momento em que se realiza sua interpretagio/aplicacio.

O que se tem como mutag¢ao constitucional ¢ a interpretacdo que cria uma norma diferente da que
outrora surgiu. Essa interpretacao, além de seguir os limites hermenéuticos, também sofre a incidéncia
da restricao da irretroatividade e da ndo surpresa, em face da seguranga juridica que os jurisdicionados
esperam legitimamente.

Em razao da rigidez constitucional, essa interpretacao deve ter carater definitivo, o que apenas se tem
com a cria¢ao da norma pelo Supremo Tribunal Federal.

Em vista de sua func¢ao constitucional, toda a norma que for criada ndo podera ser inconstitucional.
Nao ha, no sistema patrio, 6rgao ou pessoa legitimada para tanto para classifica-la como tal, o que,
entretanto, nao blinda tais decisGes em relacdo as criticas doutrinarias.

O Poder Legislativo, movido pelo descontentamento com a norma criada, ao alterar o texto da
constitui¢ao, por meio de emenda constitucional, jamais tera o condao de tornar aquele produto da
interpretagao em inconstitucional. Tera realizado apenas a alteracao do texto da constitui¢do, pois seus
atos sempre sao prescritivos, e nunca declaratorios. Nessa seara, a jurisdi¢do constitucional terda novo
suporte textual para realizar a criagao de uma nova norma.

54  MORAIS, 2012
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