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RESUMO

As mutacdes constitucionais consistem na mudanca do sentido de uma norma, sem
que haja um procedimento formal de mudanca do texto constitucional, ou seja,
altera-se apenas o sentido, permanecendo o texto inalterado. Assim, a proposta do
presente estudo & examinar o fendmeno da mutacao constitucional com o intuito de
problematizar a tensao existente entre a estabilidade e a mudancga nas constituicdes
classificadas como rigidas. Através da analise doutrinaria, da pesquisa bibliografica,
e de alguns julgados, pretende-se investigar a origem das mutagdes, sua recepgao
no ordenamento juridico brasileiro, buscando-se ainda identificar os limites dessas
alteracbes informais, considerando que é um instituto ndo previsto em lei. A
abordagem central consiste em demonstrar os pontos que sustentam tanto a
aceitacdo das mutacdes quanto as criticas a esse instituto, enfatizando os riscos de
se ultrapassar os limites interpretativos contidos nas normas e principios
norteadores. O objetivo € demonstrar a recepgdo das mutagdes na doutrina e
jurisprudéncia brasileira, abordando alguns casos praticos de mutagdes
constitucionais. A pesquisa concluiu ressaltando a importadncia de se observar os
limites para que a mutagdo que visa adaptar as normas a seu tempo ndo assuma
proposito diverso, transformando-se em instrumento que afronte a supremacia
constitucional.

Palavras-chave: Mutacdo Constitucional; Poder Constituinte Difuso; Rigidez e
estabilidade; Alteragbes constitucionais; Supremacia da constituigéo.



ABSTRACT

Constitutional mutations consist of changing the meaning of a rule, without there
being a formal procedure for changing the constitutional text, i.e. only the meaning is
changed and the text remains unchanged. The purpose of this study is to examine
the phenomenon of constitutional mutation in order to problematize the tension
between stability and change in constitutions classified as rigid. Through doctrinal
analysis, bibliographical research and some judgments, the aim is to investigate the
origin of mutations, their reception in the Brazilian legal system, and to identify the
limits of these informal changes, considering that it is an institute not provided for by
law. The central approach is to demonstrate the points that support both the
acceptance of mutations and the criticism of this institute, emphasizing the risks of
exceeding the interpretative limits contained in the guiding rules and principles. The
aim is to demonstrate the reception of mutations in Brazilian doctrine and
jurisprudence, addressing some practical cases of constitutional mutations. The
research concluded by emphasizing the importance of observing the limits so that
mutation, which aims to adapt norms to their time, does not take on a different
purpose, becoming an instrument that undermines constitutional supremacy.

Keywords: Constitutional mutation; Diffuse Constituent Power; Rigidity and stability;
Constitutional changes; Supremacy of the constitution.
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INTRODUGAO

O presente estudo tem como foco principal abordar sobre o instituto da
Mutacdo Constitucional, demonstrando a tensdo existente entre a necessaria
adequagao da Constituicdo a realidade social e os possiveis riscos da afronta a
supremacia da Lei Fundamental quando os limites textuais, semanticos ou

principioldgicos sao ultrapassados.

As referidas mutacbes constitucionais se inserem no contexto do Poder
Constituinte Difuso. Sabe-se que o Poder Constituinte, responsavel por criar ou
modificar as normas constitucionais, apresenta duas classificacbes doutrinarias
basicas, a saber: Poder Constituinte Originario, responsavel por instituir a ordem
constitucional, e Poder Constituinte Derivado (ou instituido), por meio do qual
ocorrem as reformas, revisbes, bem como decorrem as determinacbes de

organizagao das constituicdes dos Estados-Membros.

E de se observar que o Poder Constituinte Derivado extrai sua competéncia
de alteragao da Constituicdo Federal das determinag¢des constantes do préprio corpo
da Carta Magna, onde estao especificadas as formas pelas quais ela podera ser
reformada. Por seu turno, a doutrina passou a identificar uma espécie de Poder
Constituinte diversa do originario e do derivado, € o denominado Poder Constituinte
Difuso, uma espécie que compreende os meios informais de se alterar uma

constituicdo, ou seja, nao expressamente previstos no texto da Constituicdo Cidada.

Desse Poder Constituinte Difuso decorrem as alteragbes constitucionais
realizadas com o objetivo de adequar as normas a realidade social, politica e
econdmica. Dentro desse ambito € que se localizam as Mutagdes Constitucionais
como sendo a forma pela qual o Poder Difuso se exterioriza. Tratam-se de
mudangas nas quais o texto do enunciado permanece inalterado, mas é conferido

um novo sentido e interpretacéo.

Desse modo, quando ocorre uma alteragao na Constituicdo, sem que tenha
passado pelo procedimento formal e solene, ocorre a mutagao constitucional. Nesse
ponto reside a diferenca entre as alteragdes formais e nao formais, posto que,
enquanto a alteragdo por meio dos procedimentos formais geram as reformas

constitucionais, as alteragdes informais originam as mutagoes.



Nesse sentido, o objetivo dessa pesquisa € discutir a respeito das mutacgdes
constitucionais, como elas foram inseridas no contexto juridico, e quais as
implicagdes diante da constituicdo, especialmente quando a constituicdo é rigida. De
forma mais especifica, buscou-se analisar quais os limites que devem ser
observados para que as mutagcdes nao ultrapassem a soberania da Constituicdo,

considerada a lei fundamental de uma sociedade.

A metodologia utilizada compreendeu uma pesquisa a partir de revisao
bibliografica, a fim de apresentar tanto uma visdo geral sobre o surgimento das
mutacdes constitucionais quanto suas implicacbes praticas em relagdo as

constituicdes consideradas rigidas.

Esta monografia encontra-se estruturada em trés capitulos. O primeiro trata
sobre as nogdes essenciais a respeito da constituicdo como documento fundamental
do Estado. Com isso, foram analisadas as concepg¢des da constituicdo, a
estabilidade e mutabilidade das constitui¢gdes rigidas, a ideia de supremacia e forga

normativa e as formas de alteracao constitucional.

Por conseguinte, o segundo capitulo apresenta a compreensdo mais
especifica em relacdo a mutacdo constitucional. A partir disso, foi estudado o
contexto do seu surgimento e constatagdo pelos primeiros tedricos, quais as
principais classificacoes e espécies, a fim de, posteriormente, desenvolver acerca de

seus possiveis limites.

Por sua vez, o capitulo trés aborda sobre as mutagcbdes constitucionais, com
enfoque na problematica da necessidade de adaptagao constitucional, assim como
0s riscos de se ultrapassar os limites, tendo em vista o fato de ser um fendmeno
interpretativo. Dessa forma, tem por intuito apresentar um contraponto entre as

mutacgdes constitucionais e as manipulagdes inconstitucionais.
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1. A CONSTITUIGAO: CONCEPGOES E RIGIDEZ

O objetivo deste capitulo é abordar as nog¢des quanto a constituicao,
explicitando o motivo de seu destaque e supremacia no ordenamento juridico. Para
tanto, as ideias foram estruturadas da seguinte forma, no primeiro tépico seréo
abordados os diferentes conceitos de constituicdo de acordo com os principais
tedricos. O segundo e o terceiro topicos tratardo sobre a diferenciagao entre rigidez
e imutabilidade, discutindo a necessidade da correspondéncia entre constituigcao e
realidade. O quarto tépico tem por intuito apresentar as formas pelas quais a
constituicdo pode ser alterada, com enfoque ao Poder Constituinte Difuso e a

possibilidade de alteragdes informais.

1.1 Conceituacao e concepgoes da Constituicao

A Teoria da Constituicdo em seus estudos primordiais busca alcancar a
definicdo do conceito de Constituicdo. Dessa investigagdo, constata-se que o
significado de Constituicdo pode variar tendo em vista a existéncia de diferentes
concepgdes. Fundamentalmente, € razoavel partir de uma ideia central de que € a
principal reunido de normas de um povo. Dessa forma, pode ser concebida, em
geral, como “[...] a norma fundamental de organizacao do Estado que determina a
divisdo dos poderes politicos, os direitos e garantias fundamentais e a ordem social
e econdbmica” (Padilha, 2020, p. 31).

O jurista José Afonso da Silva, no intuito de definir este conceito, argumenta
que a constituicdo de um Estado é sua lei fundamental. Isso se deve ao fato de que
o referido diploma reune elementos essenciais, a saber, “...] a forma do Estado,
forma de seu governo, o modo de aquisicéo e exercicio do poder, o estabelecimento
de seus 6rgéaos, os limites de sua agao, os direitos fundamentais do homem e as
respectivas garantias” (Silva, 2006, p. 37-38). Com isso, esse diploma legal ganha a

posicao de Lei Maior, guiando as demais leis.

Do mesmo modo, Marcelo Novelino (2014, p. 82), analisando as variadas
conceituagdes, arremata que a constituicdo pode ser considerada “[...] o conjunto
sistematizado de normas originarias e estruturantes do Estado que tém por objeto

nuclear os direitos fundamentais, a estruturacdo do Estado e a organizagdo dos
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poderes”. Nesse sentido, a conceituagao doutrinaria apresenta em comum que a
esséncia da constituicdo, sendo ela escrita ou costumeira, € a reunidao dos principios

basilares com o objetivo de orientar o ordenamento juridico em um mesmo sentido.

Para além da definicdo, a constituicdo ainda € analisada sob diferentes
concepgdes. Esse campo possui divergéncias doutrinarias, apresentando os autores
diferentes modos de conceber o sentido da constituicdo. Tendo isso em vista, as
concepgdes mais destacadas na doutrina sdo a juridica, a politica e a socioldgica,
sendo esta, inclusive, a subdivisdo adotada por Afonso da Silva (2006), na tentativa

de sistematizar as perspectivas sobre o tema.

Inicialmente, a concepgao juridica considera que a constituigdo € um conjunto
de normas reguladoras. Segundo esta visdo, a constituicdo nao engloba qualquer
fundamento sociolégico ou filosofico. Na perspectiva de Hans Kelsen (2021, p. 61),
responsavel por liderar esta corrente de pensamento, “o direito vale somente como
direito positivo, ou seja, como direito posto. A positividade do direito consiste nessa
necessidade de ser posto e, assim, na independéncia de sua validade da moral e de

sistemas normativos correlatos”.

Nesse sentido, “por organizagao juridica fundamental, por Constituicdo em
sentido juridico, entende-se, segundo a licdo de Kelsen, o conjunto das normas
positivas que regem a producao do direito” (Ferreira Filho, 2022, p. 09). Como
explica Afonso da Silva (2006, p. 39),

A concepcao de Kelsen toma a palavra constituicdo em dois sentidos: no
I6gico-juridico e no juridico-positivo; de acordo com o primeiro, constituigdo
significa norma fundamental hipotética, cuja funcao é servir de fundamento
l6gico transcendental da validade da constituigdo juridico-positiva que
equivale a norma positiva suprema, conjunto de normas que regula a
criagdo de outras normas, lei nacional no seu mais alto grau.

Desse entendimento é que derivam as nogdes da Constituicdo como norma
positiva suprema, bem como a questao do controle de constitucionalidade e a rigidez

da constituicao.

Por sua vez, a concepgao politica, que tem como principal expoente Carl
Schmitt, interpreta que o fator politico antecede a juridicidade de uma norma. Nesse
contexto, “[...] do pensamento de Schmitt se extrai duas proposicdes centrais que o
caracterizam: a) o decisionismo; b) a distincdo entre Constituicdo e leis

constitucionais” (Varella, 2010, p. 130). Primeiramente, o decisionismo € a visao de
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que a validade da constituicdo apoia-se na decisdo politica que originou sua
existéncia, e ndo na norma hipotética fundamental como defendia Kelsen. Com isso,

o poder constituinte equivale a vontade politica.

Em segundo plano, Carl Schmitt (1996, p. 40-50) ainda afirmava que ha
distincdo entre Constituicdo e leis constitucionais. Enquanto aquela compreende as
normas oriundas da decisdo politica fundamental, tais como a organizagao do
estado e os direitos fundamentais, estas referem-se aos demais dispositivos, sendo
caracterizadas com materialmente distintas da constituicdo. Dessa concepgao
extrai-se a nog¢do de rigidez ao considerar que € possivel alterar normas
consideradas leis constitucionais, ao passo que a Constituicdo ndo é passivel de

alteragao por ser resultado de decisao politica fundamental.

A concepcgao sociolégica, por seu turno, concebe a constituicdo como fato
social e nao primordialmente como norma. Nessa perspectiva, a constituicdo
expressa as relagdes de poder dominantes de um pais, tais como poder militar,
econdmico, social e intelectual (Padilha, 2020). Para Ferdinand Lassalle (1933),
pioneiro da referida concepg¢ao, uma constituicdo, em esséncia, € o resultado da
realidade social de um pais, a qual condiciona o exercicio do poder, de modo que a
constituicdo formal podera estar fadada a ineficacia, caso seja constatada a

auséncia dos fatores sociais que a ampare.

Nesse sentido, a constituicdo escrita deve corresponder a constituicao real,
bem como, em caso de eventual conflto entre estas duas constituigdes, a
constituicdo real prevalece. Em caso contrario, afirma Lassalle (1933, p. 39), em sua
obra O que é uma Constituicdo?, que “de nada servira o que se escrever numa folha
de papel, se nao se justifica pelos fatos reais e efetivos do poder”. Dessa forma, a
constituicdo é aquela que representa a soberania de uma nagao, sendo a realidade

que determina a norma, e ndo o texto que molda a realidade.

Com relagao as referidas concepgoes, alguns doutrinadores trazem o conceito
de Constituicdo total'. Essa expressdo surge em contraponto as concepgdes
unilaterais que acabam por restringir o conteudo e a fungdo da constituigdo. Nesse
sentido, conforme Marcelo Novelino (2014, p. 87) as diferentes concepgdes “antes

de serem antagbnicas, possuem aspectos complementares que conduzem a

' Termo desenvolvido pelo doutrinador brasileiro Meirelles Teixeira (1991, p. 77).
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conclusao de que a Constituicao, em toda a sua complexidade possui fundamentos

diversos. Desta constatagao surge a ideia de Constituigao total”.

Ainda com enfoque na constituicao total, fundamenta Silva (2006, p. 39) que

A constituicdo é algo que tem, como forma, um complexo de normas
(escritas ou costumeiras); como conteudo, a conduta humana motivada
pelas relagdes sociais (econOmicas, politicas, religiosas etc.); como fim, a
realizacdo dos valores que apontam para o existir da comunidade; e,
finalmente, como causa criadora e recriadora, o poder que emana do povo.
Nao pode ser compreendida e interpretada, se nido se tiver em mente essa
estrutura, considerada como conexao de sentido, como € tudo aquilo que
integra um conjunto de valores.

No mesmo sentido, Manoel Gongalves Ferreira Filho (2022) afirma que a
nomeada Constituicdo total ou integral aplicada ao Estado, pretende integrar todos

esses aspectos. Busca-se, desse modo, conferir um sentido amplo a Lei Maior.

1.2 Rigidez e mutabilidade: A constituicao no tempo

Uma constituicdo pode ser analisada ainda com relagdo ao seu conteudo,
forma, modo de elaboragdo, origem, extensédo e estabilidade. Esses s&o apenas
alguns dos inumeros critérios utilizados para classifica-la. Tais classificacbes séo
criagdo doutrinaria, a fim de facilitar a identificacdo das principais caracteristicas
desse diploma legal, bem como sdo uteis na medida em que servem para
compreender o objeto analisado. Com a finalidade de compreender a rigidez
constitucional, cabe alguns apontamentos breves acerca de tais classificagcdes e

suas influéncias.

Com base nisso, no que tange a forma, uma constituicdo podera ser escrita,
havendo um documento solene que sistematiza a estrutura do Estado. Os principais
objetivos da constituicdo escrita, € proporcionar estabilidade e previsibilidade de
suas normas. A outra forma é a nao escrita, também conhecida como
consuetudinaria, sendo representada por textos esparsos, precedentes judiciarios e
convencgdes, ou seja, ndo ha um documento unico e solene. Exemplo dessas ultimas

sao a constituicdo neozelandesa, a israelense e a inglesa.

Quanto a origem, podera ser outorgada ou promulgada. Nesse sentido, sera
outorgada, quando as normas sado fixadas unilateralmente pelo agente do poder

constituinte, como a Constituigao brasileira de 1824, outorgada por Dom Pedro I. Por
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outro lado, sera promulgada quando as normas sao estabelecidas por deliberagao
dos agentes do poder constituinte. Ha autores que também destacam a constituigao
bonapartista, as que sado submetidas a subordinagao posterior do texto a consulta

publica, a fim de conferir grau minimo de legitimidade popular (Moraes, 2022).

No que se refere a extensédo, classifica-se geralmente como sintética ou
analitica. A primeira é caracterizada pela concisdo, contendo o essencial sobre a
estrutura do Estado e sociedade. Por sua vez, a analitica é extensa, estabelecendo
de forma prolixa ou pormenorizada os temas, abordando, em muitos casos,
conteudos que ndo sdo materialmente constitucionais. Conforme explica Novelino
(2014), constata-se uma quantidade crescente de constituicbes analiticas tendo em
vista a preocupacgédo de se garantir protecdo, ao menos em tese, a certos institutos
relevantes, como se observa nas constituicdes europeias do segundo pds-guerra,

bem como nos paises latino-americanos, apds as ditaduras militares.

Ademais, a Lei Maior pode ser caracterizada levando-se em conta a
estabilidade. Nesse momento, parte-se para o critério central da presente analise,
uma vez que se discute a questdo da rigidez das constituicbes. As principais
classificagdes quanto a esse critério sdo as constituigbes imutaveis, semirrigidas,
rigidas e flexiveis. Essa classificacdo pretende analisar a mutabilidade ou
plasticidade das normas constitucionais a partir da complexidade do processo de

alteracao.

Sendo assim, inicialmente, tem-se por constituicdo granitica, permanente ou
imutavel aquela cujo texto ndo se submete a processo de alteragdo. Em geral sdo as
leis mais antigas, que pretendem eternizar as normas, como a Lei das Xll Tabuas
(Novelino, 2014). De outro modo, sera semirrigida se esta for modificavel tanto por
processo de reforma constitucional, quanto por processo legislativo ordinario, em
razao de possuir uma parte rigida e outra parte flexivel. Esse era o caso da
Constituicao Imperial brasileira, a qual delimitava, no art. 178, o que era conteudo
constitucional, prevendo que “tudo, o que nao é Constitucional, pode ser alterado

sem as formalidades referidas, pelas Legislaturas ordinarias” (Brasil, 1824).

Por conseguinte, uma constituicdo rigida sera a que prevé processo de
reforma constitucional, por meio do poder constituinte derivado, sendo alteradas
mediante exigéncias formais distintas das previstas para as leis ordinarias. Assim,

apresentam processos mais complexos, como prazos mais longos, quorum
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qualificado, além de determinadas matérias que ndo podem ser modificadas pelo
poder constituinte derivado reformador. Diferentemente ocorre com a constituicao
flexivel, a qual pode ter suas normas alteradas por processo legislativo ordinario.
Com isso, a constituicido flexivel ndo possui supremacia das suas normas em

relagcdo as demais.

A questdo da estabilidade e mutabilidade de uma constituicdo rigida é de
devida relevancia, tendo em vista o debate entre a realidade constitucional e a
necessidade de adaptacdo constitucional a realidade social, politica e econémica.
Nesse ponto, destaca-se que a estabilidade nao significa imutabilidade. Assim, a
rigidez constitucional deve ser relativa, pois na medida em que impde procedimento
especial, também permite emendas, reformas e revisdes. Nesse sentido, a

adaptacao das normas se impde, devendo considerar que

N&o ha constituicdo imutavel diante da realidade social cambiante, pois ndo
€ ela apenas um instrumento de ordem, mas devera sé-lo, também, de
progresso social. Deve-se assegurar certa estabilidade constitucional, certa
permanéncia e durabilidade das instituicbes, mas sem prejuizo da
constante, tanto quanto possivel, perfeita adaptagdo das constituicdes as
exigéncias do progresso da evolugédo e do bem-estar social (Silva, 2006. p.
42).

Conforme aponta Jorge de Miranda (2019, p. 322), “a modificagdo das
Constituigdes € um fendmeno inelutavel da vida juridica, imposta pela tensdo com a
realidade constitucional e pela necessidade de efetividade que as tem de marcar’.
Diante disso, a rigidez nao deve ser entendida pela impossibilidade de adaptagéao as
novas exigéncias, mas a flexibilidade também deve ser vista como uma forma de

garantir a efetividade da Constitui¢ao.

1.3 Constituicao Real e a Forgca Normativa da Constituicao

Diante da nocdo de que a Constituicdo ndo pode pretender-se perpétua, mas
precisa ser entendida como organismo vivo?, Lassalle e Hesse apresentam suas
concepgdes em relacdo a influéncia da dindmica social na constituicdo. Cada
aspecto e acepcao esta relacionada a um autor e seu contexto temporal, como

explica Vieira (1998, p. 73), “[...] o quadro histérico em que surge cada concepgao

2 Expressdo usada pelo constitucionalista Loewenstein (1976, p. 164) ao afirmar que “cada
Constituicdo € um organismo vivo, sempre em movimento como a propria vida, e esta submetido a
dindmica da realidade que jamais pode ser captada através de formulas fixas” (tradugao nossa).
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traz seu proprio contorno politico e econémico, que por sua vez determina o

contorno social”.

Assim, na percepcao de Lassalle, a distingdo entre constituicdo real e
constituicdo formal faz parte da busca pela conceituagao do que € uma constituicao.
O estudo desses dois tipos de constituicdo foi alvo de discussdo em relagao a
durabilidade e valor da constituicdo em relacio a realidade social. Nesse sentido, as
terminologias “constituicdo real” e “constituicdo de papel” ganharam destaque com

os estudos de Ferdinand Lassalle.

A percepcao quanto ao distanciamento entre a norma escrita e a realidade
social fez o referido autor concluir que os problemas constitucionais nado eram
propriamente juridicos e de direito, mas politicos e de poder. Segundo esse
pensamento, os fatores reais de poder representam a forga ativa que determina

como as leis e instituicdes juridicas devem ser.

O referido autor enumera em sua obra A esséncia da Constituicdo alguns
fatores de poder da época, como a monarquia, a aristocracia, a grande burguesia,
os banqueiros, a pequena burguesia e a classe operaria. A monarquia por meio da
soberania do rei e apoiada pelo exército teria forca para impor sua vontade. A
aristocracia, por seu turno, contento a influéncia dos nobres, sendo grandes
proprietarios de terras e compondo uma Camara Alta que fiscalizava os acordos da
camara dos Deputados, recusavam todos os acordos que gerassem prejuizo aos
seus interesses (Lassalle, 2007, p. 12-13). Assim por diante, cada grupo

representaria uma “parte da Constituicao”.

Conforme essa visdo, o que esta escrito no texto constitucional para ser util e
eficaz necessita representar o poder dos grupos representantes, se assim nao
ocorrer, a constituicdo se tornaria um mero documento escrito. Nesse sentido,

argumenta Lassalle (2007, p. 33)

Quando podemos dizer que uma constituicao escrita € boa e duradoura? A
resposta & clara e parte logicamente de quanto temos exposto: Quando
essa constituicdo escrita corresponder a constituicao real e tiver suas raizes
nos fatores do poder que regem o pais.

Onde a constituigho escrita ndo corresponder a real, irrompe
inevitavelmente um conflito que é impossivel evitar e no qual, mais dia
menos dia, a constituicdo escrita, a folha de papel, sucumbira
necessariamente, perante a constitui¢ao real, a das verdadeiras forgas vitais
do pais.
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A despeito da influéncia e atuacdo dos fatores sociais sobre a constituigcao,
Konrad Hesse apresentou alguns contrapontos a teoria de Lassalle. Nessa
concepgao, atribui importancia aos fatores de poder, ao afirmar que “a norma
constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade” (Hesse, 1991, p.
14). No entanto, defende que a Constituicdo ndo esta limitada a expressdo de um

ser, mas também contém um dever ser.

Sendo assim, a constituicdo representa mais do que um simples reflexo das
forcas sociais e politicas, na medida que pretende igualmente imprimir ordem e
conformacao a realidade. Tendo isso em vista, a constituicdo é simultaneamente
determinada pela realidade e determinante dela (Hesse, 1991, p. 15). Assim, ndo
pode ser definida somente pela pura normatividade, nem unicamente pelas

condicdes socio-politicas e econdmicas.

Nesse ponto, a constituicdo ndo seria um mero papel como é caracterizada na
analise de Lassalle. Em caso de conflito entre o que esta escrito e o que é detectado
na realidade, a constituicdo nao sera prontamente descartada, visto que ha
pressupostos que asseguram sua forga normativa. Como afirma Konrad Hesse
(1991, p. 25),

somente quando esses pressupostos ndo puderem ser satisfeitos, dar-se-a
a conversao dos problemas constitucionais, enquanto questbes juridicas
(Rechtsfragen), em questbes de poder (Machtfragen). Nesse caso, a
Constituicao juridica sucumbira em face da Constituicao real.

A forca normativa da constituicdo representa, dessa forma, a compreensao de
que a ordem legitimada pelos fatos ndo € unilateralmente determinante da ordem
constituida. Assim, existem alguns requisitos essenciais para preservar a forga
normativa da constituicdo. Dentre estes, deve-se considerar que a constituicdo deve
incorporar os fatores que regem a sociedade, em vez de simplesmente se sujeitar a
eles, tendo em vista que sucumbiria diante da permanente mudanga sociopolitica.

Com esse pensamento, busca-se o equilibrio entre mutabilidade e estabilidade.

Somado a isso, Konrad Hesse pontua que, quanto a interpretagcdo da
constituicdo, deve-se prezar pela interpretacédo construtiva em detrimento da Iégica
conceitual, para preservar a forgca normativa. Isso porque, condicionar a eficacia da

constituicdo a subsuncdo do texto ao fato concreto prejudicaria a concretizagao da
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norma. Em vez disso, a preferéncia pela interpretacdo construtiva® permite a

estabilidade da constituicao.

1.4 Meios de alteragcao e o Poder Constituinte Difuso

A nocdo de Constituicaio como lei suprema, principalmente quando a
constituicdo é rigida, decorre também da forma pela qual se origina, ou seja, por
meio do Poder Constituinte Originario. Esse poder € assim denominado, pois ele
institui os demais e “nao é instituido por qualquer outro” (Ferreira Filho, 2022, p. 17).
O poder constituinte na sua forma originaria da inicio a nova ordem juridica,

substituindo a constituicao anterior pela constituicdo nova.

O Poder Constituinte € geralmente classificado em originario e derivado. O
poder constituinte originario apresenta caracteristicas proprias. Em primeiro lugar,
ele é inicial, uma vez que € dele que se derivam outros poderes. Em seguida, possui
a caracteristica de ser ilimitado, ja que nao sofre limitagdes de direito. Ademais, é
incondicionado, ndo havendo forma determinando sua manifestacdo. Com isso, “o0
poder constituinte originario consiste em poder de elaboracdo da Constituicdo da
Republica” (Moraes, 2022, p. 25).

A outra espécie mencionada € o Poder Constituinte Derivado, por meio do
qual ocorrem alteragdes no texto constitucional, de acordo com as regras previstas
pelo Poder Constituinte Originario. Por ser ele derivado do originario, apresenta as
caracteristicas de ser instituido, limitado e condicionado. Além disso, apresenta
algumas subdivisbes em sua atuagdo. Na Constituigdo Federal do Brasil de 1988,

por exemplo, este poder derivado atua como reformador, revisor e decorrente.

O Poder Constituinte Derivado Reformador, por sua vez, atua por meio da
modificagdo das normas constitucionais através das emendas. No que se refere as
limitagdes, estas estdo previstas no art. 60 da CRFB/88. Dentre estas, ha limitagbes
circunstanciais, segundo as quais prevé situagdes excepcionais em que
permanecem vedadas as reformas durante a vigéncia da intervencao federal, estado

de defesa ou estado de sitio. Ademais, tem-se as limitagdes formais, que sao

% Para Ronald Dworkin (1999, p. 63-64), “a interpretagdo construtiva ¢ uma questdo de impor um
propdsito a um objeto ou pratica, a fim de torna-lo o melhor exemplo possivel da forma ou do género
aos quais se imagina que pertencam. [...]. Do ponto de vista construtivo, a interpretacéo criativa € um
caso de interacéo entre propésito e objeto”.
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referentes aos o6rgdos competentes e procedimentos especificos, bem como as
limitacbes materiais, as quais impedem a alteracdo ou exclusido de determinados

conteudos constitucionais, a exemplo das clausulas pétreas.

No que tange ao poder derivado revisor, este se refere ao meio transitorio de
alteracdo do texto da constituicdo, que estdo previstas no art. 3° do Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitérias. Outra espécie de Poder Derivado é o
Decorrente, que é o poder conferido pela constituicdo aos Estados, “[...] denomina o
poder de elaboragdao da Constituicdo do Estado, com espeque no art. 25 da CRFB e
art. 11 do ADCT” (Moraes, 2022, p. 26).

Diante disso, a discussédo que tem ganhado espago neste ambito de estudo é
a constatacdo de que, além do Poder Originario e do Derivado, tradicionalmente
presentes na doutrina, atualmente ha a analise do chamado Poder Constituinte
Difuso. Em termos gerais, o Poder Difuso “trata-se do poder de alterar o sentido, a
interpretacéo da Constituicdo, sem alteragdo do seu texto” (Martins, 2024, p. 176).
Conforme abordado nas doutrinas, o fundamento desse poder diz respeito a

adequacao politico-social e as modificagdes dos costumes.

O referido Poder também tem sido denominado por parte da doutrina pela
expressdo “mutacdo constitucional”. E dito difuso devido a possibilidade de ser

realizado por qualquer intérprete da Constituicdo. Sendo assim,

[...] qualquer dos intérpretes podera realizar essa mutagao constitucional, e
ndo apenas os 6rgdos do Poder Judiciario (ou apenas o STF). E claro que,
quando o STF faz uma mutagéo constitucional, isso ganha enorme projegao
na doutrina e na jurisprudéncia, tendo em vista que muitas de suas decisbes
tém até efeito vinculante. Todavia, a mutacdo nao é exclusividade do Poder
Judiciario ou do STF. (Martins, 2024, p. 176)

Na definicdo de Ferraz (1986, p. 10), a funcao difusa pretende “[...] completar
a Constituicdo, a preencher vazios constitucionais, a continuar a obra do
constituinte. Decorre diretamente da Constituicao, isto €, o seu fundamento flui da
Lei Fundamental, ainda que implicitamente, de modo difuso e inorganizado.” Desse
modo, trata-se de um poder que tem por objetivo dar continuidade a aplicagéo

daquilo que estiver incompleto, sem contrariar o conteudo constitucional.
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2. 0 FENOMENO DAS MUTAGOES CONSTITUCIONAIS

Apos o estudo das nogdes da constituicdo, sua mutabilidade no tempo, e a
possibilidade de alteragbes, é necessario que seja compreendido os fenbmenos de
alteracdo informal das normas constitucionais. Neste capitulo, propde-se a
investigacdo do Poder Constituinte Difuso na forma das mutagdes constitucionais,
que sdo o meio pelo qual esse Poder Difuso se exterioriza. Dessa forma, sera
analisada a origem das mutagdes constitucionais, suas principais subdivisbes e
possiveis limites, a fim de, posteriormente, ser tratado sobre as implicacbes das

mutagdes no ordenamento juridico brasileiro.

2.1 Breve origem e conceituagao das mutagoes constitucionais

O fenbmeno das mutagdes constitucionais foi percebido pelos estudiosos
diante da observagao de que as constituicdes acabavam por sofrer mudancas que
nao decorriam da atuagao do poder constituinte derivado. Isso esta relacionado com
a perspectiva analisada no capitulo anterior de que as constituigdes, embora
pretendam a permanéncia e estabilidade, ndo sdo eternas. Assim, as normas
constitucionais possuem uma inalterabilidade relativa, o que significa dizer que séo

alteradas apesar das formalidades oriundas do principio da rigidez.

Nesse contexto, pesquisadores e doutrinadores, a exemplo de Bulos (2013),
Vecchi (2005) e Pansieri (2024), apontam que a doutrina alema foi a primeira a
detectar essas alteragdes informais. Assim, as mutagdes teriam sido constatadas
nas mudangas sem reformas constitucionais no que se refere ao funcionamento das
instituicbes do Reich sob a égide da Constituicdo germanica de 1871. Por
conseguinte, passou-se a distinguir a reforma da mutagao constitucional. Tendo isso
em vista, a seguir serdo evidenciados os pioneiros nos estudos das mutagdes
constitucionais, e como esse instituto vem sendo conceituado de acordo com a

doutrina moderna.

2.1.1 A constatacao e conceituagao das mutacdes

A mutacgao constitucional trata-se de um procedimento de alteragéo informal

da constituicdo. E assim denominada pelo fato de n&o estar prevista no corpo da Lei
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Maior. No que se refere as modificagdes constitucionais, as constituicdes costumam
apresentar expressamente em seu texto formas de alteracdes que sdo denominadas
pela doutrina de procedimentos formais, como visto, através do poder derivado
reformador, por exemplo. Ao contrario desses procedimentos, as mutacdes
constitucionais mantém inalterado o texto constitucional, ocorrendo somente a

mudancga de conteudo (Vargas, 2014).

A respeito das divergéncias quanto a alteragao da constituicdo, vé-se que de
fato é necessaria a harmonia entre a estabilidade e adaptabilidade. Tanto é assim
que a propria constituicdo prevé em seu texto formas da prépria alteracido. Isso
porque uma constituicdo ao mesmo tempo deve buscar incorporar o contexto
historico e sociopolitico, e precisa igualmente conter a permanéncia, ja que é a

norma fundamental do Estado.

Destaque-se, no entanto, que as mutagdes constitucionais, de modo diverso
dos procedimentos formais, ocorrem informalmente. Sendo assim, ndo encontram
previsdo expressa na constituicido. Comparando essas formas de procedimento,
‘enquanto nos procedimentos expressamente estabelecidos de reforma da
Constituicdo a alteragao € textual, grafica, explicita, no procedimento informal — a
mutacao constitucional — a alteracéo € implicita, semantica, de conteudo normativo”
(Amorin, 2014, p. 238-239).

As mutacgdes constitucionais apresentam suas bases tedricas nos estudos de
Paul Laband, Georg Jellinek, Rudolf Smend, Hsu Dau-Lin e Konrad Hesse. O mérito
da criagdo do conceito de mutacdo da constituicdo, bem como a distingcdo entre
mutacao e reforma constitucional é atribuido ao professor universitario Paul Laband,

no periodo de 1895. Assim, de acordo com o pensamento do autor polonés,

[...] a reforma (verfassunganderung) corresponde ao processo formal de
alteragao, previsto no proprio texto Constitucional, conforme apresenta Ana
Victoria Sanchez Urrutia. Em contrapartida, a mutacdo constitucional
(verfassungswandlung), é processo informal, alterando-se a Constituicdo
sem que o texto tenha sido modificado, ou seja, altera-se apenas a
interpretacao do texto (Urrutia, 2000, p. 108 apud Peixoto, 2021, p. 24).

Dessa forma, a constatagdo das mutagdes por parte de Laband ocorreu da
observagado do contexto histérico das mudangas da Constituicdo do Reich aleméao.

Isso porque, como analisou em seus estudos, as referidas alteragcdes constitucionais



22

estavam acontecendo sem o uso dos mecanismos institucionais de reforma

constitucional. Com relagao a isso, conforme explica Flavio Martins (2024, p. 176),

A expressao mutagcdo constitucional foi cunhada, em 1895, por Paul
Laband, em sua obra Mutagbes na Constituicio do Reich Alemao, ao
analisar as mudangas empreendidas na Constituicdo do Reich alemao de
1871, ja que havia uma discrepancia entre texto constitucional e a realidade

politica.
Por sua vez, George Jellinek, em sua obra traduzida para o espanhol Reforma
y mutacion de la Constitucion, inspirado na distingdo proposta por Laband, apontou
o critério da “intencionalidade” para fazer diferenciacdo entre a mutacao e a reforma
constitucional. Na visao deste fildsofo do direito, a reforma da constituicado € um ato
de vontade do legislador. De outro modo, a mutagao constitucional é uma alteragao
ndo intencional, ou seja, ndo ha consciéncia da mudanga, nem percepg¢ao imediata
da alteracdo da norma. Assim, a nova interpretacdo seria notada apenas com o

decorrer do tempo com a comparagao das normas.

No que se refere as concepcoes iniciais de Laband e Jellinek, & importante
destacar que, [...] ambos os tedricos, Laband e Jellinek, conceberam suas teorias
com base na experiéncia vivida na Alemanha do Il Reich, sob a égide da
Constituicao Imperial alema (1871)” (Peixoto, 2021, p. 26). Esse contexto historico

influenciou as concepgdes iniciais da denominada mutagao constitucional.

2.1.2 Conceito de acordo com a doutrina moderna

Como foi constatado, o fendbmeno da mutacgao trata-se de um poder de fato e
nao de direito, ou seja, ndo é regulamentado pela Constituicdo. Em vista disso, Uadi
Lammégo Bulos (2023, p. 217) conceitua mutagdo constitucional como sendo “[...] o
processo informal de mudancga das constituicdes que atribui novos sentidos aos
seus preceitos significados e conteudos dantes nao contemplados”. Ademais,
destaca que as mutacbes apresentam as caracteristicas do poder constituinte
difuso, uma vez que € dele derivado, possuindo o carater latente, informal e

continuo.

Em complementacédo a essa definicdo, ainda ha o aspecto de que para que
sejam de fato constitucionais, essas mutagdes devem ser operadas dentro dos

principios e limites da ordem constitucional. Nesse sentido, Anna Candida da Cunha
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Ferraz (1986, p. 10) aduz que “em sintese, a mutagéo constitucional altera o sentido,
o significado e o alcance do texto constitucional sem violar-lhe a letra e o espirito”.

Acrescenta ainda que

Tais alteragdes constitucionais, operada fora das modalidades organizadas
de exercicio do poder constituinte ou derivado, justificam-se e tém
fundamento juridico: sdo, em realidade, obra ou manifestacdo de uma
espécie inorganizada do Poder Constituinte, o chamado poder constituinte
difuso [...] (ibidem).

Diante das definigdes mencionadas, vé-se que a mutacao constitucional ndo
segue formalidades legais. Essas mudancgas, de certa forma, evidenciam uma
relacdo de tensao entre o direito e a realidade, tendo como principal fator a questao
temporal (Novelino, 2021). No mesmo sentido, descreve Sylvio Motta (2021, p. 660)
que “é funcao do direito adequar-se a dinamica dos fatos sociais. Para tanto, no

ambito do direito constitucional, incidem os processos de mutacio”.

Diante disso, com as mutagdes, objetiva-se acompanhar as transformacdes
sociais como forma de adaptagdo do sentido. Para Canotilho (2003, p. 1228), “[...]
considera-se como transicdo constitucional a revisdo informal do compromisso
politico formalmente plasmado na constituicdo sem alteragédo do texto constitucional.

Em termos incisivos: muda o sentido sem mudar o texto”.

2.2 Espécies de mutagoes constitucionais

O tema das Mutacdes Constitucionais ndo apresenta uma sistematizacao
uniforme, o que tem por consequéncia abordagens e interpretacées muito distintas.
Diante disso, cada autor utiliza critérios proprios na classificagdo das mutagoes, o
que evidencia a complexidade da analise desse assunto, ja que se trata de um

instituto que nao esta expressamente previsto em lei.

Assim, os autores apontam como operadores do fenédmeno fatores desde os
usos, costumes, grupos de pressao, praticas constitucionais, até o fator do desuso e

das lacunas legislativas. Nesse sentido, explica Melo (2019, p. 76),

E facil perceber que nao existe uniformidade quanto ao tema —classificagdo
das mutagdes constitucionais, mesmo porque varios autores, ao analisar o
tema, muitas vezes, utilizam uma tipologia prépria, e isso ocorre ndo apenas
quanto a classificacao das espécies de mutagdo, mas também quanto ao
préprio género ora estudado, a mutagao constitucional. Alguns a nhomeiam
de mutacao constitucional, outros de processos informais de alteragdo da
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Constituicdo, outros de vicissitudes constitucionais, outros ainda de quebra
da Constituigdo. Enfim, existem varias denominagbes diferentes para o
mesmo tema, e isso reflete uma pluralidade de classificagbes quanto a
modalidade ou espécie da mutacao constitucional.

Como exemplo dessas sistematizagdes, tem-se a classificagdo quadripartite
de Hsu Dau-Lin, assim como a classificacdo de Biscaretti di Ruffia, dividindo em dois
grupos, sendo eles as mutagcdes operadas por 6érgéo estatais de carater normativo e
de natureza jurisdicional, bem como as mutagdes derivadas das praticas
constitucionais. Ademais, vé-se o tedrico Georg Jellinek (1991) subdividindo as
mutacdes entre aquelas que ocorrem pelas praticas parlamentaristas,
administrativas e governamentais, ou mesmo a classificagdo de Anna Candida da

Cunha Ferraz, que subdivide em mutacgdes constitucionais e inconstitucionais.

Diante das varias classificagdes, aquelas que sdo comumente citadas nas
pesquisas e doutrinas sdo a classificagdo de Hau Dau-Lin e a os estudos de Anna

Ferraz, as quais serdo analisadas a seguir com mais detalhes.

2.2.1. As subdivisdes segundo os estudos de Dau-Lin

As espécies ou modalidade de mutagdes constitucionais ndo sao definitivas e
nao ha um consenso quanto a sua classificacdo. Sendo assim, o que se pode ter
sdo algumas similaridades doutrinarias a respeito das subdivisbes. Conforme
discorre Melo (2019, p. 70), Dau-Lin foi o que inicialmente apresentou uma
classificagdo das mutagdes, sendo que as ideias centrais desenvolvidas por ele
foram mantidas, em grande parte, nas classificagbes que foram surgindo

posteriormente.

Inicialmente, Dau-Lin (1998, p. 31) parte da premissa de que a mutagao
constitucional representa incongruéncia entre a norma e a realidade. Além disso, o
autor considera como base teodrica para esses estudos os regimes amparados por
constituigdes rigidas, o que explica a problematica posta por ele entre constituicao
escrita e constituicdo real. Nas investigacdes sobre o tema, foram identificadas por

ele quatro espécies de mutacéo constitucional.

O primeiro tipo € o caso da mutagcdo da Constituicio mediante uma pratica
estatal que nao viola formalmente a Constituicdo. Essa situacao esta relacionada

com a existéncia de relagbes juridicas que ndo sao reguladas pela constituigao,
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inexistindo autorizacdo ou vedacdo. Pode-se dizer que é um caso de lacuna
constitucional. Devido a isso, nao havendo previsdo constitucional de alguma

materia, surge essa especie de mutacao.

Para ilustrar este caso, Dau-Lin (1998) cita exemplos em seus estudos, dentre
0S quais encontra-se o principio da separacao dos poderes nos Estados Unidos, o
qual era interpretado de forma que nao era permitido que os secretario de governo
participassem das sessdes do Congresso, resultando o impedimento de qualquer
relacdo entre congresso e governo. Devido a isso, criaram-se comités parlamentares
permanentes, sendo que cada um deles representa um departamento de governo.
Dessa forma, por intermédio dos presidentes dos respectivos comités, os secretarios

de estado se relacionam com o Congresso, a fim de propor leis por meio deles.

Com isso, Dau-Lin constatou que “a conexao rechacada pela Constituicao é
produzida apesar de tudo. Entretanto, de fato, se produziu uma reforma da
Constituicdo, sem violar nenhuma norma constitucional” (Dau-Lin, 1998, p. 35).
Nesse caso, ndao se operou reforma da constituicdo, bem como nao houve leséao,
pois a vedagao era no sentido da relagdo direta entre governo e estado e ndo a

intermediacao.

A segunda classificacdo € a mutacdo da Constituicdo mediante a
impossibilidade de exercer certos direitos estatuidos constitucionalmente. De acordo
com esta subdivisdo, uma norma pode entrar em um estado de desuso, tendo em
vista a impossibilidade de coloca-la em pratica. Seguindo o seu método de
exemplificagdo para comprovar suas hipoteses, Dau-Lin cita o caso do direito
conferido ao Presidente da Republica Francesa de dissolver a Camara dos
Deputados, de acordo com o art. 5 da Constituicdo Francesa de 1875. A referida
previsdo, desde que foi instituida, foi aplicada apenas uma vez por um presidente da
Franga, o presidente MacMahon, em 1877, e o resultado foi a demissdo deste
presidente (Melo, 2019).

Essa possibilidade de desuso, segundo a classificacdo de Dau-Lin, deve-se

em parte ao conceito duplo de validade adotado por ele. Segundo o qual,

La validez en el sentido técnico-juridico, significa la positividad de una
proposicioén juridica, la obligatoriedad para las personas a las que se aplican
las normas, que estan sometidas a ellas. Una ley que se ha producido y
publicado regularmente exige su cumplimiento y aplicaciéon. Esta ley es



26

valida. Es valida en un ambito determinado, a partir de cierto momento, a
menudo, también, con cierta duracion. Es ‘valida’ en el sentido
técnico-juridico.

En cambio, la validez en el sentido filoséfico-juridico es el efecto, la eficacia
de una proposicion juridica en la vida de la realidad social. En este sentido,
una proposicién juridica es vélida solamente si se aplica de hecho: si no
“esta solamente en el papel'. Esta validez se expresa, por un lado, en su
cumplimiento por los sometidos a las normas, y, por otro lado, en su
aplicacién — en el caso de incumplimiento — mediante las normas que hay
que aplicar (Dau-Lin, 1998, p. 68).

Dessa forma, para o autor, primeiramente, a validade pode ter o sentido
juridico-técnico, no qual a validade é compreendida no plano normativo,
correspondendo ao conceito de vigéncia ou validade formal. Por outro lado, o
segundo sentido conferido € o da validade filosdéfico-juridica, ou seja, a validade

encontra-se no plano social, equivalente ao conceito de eficacia ou efetividade.

Nessa logica, tal distingao é relevante para o estudo de como uma previsao
constitucional que apresenta validade juridica pode perder sua eficacia. Dessa
forma, a perda da validade juridica em razdo da perda de sua eficacia podera ser
considerada tendo em vista o distanciamento entre a norma escrita e a realidade
social. Assim, a mutagao constitucional por desuso ou inaplicagdo € o caso em que

uma norma existe formalmente, mas seu exercicio n&o é mais posto em pratica.

A terceira espécie classificada por Dau-Lin é a mutacdo constitucional
mediante uma pratica contraditéria com a Constituicdo. Nesse caso, trata-se de uma
reforma material, ou também designada pelas doutrinas de reforma indireta ou
silente. Com isso, ocorre a alteracdo da significagdo da norma, sem alteragao do
texto constitucional, ao contrario da alteragcao formal, na qual é operada por meio de
mecanismos constitucionalmente previstos. Quanto a esta espécie, segundo Melo
(2019, p. 73), é preciso destacar que no periodo em que o autor escreveu seu
trabalho, na Alemanha, ndo havia o controle de constitucionalidade. Diante disso,
era possivel a existéncia de uma legislagdo ordinaria diretamente contraria a

constituicdo, provocando uma alteracdo nao formal do texto.

A quarta e ultima forma de classificagdo mencionada pelo autor, € a mutagao
da Constituicdo mediante a sua interpretagdo. De acordo com esta subdivisdo,
analisa-se os preceitos constitucionais que mudam com o decorrer do tempo,

desprendendo-se do sentido originario conferido pelo constituinte. Com isso, o
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conteudo da norma modifica-se a medida em que as situagdes reais passam a ser

interpretadas de forma distintas de quando foram originalmente criadas.

2.2.2 Mutagdes Constitucionais e Mutagées Inconstitucionais

Outra classificacao € apresentada por Anna Candida da Cunha Ferraz, a qual
sustenta haver dois tipos de mutagdes. A primeira diz respeito as que n&o violam a
constituicdo, ou seja, sdo as que “[...] se confrontadas por qualquer meio de controle,
particularmente pelo jurisdicional, ndo sofrerdo a pecha de inconstitucionalidade”
(Ferraz, 1986. p. 09). Por conseguinte, a outra espécie sdo as mutagbes que

contrariam a constituicido e que nao subsistem ao confronto com a Lei Fundamental.

Como exemplo do primeiro grupo, podem ser citadas as interpretacdes
jurisdicionais que conferem novo sentido a determinada norma sem violar a
constituicdo. No segundo grupo se incluem o costume contra constitutionem. Nesse
sentido, para Ferraz (1986), a expressao mutagao constitucional designa somente a
modificagdo do sentido ou alcance constitucional quando ndo contraria a letra e o
espirito do texto constitucional. Por consequéncia, caso a alteragdo apresente

contradicdo com a constituicdo, serdo denominadas de mutag¢des inconstitucionais.

Com relagdo as mutagdes constitucionais, de modo geral, para ser
caracterizada dessa forma, a alteragdo precisara preencher alguns requisitos.
Primeiramente, representara sempre a mudanca do significado ou alcance da
norma, e em segundo plano, ndo podera ofender os principios da constituigao.
Essas mutagdes serdo derivadas do chamado Poder Constituinte Difuso, que é
aquele que opera mudancas fora das modalidades previstas pelo poder constituinte

originario ou derivado (ibidem).

2.2.3 Mutagdes consuetudinarias, normativas ou judiciais

Uma outra forma de sistematizar as mutagdes é considerando a sua origem.
Nesse contexto, elas podem ser classificadas como consuetudinarias, normativas ou
judiciais (Amorim, 2014). Em primeiro lugar, tem-se a espécie de mutagdo
constitucional por formagao consuetudinaria, esta inclui os costumes e as praticas

constitucionais. Os costumes para que sejam constitucionais devem ter carater
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implicito e juridicamente obrigatorio (ibidem). As praticas constitucionais ocorrem
quando a constituicio ndao determina a maneira de fazer ou deixar de fazer em
relagdo a uma previsdo normativa. Assim, sdo as regras que se estabelecem na
pratica, em decorréncia do exercicio efetivo, como no caso das praticas
constitucionais que decorrem das normas da Administragdo Publica presentes na

Constituicao.

Em seguida, tem-se a mutagao constitucional por formagdo normativa. Essa
especie € geralmente denominada pela doutrina como sendo de decorréncia
legislativa. No entanto, como argumenta Amorim (2014), a terminagao “formacgao
normativa” expressa de forma mais adequada a espécie, ja que esta mutagdo nao
se da somente pelo poder legislativo, mas de todos os trés poderes. Diante disso, €
preciso destacar que cada poder, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario, apresenta

sua fungéo tipica, bem como a funcgéo atipica.

Assim, essa mutacdo nao decorre somente da elaboracdo do Poder
Legislativo, mas de qualquer espécie normativa realizada por qualquer dos poderes.
Como se percebe, a fungdo da interpretagdo da constituicido ndo € exclusiva do
judiciario, mas por meio das fungdes atipicas dos demais poderes € possivel conferir
novo sentido. A hipétese da mutacdo constitucional por formagcdo normativa, em
geral, € vista quando ha lacunas ou mesmo no caso das normas constitucionais de
eficacia limitada, ou contida. Nesse aspecto, tais mutagdes integram o texto

constitucional.

A ultima forma indicada nesta classificacdo é a mutacido constitucional por
formacgado judicial. Essa espécie faz referéncia a interpretacdo conferida pelo
Judiciario, o qual também tem a funcéo de interpretar a constituicdo e a partir disso

determina a interpretacdo conforme das demais leis.

2.3 Limites da mutagao constitucional

Um ponto a ser considerado em relacao as alteragdes informais sao os limites
de suas mudancgas. Enquanto a reforma constitucional, aquela que se opera por
meio dos mecanismos formais, apresenta seus limites previstos nas constituicoes,
principalmente nas consideradas mais rigidas, as mutagdes constitucionais, nao

apresentam um parametro de delimitacdo exato. Considerando este fato, sao
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apresentadas variadas formas de posicionamento quanto aos limites das mutagdes

constitucionais.

Acerca disso, Dau-Lin, que considerava a existéncia da relagao estreita entre
Constituicdo e politica, afirmava que a mutacdo era limitada pela propria forca
politica. A respeito do estudo sobre a limitacdo das mutagdes, Lédo Peixoto (2021,
p. 52) faz breves apontamentos sobre as ideias dos autores que iniciaram as
pesquisas desse fendmeno. Nesse sentido, explica que para os autores Laband e
Jellinek “[...] as mutagdes constitucionais, como processos informais, ndo possuem

qualquer limite, sendo decorrentes da propria transformacéo da sociedade”.

Por sua vez, Konrad Hesse (2009, p. 154) argumenta que ndo ha limites para

as mutagdes constitucionais, conforme depreende-se a seguir.

Na época da Constituicdo de 1871, em especial Laband e G. Jellinek
trataram a mudanga constitucional em escritos que impressionam pela
amplitude e abundancia de sua visao pratica. Entretanto, ndo aparece neles
nenhum esclarecimento juridico do fendbmeno da mutagdo constitucional
nem uma resposta explicita para a questdo dos seus limites. O balanco &,
nao obstante, inequivoco: ndo ha limites para a mutagao constitucional e é
impossivel traga-los. As mutagbes constitucionais sdo, em esséncia, 0
resultado de uma atuagao de forgas elementares dificiilmente explicaveis e,
em todo caso, irresistiveis e cuja submissdo ao direito seria um esforgo
inatil.
Conforme Peixoto (2021), para Konrad Hesse o limite para a mutagéo é o
proprio texto da Constituicdo. Assim, tendo por base sua ideia de forca normativa,

considera a norma como sendo um possivel limite.

No mesmo sentido, explica Bulos (1996) que a maior parte da doutrina nao
abordou o tema das limitagdes de forma especifica e sistematica. Afirma ainda que
isso se deve em parte porque as mutacdes constitucionais sado produzidas de
diferentes formas, tais como a interpretacdo, os usos e costumes. Na visdo deste
jurista, “[...] as mudangas informais da Constituigdo ndo encontram limites em seu
exercicio” (Bulos, 1996, p. 43). Assim, aponta que a unica limitagdo existente é a
consciéncia do intérprete, ou seja, um limite subjetivo, segundo o qual a
interpretacdo ndo deve ultrapassar os principios fundamentais da Lei Maior,

levando-se em conta a ponderagao.

Tendo em vista as divergéncias, Melo (2019) defende que as limitagdes a
mutacdo constitucional dependera da forma como esta se originou, cabe analisar

quais os limites geralmente direcionados a cada forma de mutagao.
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Primeiramente, destacam-se as mutagdes oriundas de normas nao escritas,
que compreendem, por exemplo, as mutagdes consuetudinarias. Com isso, a
limitagdo a essa espécie seria a atuagao respeitando as esferas da praeter e
secundum legem (Melo, 2019). Tendo isso em vista, quando a mutagéao € oriunda de
normas nao escritas, “[...] o limite delas € que essas alteracdes nao afrontem o texto
e o contexto constitucional, logo devem atuar na esfera da complementacao e

elucidacao da norma constitucional” (Melo, 2019, p. 125).

Em segundo lugar, tem-se as mutacdes oriundas da interpretacdo. Destaca
Melo (2019) que o limite continua sendo o texto, pois de alguma forma, a via da
interpretacédo se vincula ao texto escrito. O mesmo autor ainda observa a questao
das mutagdes inconstitucionais oriundas da nao observancia do principio da reserva
legal. Nesse ultimo caso, “ndo ha que se falar que o texto é o limite, mas sim que a
sua nao observacao é um requisito para o surgimento da mutagao inconstitucional
(ibidem)’. Ressalta-se que um limite naturalmente aplicado a mutagao

inconstitucional é o controle de constitucionalidade.

Esse tema envolvendo os limites das mutagdes constitucionais mostra-se
relevante, tendo em vista que a flexibilizagdo exagerada da norma podera acarretar
uma interpretacado fora do espectro interpretativo previsto no texto constitucional
(Martins, 2024). Com isso, os limites sao necessarios para que a mudanga do
sentido permita a adaptagdo da norma, impedindo a extrapolagédo das possibilidades
semanticas da norma. No entanto, como constatado, a questdo dos limites das
mutagdes constitucionais sdo um desafio para a ciéncia juridica, sendo extraido de
modo amplo que os limites compreendem o texto, a semantica, os principios e o

sentido da Constituicdo como um todo.



31

3. AMUTAGAO CONSTITUCIONAL ENTRE A ADAPTAGAO NORMATIVAE A
CRISE CONSTITUCIONAL

Tendo em vista a analise sobre a origem, as principais classificagcbes e
limites quanto a mutacdo constitucional, faz-se necessario compreender até que
ponto esse instituto significa adaptagdo normativa e quando ultrapassa a supremacia
da constituicdo rigida. Assim, o objetivo deste capitulo € entender como as
mutacdes foram recepcionadas no contexto brasileiro. Para tanto, as ideias foram
estruturadas da seguinte forma: o primeiro e o segundo tépico tratardo sobre a
aceitacao e as criticas doutrinarias quanto as mutagdes constitucionais. E o terceiro
tépico tera por objetivo analisar quando as mutagdes constitucionais passam a ser

utilizadas como instrumento de manipulagao inconstitucional.

3.1 As Mutagoes Constitucionais enquanto adaptacao normativa

Partindo-se da nogédo de que a Constituicao apresenta o regulamento juridico
base de uma sociedade, bem como prevé a estrutura do Estado, esse documento
legal deve ser dotado de estabilidade, a fim de conferir seguranga ao ordenamento.
Entretanto, essa estabilidade ndo deve ser entendida como imutabilidade das
normas, como analisado no primeiro capitulo. Em vista disso, € que as mutacdes
constitucionais sao consideradas também como um mecanismo de adaptagao da
constituicdo a realidade social. Para que isso ocorra, viu-se que ha limites que

precisam ser prezados.

A respeito dos limites das mutagdes constitucionais, a forma de limitagdo mais
destacada, e muitas vezes, a unica citada pelos doutrinadores, é a questao do texto
em si. Em vista disso, adverte Melo (2019) que a interpretagao literal deve ser o
ponto de partida, mas ndo o ponto de chegada do processo interpretativo. Isso
porque, se a interpretacao literal € considerada o limite da mutagao, a capacidade
cognitiva do juiz seria afastada. Para que isso nao ocorra, “o texto, necessariamente,
deve ser visto como algo mais amplo do que a leitura de um unico artigo, caso

contrario, como conciliar o método literal com o sistematico?” (Melo, 2019, p. 166).

Um exemplo de mutacdo constitucional pela ampliagdo do sentido de um

termo original € o que ocorreu com o conceito de “casa”’. A Constituicdo Federal
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prevé no art. 5°, inciso XI que a casa ¢é asilo inviolavel do individuo. Nesse sentido,
em tese, a ideia de casa esta relacionada ao direito de propriedade, apesar de que
pode ser interpretado também como sendo o espacgo privado, ocupado pelo
individuo (Machado e Ferraz, 2022).

Com relacao a esse termo, o STF estendeu o sentido. Isso ocorreu no ambito
do julgamento do HC 82.788/RJ, no qual foi determinada a soltura do paciente,
entendendo-se que as provas que fundamentaram a sua prisdo haviam sido obtidas
por meio ilicito. Dessa forma, a Suprema Corte fundamentou que o escritério de
contabilidade, local em que as provas foram colhidas, estava sujeito a protegao

constitucional da inviolabilidade, como se observa a seguir.

A GARANTIA DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR COMO LIMITACAO
CONSTITUCIONAL AO PODER DO ESTADO — CONCEITO DE ‘CASA
PARA EFEITO DE PROTECAO CONSTITUCIONAL — AMPLITUDE DESSA
NOCAO CONCEITUAL, QUE TAMBEM COMPREENDE OS ESPACOS
PRIVADOS NAO ABERTOS AO PUBLICO, ONDE ALGUEM EXERCE
ATIVIDADE PROFISSIONAL: NECESSIDADE, EM TAL HIPOTESE, DE
MANDADO JUDICIAL (CF, ART. 5°, XI). - Para os fins da protegao juridica a
que se refere o art. 5° Xl, da Constituicdo da Republica, o conceito
normativo de ‘casa’ revela-se abrangente e, por estender-se a qualquer
compartimento privado ndo aberto ao publico, onde alguém exerce profissao
ou atividade (CP, art. 150, § 4°, lll), compreende, observada essa especifica
limitacdo espacial (area interna ndo acessivel ao publico), os escritérios
profissionais, inclusive os de contabilidade, ‘embora sem conexdo com a
casa de moradia propriamente dita’ (NELSON HUNGRIA). Doutrina.
Precedentes. - Sem que ocorra qualquer das situagdes excepcionais
taxativamente previstas no texto constitucional (art. 5°, Xl), nenhum agente
publico (...) podera, contra a vontade de quem de direito (‘invito domino’),
ingressar, durante o dia, sem mandado judicial, em espaco privado nao
aberto ao publico, onde alguém exerce sua atividade profissional, sob pena
de a prova resultante da diligéncia de busca e apreensdo assim executada
reputar-se inadmissivel, porque impregnada de ilicitude material. Doutrina.
Precedentes especificos, em tema de fiscalizagao tributaria, a propdsito de
escritérios de contabilidade (STF). (...).” (HC 82.788/RJ, Rel. Min. CELSO
DE MELLO, Segunda Turma).

Nesse caso, o Supremo Tribunal Federal ampliou o sentido do termo, a fim de
estender as garantias da inviolabilidade. Para efeitos de protegdo constitucional,
‘casa” passou a ser entendida ndo apenas como residéncia, mas todo local que
alguém ocupa com exclusividade, a exemplo do quarto de hotel, hospedaria ou o
local onde exerce profissdo. Com isso, “ao atribuir sentido amplo ao signo casa, o
ato interpretativo ensejou mutagdo constitucional no inciso Xl do art. 5°. Eis a
interpretacéo funcionando como processo informal de mudanga da Carta de 1988”
(Bulos, 2023, p. 218).
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Outro exemplo onde é possivel constatar uma mutacdo constitucional
refere-se a Tese do Tema 593 de Repercussao Geral, com relagao ao art. 150, inciso
VI, alinea d, da Constituicdo Federal. Segundo a previsao legal, os livros, jornais,
periddicos e o papel destinado a sua impressdo apresentam imunidade tributaria.
Nesse caso, o STF reconheceu que a imunidade aplica-se também ao livro

eletrénico (e-book), bem como aos suportes exclusivamente utilizados para fixa-lo.

Assim compreendeu o Supremo Tribunal Federal,

Recurso extraordinario. Repercussédo geral. Tributario. Imunidade objetiva
constante do art. 150, VI, d, da CF/88. Teleologia multifacetada.
Aplicabilidade. Livro eletrénico ou digital. Suportes. Interpretagdo evolutiva.
Avancos tecnoldgicos, sociais e culturais. Projecdo. Aparelhos leitores de
livros eletrénicos (ou e-readers).

(...)
4. O art. 150, VI, d, da Constituicdo nao se refere apenas ao método
gutenberguiano de produgédo de livros, jornais e periédicos. O vocabulo
“papel” ndo é, do mesmo modo, essencial ao conceito desses bens finais. O
suporte das publicagdes é apenas o continente (corpus mechanicum) que
abrange o conteudo (corpus misticum) das obras. O corpo mecanico néo é o
essencial ou o condicionante para o gozo da imunidade, pois a variedade de
tipos de suporte (tangivel ou intangivel) que um livro pode ter aponta para a
direcdo de que ele s6 pode ser considerado como elemento acidental no
conceito de livro. A imunidade de que trata o art. 150, VI, d, da Constituigao,
portanto, alcanga o livro digital (e-book). (RE 330.817/RJ, Rel. Min. DIAS
TOFFOLI).

Levando-se em consideracdo a interpretacdo evolutiva, foram evidenciados
nos autos do mesmo julgamento supracitado outras mudangas anteriores com
relacdo ao dispositivo em pauta. Tendo em vista a finalidade da norma, por meio da

interpretacdo ampliou-se o alcance das imunidades, como destacado a seguir.

Assim o foi na decisdo de se reconhecerem como imunes: a) as revistas
técnicas, em razdo da importancia de suas publicagcbes e da grande
circulagdo (RE n° 77.867/SP); b) a lista telefénica, por seu carater
informativo e sua utilidade publica (RE n°® 101.441/RS); c) as apostilas, por
serem simplificagbes de livros e veicularem mensagens de comunicagao e
de pensamento em contexto de cultura (RE n° 183.403/SP); d) os albuns de
figurinha, por estimular o publico infantil a se familiarizar com os meios de
comunicagdo impressos (RE n® 221.239/SP); e) mapas impressos e atlas
geografico, em razdo de sua utilidade publica (RE n° 471.022/RS). A
contrario sensu, nao foram reconhecidos como imunes os calendarios, por
nao serem veiculos de transmissdo de ideias (RE n° 87.633/SP). (Brasil,
STF, 2017, p. 13-14)

Dessa forma, quando se fala que o texto é o limite objetivo da mutacgao
constitucional, isso ndo deve ser compreendido como sendo um unico artigo, uma

vez que precisa ser feita uma compatibilizacdo com a unidade de todo o texto. “Em
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suma, a interpretagéo literal ndo € um fim em si mesma, logo é dificil equilibra-la
como processo inicial da interpretagdo e, ao mesmo tempo, limite objetivo da

mutacao constitucional [...]” (Melo, 2019, p. 168).

Nesse ponto, evidencia-se o papel de intérprete realizado principalmente pelo
judiciario, a fim de compatibilizar as normas, adequando-as ao contexto. Conforme
pontua Ferreira Filho (2014, p. 249), “traz isto aspectos positivos, pois serve para
adaptar as regras a tempos novos, para construir solugdes desconhecidas pelo
legislador constituinte”. Com isso, compreende-se que na ocorréncia de mutagao
constitucional, o texto n&o é substituido, e a nova interpretacao nao contradiz o texto

que permaneceu inalterado.

3.2 Controvérsias e criticas quanto as Mutagoes Constitucionais

Como foi possivel perceber, as mutagdes constitucionais, como fruto do poder
constituinte difuso, tém a funcao de modificar a interpretacdo de um dispositivo sem
que ocorra a alteragao do texto, com o intuito de adaptar a norma ao seu tempo. Por
outro lado, esse instituto também reune criticas, no que se refere a problematica dos
limites, pois o fendmeno ocorre no ambito da interpretacdo e do sentido, e delimitar

de forma precisa, nesse caso, € um desafio.

Isso se deve ao fato de que os limites da interpretacdo € uma problematica
que permeia a hermenéutica juridica. Com isso, evidenciam-se os riscos de se
ultrapassar o sentido literal e as possibilidades semanticas contidas na norma
constitucional de tal maneira que desvirtue o conteudo da Constituicdo estabelecido
pelo constituinte originario. Com base nisso, passa-se a analisar os seguintes casos
que repercutiram no ambito juridico a respeito dos limites das mutagdes

constitucionais.

3.2.1 O caso do Controle Difuso e a fungao do Senado Federal

Um caso de mutagao constitucional no direito brasileiro, citado pela doutrina,
ocorreu no ano de 2007 referente ao art. 52, inciso X, da CRFB/88. Segundo esse
dispositivo, compete privativamente ao Senado Federal “suspender a execucéo, no

todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisédo definitiva do Supremo
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Tribunal Federal” (BRASIL, 1988). A repercussao se deu em torno da Reclamacgéo n°
4.335-5, relatada pelo Ministro Gilmar Mendes, na qual houve discussado se teria
ocorrido mutacao constitucional quanto ao papel do Senado no controle difuso de

constitucionalidade.

Desse modo, para os ministros que sustentaram o entendimento da crescente
“abstrativizacdo” da jurisdicao constitucional, “[...] é possivel atribuir efeito erga
omnes e vinculante as decisbes emanadas do controle difuso, dispensando-se a
efetiva participagdo do Senado Federal” (Guimaraes, 2015, p. 72). Visto desse
modo, caberia ao Senado somente a fungdo de dar publicidade a decisao do

Supremo Tribunal Federal.

Nesse caso, como o texto constitucional dispde, sem restar duvidas, de que
compete ao Senado a funcdo de suspender a supracitada execugao, logo a
admissao da alteragdo como sendo uma mutacéo constitucional ndo seria possivel,
posto que a mudanca teria que ocorrer no proprio texto, o que somente é possivel
pelo procedimento de reforma, em se tratando da Constituicao Federal. A respeito
disso, Guimaraes (2015) afirma que a mutagdo constitucional ndo pode ser

reconhecida quando a interpretacéo é contraria a expressa previsdo constitucional.

Para parte dos ministros, essa interpretagdao seria uma possivel afronta ao
Congresso Nacional e ao poder constituinte originario. Por sua vez, os ministros que
se posicionaram a favor da abstrativizacdo, o entendimento defendido foi o de que
ndo havia mais relevancia em enviar as decisbes de inconstitucionalidade ao
Senado Federal para suspender a execucao da lei, ressaltando que deveria ocorrer
uma adaptacdo da norma as mudangas sociais e institucionais. Como se observa,
‘essa posicao sugeriu uma mutagao constitucional, indicando uma nova forma de
entender a aplicagdo das decisbes do STF, alinhando as decisées tomadas em
controle difuso com aquelas do controle concentrado em termos de eficacia”
(Pansieri, 2024, p. 174).

Destaca-se ainda que no voto do Ministro Eros Grau, no contexto da

Reclamacgéo n° 4.335-5, foi dito o que se segue,

Aqui passamos em verdade de um texto

[compete privativamente ao Senado Federal suspender a execugao, no todo
ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal]

a outro texto
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[compete privativamente ao Senado Federal dar publicidade a suspensao
da execucgdo, operada pelo Supremo Tribunal Federal, de lei declarada
inconstitucional, no todo ou em parte, por decisédo definitiva do Supremo].

Eis precisamente o que o eminente relator pretende tenha ocorrido, uma
mutacado constitucional. (RCL 4.335-5 ACRE; Rel. Min. Gilmar Mendes, p.
09-10)

Em critica ao julgamento da Reclamagao 4.335/AC, Lenio Streck (2017, p.
212) argumenta que “o que nos votos foi denominado de “mutacéo constitucional”,
consistiu, na verdade, a n&o atribuicho de uma (nova) norma a um texto
(Sinngebung), mas, sim a substituicdo de um texto por outro texto”, como se observa

a partir da declaragao destacada do Ministro Eros Grau.

Sendo assim, no caso relatado, constatou-se que o intérprete agiu como se
fosse Poder Constituinte Originario ou Derivado, ao invés de Poder Constituinte
Difuso, o qual, conforme a doutrina, altera apenas o sentido dentro dos limites

semanticos, textuais e sistematicos, permanecendo o texto intocado.

3.2.2 A garantia constitucional da presungao de inocéncia

A questdo envolvendo o principio da presuncdo de inocéncia ou de nao
culpabilidade € mais um caso que ganhou destaque em se tratando de mutagdes
constitucionais. Essa discussdo é referente ao julgamento do Habeas Corpus
126.292, no ano de 2016, que considerou possivel a execugao provisoria da pena
apos a confirmagdo da sentenga em segundo grau. Nesse contexto, o Supremo
Tribunal Federal alterou sua posicao, na qual ndo se admitia a execugao antecipada

da pena.

Esse tema ganhou ainda mais contornos considerando a oscilagdo do
entendimento em outros momentos. Inicialmente, como observa Rodrigues Netto
(2019), a Suprema Corte, tradicionalmente, entendia que ndo havia
incompatibilidade entre execugao da pena antes do transito em julgado da deciséo e
o principio da inocéncia. Entretanto, em 2009, distanciou-se dessa jurisprudéncia e
adotou uma interpretacao literal do art. 5°, inciso LVIl, da CRFB/88, compreendendo

serem incompativeis os dois institutos.

Assim, posteriormente, em 2016, o STF retornou a orientacdo inicial,

reiterando a compatibilidade no julgamento do Habeas Corpus 126.292. Consoante
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o texto expresso da Constituigdo no art. 5°, inciso LVII, “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria” (Brasil, 1988).
Nao obstante a isso, o STF entendeu que autorizar a prisdo antes do transito em
julgado n&o representa ofensa ao principio constitucional da presuncdo de

inocéncia.

Em voto do julgamento supracitado, o Ministro Luis Roberto Barroso afirmou
que houve o fendmeno da mutacdo constitucional, tendo sido alterada a

interpretacéo. Conforme o referido Ministro,

Trata-se, assim, de tipico caso de mutagdo constitucional , em que a
alteragao na compreensao da realidade social altera o proprio significado do
Direito. Ainda que o STF tenha se manifestado em sentido diverso no
passado, € mesmo que nao tenha havido alteragdo formal do texto da
Constituicao de 1988, o sentido que Ihe deve ser atribuido inequivocamente
se alterou (HC 126.292. Rel. Min. Teori Zavascki. Brasilia, 2016, p. 35).

Para os autores que se posicionam criticamente a este caso, além da ofensa
ao texto constitucional, apontam também que houve contradicdo com o art. 283 do
Cddigo de Processo Penal, segundo o qual “ninguém podera ser preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenacéo

criminal transitada em julgado” (Brasil, 1941).

Como se observa, a norma contida no CPC refor¢a o conteudo constitucional.
Sendo assim, “evidentemente, a prisdo, decorrente de sentenga condenatoria
recorrivel e de pronuncia, ndo guarda as caracteristicas fundamentais da priséo de
natureza cautelar® (Carvalho, 2014, p. 109). Ademais, Streck (2017) afirma que,
mais uma vez, os limites interpretativos foram ultrapassados. Diante disso, explica
que é como se tivesse ocorrido a alteragdo do texto de “transito em julgado” para

“nao transito em julgado”. Assim, conclui

Em suma, o que precisa ficar dito € que a recente interpretacédo proferida
pelo STF, na qual se ressignificou a expressdo “transito em julgado” ao
discutir a garantia constitucional da presunc&o de inocéncia, ndo se trata de
uma mutagao constitucional. Nao estamos diante de uma nova norma para
um texto ja existente. Como se sabe, para que se configure a mutagao
constitucional, € imprescindivel que a nova norma nao seja, ela mesma, um
novo texto (Streck, 2017, p. 222).

Observa-se, nesse contexto, que o instituto das mutagdes constitucionais

apresenta um desafio quanto a delimitagdao de seus limites textuais e interpretativos.
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Posto isso, “reconhecer a legitimidade de uma mutagéo constitucional, ou por outra,
o limite de poder que detém um tribunal constitucional para alterar a interpretacao de

normas constitucionais ndao € uma tarefa facil” (Rodrigues Netto, 2019, p. 1490).

3.3 Manipulacdes Inconstitucionais e a Supremacia da Constituicao

Diante dos desafios de se estabelecer as mutagdes constitucionais como um
elemento de adaptagao das constitui¢gdes, haja vista a linha ténue da interpretacgéao,
€ preciso saber distinguir os fendbmenos das mutagées e das manipulagbes da

norma constitucional.

Considerando essa otica, a doutrina compreende que existem as chamadas
mutagdes inconstitucionais. Essas ocorrem quando a nova interpretagdao contraria
outra regra ou principio constitucional. Com isso, a nova interpretacdo nao devera
ser recepcionada, pois “interpretar uma norma constitucional na contraméo de outra
norma constitucional é gerar um conflito insanavel entre elas, o que resulta na
violagdo da seguranca juridica, ou seja, na estabilidade da Constituigao” (Peixoto,
2021, p. 34).

De acordo com Konrad Hesse (1991), as mudancgas faticas podem ou devem
ocasionar alteracdo na interpretacdo da Constituicdo. No entanto, € necessario
observar o sentido da proposigao juridica, uma vez que os limites de sua
interpretacdo é um indicativo dos limites da mutagdo normativa. Ultrapassar esses
limites faz surgir a mutagdo inconstitucional, a qual representa a erosdo do
ordenamento juridico, ao invés da adequagdo a realidade, conforme os

ensinamentos de Peixoto (2021).

Com relacédo a isso, Uadi Lammégo Bulos (2023, p. 221) aponta que um
perigoso veiculo de mutagao inconstitucional € a “manipulagdo inconstitucional” das
normas. O autor denomina de manipulagdes o conjunto de mecanismos pelos quais
se originam as mutagdes inconstitucionais. Dentre essas, enumera as seguintes, a)
o ato de conferir as palavras escritas nas constituicdes sentidos totalmente ilégicos e
absurdos; b) interpretar um dispositivo constitucional como se n&o existissem outros;
c) legitimar competéncias inconstitucionais; e d) criar excecbes ndo previstas

constitucionalmente.
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Diante disso, as manipulagdes constitucionais disfarcadas de mutagdes
constitucionais acabam por ferir a supremacia constitucional. Isso € ainda mais
significativo no contexto das constituicbes rigidas, tendo em vista a existéncia de
seus procedimentos formais de reforma. Segundo Cavalcante Filho e Gilmar (2024,
p. 349), “a doutrina reconhece a supremacia material em todas as Constituigdes,

mas afirma que sé existe supremacia formal nas Constituicbes rigidas”.

O principio da supremacia da constituicdo significa dizer que a Lei
Fundamental esta no vértice do sistema juridico (Santana Pedra, 2010). E nesse
sentido que “a supremacia da constituicdo impde a compatibilidade vertical das
normas do ordenamento juridico, fiscalizada por 6rgados encarregados de impedir a
criacdo ou manutencao de atos normativos em desacordo com seu fundamento de
validade” (Novelino, 2021, p. 189).

No caso da Constituicdo brasileira de 1988, a ideia de supremacia e rigidez
emanam de fatores como a previsao do procedimento mais complexo de alteragao
das normas constitucionais, bem como pelo sistema de controle de
constitucionalidade. Assim, as normas constitucionais originarias ou derivadas
encontram-se expressamente previstas no texto escrito. Ademais, as normas
alteradas por meio do poder constituinte derivado geram alteragbes formais na
norma expressa. Diante disso, quando ha normas ou leis que contrariam a

constituicdo, ha o controle de constitucionalidade.

De outro modo, tem-se as alteragdes informais, que originam as mutacdes
constitucionais. Com isso, o texto escrito permanece inalterado, havendo a mudancga
apenas do sentido da norma. Enquanto as alteragbes por meio das emendas
apresenta limites formais e materiais para a reforma do texto, o processo de
mutacg&o constitucional, por se tratar de um alteragéo informal, ndo apresenta balizas
normativas. Diante desse fato € que se vislumbram os riscos de se interpretar as

normas de forma contraditoria, uma vez que os limites sao dificeis de se detectar.

Nesse ponto, cabe enfatizar que o conceito de mutagdo constitucional
também deve diferir do conceito de ativismo judicial, que significa ultrapassar a
funcdo judiciaria, passando a inserir entendimentos que nao condizem com a
criatividade natural propria do munus judicante (Bulos, 2023). O chamado ativismo

judicial ocorre quando o judiciario apropria-se das pautas legislativas, seja por



40

pressado popular, seja pela omissao legislativa. Importa destacar a distingéo entre o
ativismo e as mutagdes constitucionais enquanto instrumento de adequacéao

normativa apontado pela doutrina.

Desse modo, constata-se que de forma inevitavel, as constituigbes sofrem
mudangas além das previstas formalmente. As exigéncias sociais, politicas e
juridicas acabam por atribuir novos sentidos em relagao ao previsto pelo legislador
constituinte. Significa dizer que a ordem juridica dindmica passa a ter novos

significados, sem que para isso passem por revisdes ou emendas.

Conforme aponta Ferraz (1986), a admissdo do instituto das mutagdes
representam inegaveis riscos. Isso porque, em muitas situagdes podem
comprometer a estabilidade, sob o pretexto de adaptar a Lei Maior a realidade. No
entanto, impedi-las, de acordo com a autora, também ocasionaria o enrijecimento da
interpretacdo constitucional. Dado isso, as mutagdes constitucionais para nao
ofender a supremacia da constituicdo devem atuar também dentro de limites, tais
como os textuais, semanticos e principioldégicos, assim como o poder constituinte

derivado reformador obedece as suas limitagdes préprias do poder de reforma.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Esse estudo teve como proposta entender a origem, as espécies e limites das
mutagdes constitucionais no ordenamento juridico, assim como analisar a tensao
existente entre a adequacdo da norma a realidade social e os riscos da crise
constitucional diante das alteragbes informais das denominadas Mutacgdes

Constitucionais.

Sendo assim, no inicio desta pesquisa foi visto que as mutacdes
constitucionais ganharam destaque na doutrina quando os estudos constataram que
a Constituicdo ndo é somente alterada formalmente, mas pode sofrer alteracdes
informais influenciada pela mudanga da interpretacdo de suas normas no decorrer
do tempo. Além disso, viu-se que, desde os estudos dos primeiros teoricos sobre o
tema, a questao dos limites as mutagdes se colocaram como desafio por se tratar de

um fendmeno essencialmente interpretativo.

Considerando esses fatores, o objetivo geral desta pesquisa foi identificar até
que ponto as mutagdes significam a adaptagdo normativa da constituicado e quando
esse instituto passa a ser usado como instrumento que oferece riscos a supremacia
da constituicdo rigida, como é o caso da Constituicdo Cidada. Diante disso, a
pesquisa teve como objetivos especificos analisar a questdo da supremacia
constitucional, as questbes envolvendo sua rigidez, formas de alteragbes, e

principalmente, o instituto das mutagdes constitucionais.

Tendo isso em vista, a partir da compreensdo da Constituicdo como norma
suprema, o presente estudo objetivou confirmar a necessidade de manter a
estabilidade das normas constitucionais, a fim de conferir segurangca ao
ordenamento juridico. Por outro lado, a partir da analise da constituicdo no tempo,
buscou-se compreender também a necessidade de sua alteracdo, considerando a

manutencio da forgca normativa da constituigao.

Ademais, o estudo buscou sistematizar a compreensdo das mutacdes
constitucionais, analisando as subdivisbes e conceitos a seu respeito. Dentre os
diversos aspectos, foram investigadas suas origens, os principais tedricos, as
classificagdes mais destacadas na doutrina, os possiveis limites e como estdo

inseridas no estudo da Teoria Geral da Constituicao.
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Na sequéncia, o estudo teve a finalidade de analisar a distingcdo das mutacdes
constitucionais com relagdo as mutagdes inconstitucionais. Considerando esse
ponto, teve por intuito compreender a tensido existente entre a adequagao da norma
constitucional e os riscos da crise constitucional, sendo utilizada a metodologia de
pesquisa bibliografica, assim como a analise de julgados envolvendo o tema das

mutacdes constitucionais.

Com isso, o objetivo geral foi desenvolvido com a finalidade de se verificar
que a constituicdo, como norma suprema do ordenamento juridico, necessita manter
sua estabilidade, para ndo gerar inseguranga juridica. Da mesma forma, é preciso
equilibrar essa caracteristica com a mutabilidade, que é a capacidade de a
constituicdo se adaptar ao seu tempo. Essa necessidade da adequacgéao se confirma,
inclusive, considerando que a propria constituicdo possui em seu texto a previsao de

suas reformas através do Poder Constituinte Derivado.

No que se refere a questdo dos limites das mutacdes, percebeu-se que ha
perspectivas doutrinarias divergentes, sendo apontados os principais limites como
sendo o proprio texto escrito, a compreensao sistematica do direito e os principios
constitucionais. Desse modo, as mutagdes n&o devem considerar somente
determinado artigo, mas a logica seguida pelo ordenamento em relacédo a

determinada previsao constitucional.

A partir da analise de alguns casos jurisprudenciais, foi possivel, ainda,
identificar que quando a alteragdo ocorre apenas no sentido, sem alterar o texto,
tem-se as mutagdes constitucionais. Essas mutagdes apresentam o propdsito de
alterar somente o sentido, respeitando-se os limites do texto e da interpretacao
sistematica. Deste modo, quando ha distorcdo dos significados ou a substituicao,
ainda que implicita, de um texto por outro, € possivel identificar a denominada
manipulagédo inconstitucional. No decorrer deste estudo, foi demonstrado que a
mutacgao constitucional em muitos casos vem sendo confundida com a alteragao do

texto em si, e ndo apenas do sentido.

Ante o exposto, concluiu-se que as alteragdes constitucionais sdo necessarias
para a harmonia entre a constituicido formal e a constituicdo real, bem como as
mutacdes podem representar adequagdo da norma na medida em que nao haja
afronta a supremacia constitucional, e respeitem os limites da interpretacdo, nao

assumindo o papel do Poder Constituinte Originario ou Derivado Reformador.
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