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Resumo

O objetivo do presente estudo é produzir uma revisao de literatura sobre a muta-
¢ao constitucional. Por meio da identificagdo dos principais autores que escreveram
sobre o tema no Brasil e da leitura atenta de seus textos, mapearam-se todas as
citagoes dos autores classicos feitas para fundamentar seus entendimentos. Acessan-
do os autores classicos, foi possivel alcangar o contexto de surgimento da categoria
em analise, o debate doutrinario a respeito do tema e como o tema se desenvolveu
ao longo dos anos até a sua chegada ao direito brasileiro. Assim, sio demonstradas
tendéncias doutrinarias, diferentes usos e sentidos de uma expressao e, principalmen-
te, a utilizagdo de uma categoria empirica sem qualquer verificagdo de proximidade
com a realidade social, além da auséncia de método para a utilizagdo de um conceito
juridico.

Palavras-chave: mutagao constitucional, realidade social, revisao de literatura, dou-
trina, conceito juridico.

Abstract

The purpose of this study is to produce a literature review on constitutional muta-
tion. By identifying the main authors that have wrote about this topic in Brazil, it
mapped all citations of classical authors made to justify their understanding. By ac-
cessing the classical authors, it was possible to identify the context of the appearance
of a category under analysis, the doctrinal debate on the topic and how the subject
developed over the years until it got into Brazilian law.Thus, the article demonstrates
doctrinal trends, different uses and meanings of an expression and especially the use
of empirical categories without any empirical verification of proximity to social real-
ity, besides the absence of method in the use of a legal term.

Keywords: constitutional mutation, social reality, literature review, doctrine, legal
concept.
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Introducao

A mutagdo constitucional € um tema que vem
ganhando bastante relevo na doutrina constitucional e
jurisprudéncia. Nao € incomum que ministros do Supre-
mo Tribunal Federal invoquem o conceito para aplicar
em casos por eles analisados.A partir deste movimento
cada vez mais crescente de se referir 3 mutaciao cons-
titucional no processo interpretativo da Constituicao
Federal, surgem enormes duvidas acerca de seu real sig-
nificado, o que nos conduz a seguinte reflexao: os diver-
sos sentidos de uma mesma expressao nao poderiam
esvaziar o seu conceito ou, ao inverso, alarga-lo tanto
ao ponto de lhe causar desimportancia?

Diversos estudos sobre o tema (Barroso, 2009;
Bulos, 1996) abordam a mutagao constitucional a partir
dos usos e sentidos dados a ela pelos ministros do Su-
premo Tribunal Federal no processo interpretativo dos
casos em que sao demandados. No entanto, ndo ha um
estudo mais sistematico no direito brasileiro que permi-
ta a proposi¢ao de uma analise conceitual a partir dos
autores classicos, estabelecendo um didlogo entre eles,
além de alertar para um possivel caminho para a chega-
da desde conceito ao Brasil. As linhas a seguir preten-
dem colaborar para o suprimento deste déficit ao com-
pilar a doutrina classica sobre o tema e estabelecer um
didlogo entre ela e a doutrina constitucional nacional,
de modo a compreender como a categoria juridica em
anadlise ganhou forga e sentido no debate constitucio-
nal brasileiro. Principalmente por se tratar de categoria
juridica importada de realidade politico-constitucional
diversa e ser um mecanismo capaz de ampliar a com-
peténcia do STF por meio da interpretagao, permitindo
mudangas de sentido de uma norma constitucional por
quem nao integra sequer o poder constituinte derivado.

Isso porque a mutagao constitucional se inse-
re num espacgo que pressupoe uma progressividade da
realidade social, permitindo uma comparagao entre
passado — significado e sentido que a norma ganhou
no momento de sua criagdo — e o presente — sentido
que a mesma norma traduz diante de nova realidade
social. Para compreendé-la, torna-se fundamental um
olhar cuidadoso a norma, ao contexto social e politico
em que estava inserida quando foi criada, e a realidade
social circundante.

No presente estudo, a preocupagido maior nao é
categorizar a mutagao constitucional — que pode ser en-
tendida como um rétulo que sintetiza um processo de
justificagao da decisdo judicial —, tampouco estabelecer
um didlogo entre doutrina e jurisprudéncia. O trabalho
ndo apresenta uma analise jurisprudencial sobre o tema,

o que demanda pesquisa diferenciada, inclusive com me-
todologia especifica. Aqui, optou-se por dar um passo
anterior, apresentando uma revisao de literatura capaz
de demonstrar a reconstrucao e desenvolvimento de
um debate que chega ao Brasil com status de nao ape-
nas mudar o sentido de normas constitucionais, mas de
ampliar a competéncia dos ministros do Supremo Tribu-
nal Federal, que passam a alterar o sentido de normas
constitucionais sem a passagem pelo rito processual le-
gislativo que lhe seria devido.

Apontamentos metodologicos

O trabalho apresenta uma revisio de literatu-
ra sobre o conceito de mutagao constitucional a par-
tir de leituras de textos nacionais e classicos. Em um
primeiro momento, foram consultadas algumas ba-
ses de dados, como as fontes de pesquisa da CAPES
(www-periodicos-capes-gov-br.ez |01 .periodicos.capes.gov.br/)
e Scielo (http://search.scielo.org/), a fim de identificar
textos que apresentassem um aprofundamento no tema
e que, por tais caracteristicas, pudessem ser mais fre-
quentemente citados em comparagao a outros textos.
Estes veiculos de pesquisa permitiram que fossem ma-
peados os principais textos escritos sobre o tema por
autores nacionais.

A partir do mapeamento descrito, foi feita uma
organizagao de tais textos inclusive em sequéncia cro-
noldgica, permitindo atribuir sentido e linearidade ao
debate acerca do conceito no Brasil. Assim, foi possivel
identificar, por exemplo,0 momento em que a discussao
do tema chega ao Brasil e como ele passa a ganhar im-
portancia nos textos escritos por autores nacionais. Por
meio da leitura dos textos nacionais, outra pesquisa foi
realizada: os autores mais citados pela doutrina nacional
para fundamentar os argumentos e teses desenvolvidas
acerca do tema.

Assim, foi possivel alcangar a doutrina classica
sobre a mutagao constitucional e, novamente, organi-
zando o debate travado pela doutrina classica em uma
sequéncia cronolégica, contextualizando-o com fatos
historico-politicos, foi possivel identificar a origem do
debate e o didlogo entre autores classicos.

Neste sentido, todo o processo de reconstrugao
do debate permitiu: (i) a identificagdo do contexto de
surgimento da mutagao constitucional, as motivagoes
politicas para tanto e o seu significado originario; (i)
analisar em que contexto a doutrina classica enquadrava
o tema e como o debate foi se desenvolvendo ao longo
dos anos; (iii) sugerir um possivel caminho para a chega-
da do debate ao Brasil, que sentidos os autores nacio-
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nais davam a mutagao constitucional e como o debate
se desenvolveu no Brasil.

Todo o percurso descrito anteriormente permi-
tiu a realizagao de uma arqueologia conceitual, uma re-
construgao do debate que tramita em torno da mutagao
constitucional. Isso serd capaz de nos demonstrar uma
possivel diferenciagao entre o significado originario da
expressao e os diferentes usos e sentidos empregados
pela doutrina atual ao desenvolver teses e argumentos
que a problematizem, além de uma possivel adaptagao
do tema a realidade constitucional brasileira, tendo em
vista o sistema juridico aqui vigente.

Contexto de surgimento e debate
travado por autores

Com o objetivo de unificar a Alemanha, Otto von
Bismarck liderou a Guerra Franco-Prussiana, entre 1870
e 1871, devido a Franga lhe causar &bices a integragao
dos Estados do Sul da Alemanha, impedindo a criagao
de um novo pais. Para dar inicio a guerra, alguns autores
(Guillen, s.d., p. 31-32) afirmam que Bismarck teria insul-
tado a Franga, além de ter alterado uma mensagem en-
viada por seu Rei, encurtando um telegrama que visava
ao fim da crise entre os paises e que, apés a sua “falsifi-
cagao”, se tornava grande afronta aos franceses. Com o
exército maior e mais bem preparado para a guerra, os
prussianos sagraram-se vitoriosos, recebendo da Fran-
¢a uma grande indenizagao e um territorio de maioria
germanica, sendo fundamental a unificagdo da Alema-
nha. Estabelecido o Império Alemao, a estrutura fede-
ral foi considerada a mais apropriada para organiza-lo,
contando com 22 Estados monarquicos e trés cidades
livres. O esbogo de Constituigao feito por Bismarck em
1866 para a Confederagao Alema do Norte, com algu-
mas adaptages, tornou-se a Constituigdio do Império
Alemao, em 1871.

A referida Carta politica estabeleceu uma nova
ordem na Alemanha, gerando, inclusive, uma situagao de
anormalidade nos Estados federados. Ao mesmo tempo
em que a nova Constituicao estabelecia novas diretrizes
a serem seguidas, permitia também que ficassem resqui-
cios da ordem juridica e politica anterior, por exemplo,

parte do Poder Legislativo era eleito por meio do su-
fragio — Reichstag, e outra pela Assembleia de Delegados
— Reichsrat; o governo era comandado pelo Chanceler,
que, por sua vez, era nomeado pelo Imperador. Além
disso, grande parte dos Estados da Alemanha manteve
suas Constituigdes, mesmo ja tendo varios dispositivos
revogados parcial ou totalmente pela Constituigdo Im-
perial. Este cenario, somado ao elevado grau de rigidez
da Constituicdo do Império Alemao, criou enorme hiato
entre a Carta politica alema e a realidade social do pais.

Preocupada com o distanciamento entre a Cons-
tituicao de 1871 e a realidade social alema, a Escola Ale-
ma de Direito Publico iniciou o desenvolvimento de tra-
balhos que permitissem essa maior proximidade?. Neste
contexto, Urrutia indica Paul Laband e Georg Jellinek
como os principais tedricos dos fenémenos politicos.
Ligado a Escola Alema de Direito Publico e membro
do Conselho do Estado da Alsacia, Paul Laband comega
a observar® a realidade social alemi e a perceber que,
apesar das distorgoes proporcionadas pela nova Carta
politica, a Constituicio era modificada informalmente.
Isso porque o autoritarismo imposto por ela permitia
que as maiores autoridades dispostas no texto constitu-
cional interpretassem a nova Constituigdo aproximan-
do-a constantemente tanto de seus interesses quanto
de possiveis transformagoes sociais. Laband, entao, passa
a reconhecer que o Estado é capaz de modificar a sua
Constituigao sem atendimento a procedimentos formais
especificos. Apesar das controvérsias existentes acerca
do surgimento e primeira formulagdo da ideia de muta-
¢ao da Constituigao, a doutrina tradicional aponta Paul
Laband como precursor da ideia, alegando ter ele criado
o conceito Verfassungswandlung — mutagao constitucio-
nal, que se contrapunha a Verfassungsdnderung — reforma
constitucional. A ideia da mutagao constitucional é de
modificagdo informal do texto constitucional, hipétese
em que se altera o seu sentido e alcance, embora o
texto permanega intacto.

Estudos realizados por Urrutia (2000, p. 109) e
Verdu (1984, vol. IV, p. 165) indicam que Paul Laband
observou ao menos trés meios de alteragio informal da
Constituigao: (i) leis criadas pelo Império que modifica-
vam competéncias do poder central, criavam novas ins-

2 “Esta escuela fundada por Gerber y Gierke inicia una tradicién ‘cientifica’ en Alemania dentro de la cual se inscriben juristas como Laband y Jellinek. La Escuela
alemana de Derecho Publico propugnaba como punto de partida metodolégico la separacion entre derecho y politica. El derecho plblico, seglin esta escuela, debia
ser estudiado de manera aislada sin tener en cuenta los fenémenos politicos cambiantes. En este contexto, no deja de resultar paraddjico que sean precisamente
dos autores destacados de esta tradicion los que inicien el estudio del contraste entre lo descrito en las normas constitucionales y el funcionamiento real del Estado

constitucional” (Urrutia, 2000).

3 Sobre as observagdes feitas por Laband, Urrutia (2000, p. 108-109) esclarece: “La inexistencia de definicion de la posicién politica de los ministros del Reich, la no
prevision de un procedimiento de incorporacion de nuevos territorios a la Uniéon Alemana, la regulacion constitucional imperfecta y escasa de las finanzas del Reich
y la vaga e incompleta prevision constitucional de los criterios de distribucion competencial entre los Lander y el Reich suponian que su situacion real sélo pudiese
ser deducida del contenido de las leyes del Reich.Asi, para Laband, la mayoria de las leyes suponian, en la practica, un cambio de la situacion constitucional del Reich.”
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tituigoes politicas e estabeleciam parametros de obser-
vagdo de direitos e liberdades publicas; (ii) leis capazes
de gerar contradigdes com o disposto na Constituigao
a partir de suas novas diretrizes; e (iii) uma modificagao
de postura dos Poderes Publicos em relagdo a sua atua-
¢do e competéncia por meio de usos e costumes.

Adiante, o alemao Jellinek (1991, p. 1-90), em
obra escrita no final do século XIX, faz uma densa abor-
dagem acerca do conceito de mutagao constitucional.
Para o autor, a mutagio constitucional é fundada na
teoria do fato consumado, em que se demonstra uma
situacdo ja consolidada no tempo.A partir da existéncia
de um fato consumado, defende o autor a possibilidade
de alteracido de sentido de um texto normativo, consi-
derando que o ali disposto poderia nao mais atender
as demandas da realidade social vigente. A situagao ja
consolidada no tempo seria, entao, suficiente para a al-
teragao de sentido do texto constitucional, que, por sua
vez, deveria acompanhar a progressividade da realidade
social.

Apos demonstrar que a mutagao constitucional
deve ser fundada na teoria do fato consumado, por se
mostrar mais adequada a mudanga de sentido de um tex-
to normativo em pleno vigor, Jellinek apresenta nas pagi-
nas seguintes exemplos de possibilidade de incidéncia de
mutagoes constitucionais feitas por interpretagdes apli-
cadas nao sé pelos juizes e tribunais, mas também pelo
Parlamento e Administracao Publica, adicionando o ele-
mento volitivo como fundamental a diferenciacio entre
a mutagao constitucional e a reforma da Constituigao.
Isto é, para Jellinek, o marco distintivo e caracterizador
de uma auténtica mutacao constitucional é a inexisténcia
de uma consciéncia acerca da efetiva mudanga.

Apesar dos autores mencionados terem inicia-
do os estudos sobre o tema, foi Hstii Dau-Lin quem o
aprofundou, em 1932, ao escrever sobre as transfor-
macgoes constitucionais. O autor chinés, que aprofun-
dou seus estudos na Escola Alema de Direito Publico,
€ responsavel por um dos estudos mais completos
sobre a mutagao constitucional. Para o autor, a mu-
tacao constitucional € um fenédmeno que revela uma
nova ordem politica, demonstrando um distanciamen-

to entre as normas constitucionais e a realidade social.
Na linha do pensamento desenvolvido por Lassale
(1998), a mutagao constitucional é responsavel por re-
conhecer a preponderancia da realidade fatica sobre
a Constituicdo escrita. Para ndo caracteriza-la como
mera “folha de papel”, o fendbmeno da mutagao cons-
titucional aproximaria dada realidade do texto nor-
mativo, alterando o seu sentido e alcance de modo a
transforma-lo em uma Constituicdo real e efetiva.* Hsi
Dau-Lin esclarece as possiveis formas de manifestagao
da mutacao constitucional: (i) realidade sem norma —
pratica causada pela falta de reforma da Constituicao,
que nao acompanha as transformacgoes sociais; (i) nor-
ma sem realidade — o que pode dificultar o exercicio
de direitos legitimos e constitucionalmente previstos;
(iii) relacao de incoeréncia entre norma e realidade,
hipétese em que a realidade tanto pode contradizer
a norma — resultando numa pratica inconstitucional —
quanto pode mudar o sentido da norma.

A obra escrita por Hsii Dau-Lin proporcionou
um direcionamento maior ao debate acerca da muta-
¢ao constitucional, dando ensejo a aprofundados estu-
dos sobre processos de modificagio da Constituigio.
Pouco tempo apds a publicagdo de sua obra, por exem-
plo, o professor e membro do Conselho Constitucio-
nal francés Georges Vedel realizou estudos acerca dos
processos de formagado do ato ou atividade juridica que
resultam nas manifestages do poder de regular a vida
social —associando o tema a uma discussao de Teoria do
Estado. Vedel, em seus escritos, defende a necessidade
do processo normativo refletir a supremacia do povo,
alegando que os aplicadores do Direito nao poderiam
impor determinados pontos de vista, devido a impossi-
bilidade de se alegar que a Constituigao tenha contetdo
imutavel (ver Ferreira Filho, 2007). O professor francés
Georges Vedel, que combatia a Escola de Exegese Alema
Kantorowicz, tornou-se referéncia no Direito Constitu-
cional francés com a publicacio de Manuel Elémentaire
de Droit Constitutionnel®. Aprofundando-se em Teoria do
Estado, Vedel orientou o brasileiro Manoel Gongalves
Ferreira Filho no doutorado realizado na Universidade
de Paris®.

* Conforme Hsii Dau-Lin: “El significado de ese problema resulta de la naturaleza e intencién de la Constitucién escrita. Porque en el caso de una mutacién de La
Constitucion, ésta como tal e cuestiona en su significado fundamental:Aqui normas que deben abarcar la vida estatal en su totalidad y exigen que su validez sea superior
a la de las leyes ordinarias se reducen a letra muerta. En efecto, la realidad para la cual se emanaron estas normas, ya no coincide con ellas. Reina uma tension entre la

Constitucion escrita y la situacion real constitucional” (Dau-Lin, 1998, p. 30).

® A referéncia original da obra, publicada em 1949 pela Librairie Du Recueil Sirey de Paris, esta em Ferreira Filho (2007, vol. I).

¢ Para fins de compreensio do processo de chegada da discussdo do presente tema ao Direito brasileiro, cabe destacar que Manoel Gongalves Ferreira Filho realizou em
sua tese de doutorado um estudo comparado do estatuto constitucional dos partidos politicos no Brasil, Itdlia, Franga e Alemanha. O contato com o Direito Constitucional
francés e alemdo foi determinante em sua trajetéria académica, permitindo uma formagao que abrangesse duas distintas Escolas de Direito Piblico: Franga e Alemanha.
Em 1967, Manoel Gongalves Ferreira Filho publica obra intitulada Curso de Direito Constitucional e, em seguida, torna-se professor titular da Universidade de Sao Paulo,
onde orientou Anna Candida da Cunha Ferraz nos cursos de Mestrado e Doutorado.A autora foi a primeira, no Brasil, a fazer um estudo mais aprofundado sobre o tema.
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Ganhando cada vez mais notoriedade no ce-
nario mundial, e sendo associado a Teoria do Estado,
ainda na década de 1930, é publicada a obra postu-
ma Teoria do Estado, de Hermann Heller, que permi-
te a demonstracao de sua dedicagao ao tema. Heller
(1968) entendia a mutagao constitucional como parte
do conceito dindmico de Constituigdo, apontando para
a existéncia de elementos nao juridicos que atuariam
na modificagao do texto constitucional sem o procedi-
mento proprio utilizado para a reforma de seu texto,
como as Emendas Constitucionais.” Apesar de Heller,
assim como Lassale, defender que a Constituigao real
e efetiva se materializa a partir das relagoes reais de
poder, acrescenta que tais relagoes se modificam cons-
tantemente, devendo-se relacionar, sobretudo, com a
organizagao e unidade do Estado.

Em 1951, o espanhol Manuel Garcia-Pelayo, en-
quanto professor da Universidade Central da Espanha,
publicou o livro Derecho Constitucional Comparado, pas-
sando a entender a mutacao constitucional como uma
situagcdo excepcional que tende a se tornar rotina, con-
vertendo-se em norma e transformando a estrutura
da norma constitucional. A referida mudanca da Cons-
tituigdo, para o autor, € uma caracteristica prépria das
Constituicdes Rigidas®. Garcia-Pelayo destaca quatro
formas de manifestacdo das mutacdes constitucionais:
(i) a pratica nao regulada pelo texto constitucional e
que ndo se opde as suas regras escritas; (ii) impossibi-
lidade do uso ou desuso de determinado mandamento
constitucional; (iii) praticas que se opdem aos precei-
tos constitucionais; e (iv) praticas ou leis que esvaziam
os direitos e garantias individuais a partir das transfor-
magoes causadas por interpretagoes das normas cons-
titucionais (Garcia-Pelayo, 1951, p. 126, 137-138). Até
a presente obra, é perceptivel uma preocupacao dos
autores em conceituar a mutagao constitucional, apon-
tar-lhe caracteristicas proéprias e identificar formas de
sua manifestagdo. Entretanto, nenhum autor havia ainda
desenvolvido estudo no sentido de discutir possiveis
limites a mutacao constitucional. Um dos primeiros
autores a discutir tal possibilidade é Konrad Hesse ao
destacar a impossibilidade da preponderancia do fato

sobre a norma, sob pena de macular a Constitui¢ao ao
nao se admitir a sua forca normativa.

Assim, o Juiz do Tribunal Constitucional Ale-
mao Konrad Hesse, na obra intitulada A forca norma-
tiva da Constituicdo, publicada em 1959, adota um con-
ceito mais restrito de mutagao constitucional, como
o estabelecimento de critérios proprios aplicaveis a
sua utilizagdo. Isto é, o texto da norma estaria limi-
tando a amplitude da mutagao constitucional. Para
Hesse, aceitar a supremacia do fato sobre a norma
resultaria no fim da for¢ca normativa da Constitui-
cao (Hesse, 1983). O autor, em verdade, defendia o
equilibrio entre a estrutura normativa e a realidade
constitucional, alegando a impossibilidade de a norma
constitucional estar desprovida de conteudo e dis-
sonante da realidade social. O que estimulou Hesse
a intensificar estudos no sentido de demonstrar a
necessidade de concretizar (entendida como inter-
pretar, aplicar e controlar) os comandos normativos
contidos na Constituicio.

Preocupado em estabelecer um método para
concretizar as hormas constitucionais, o jurista alemao
Friedrich Miiller, em obra intitulada Métodos de trabalho
de Direito Constitucional (2000), demonstra uma auséncia
de fundamentagdo detalhada no processo interpreta-
tivo, dificultando a compreensdo do processo decisé-
rio. O método estruturante sugerido por Miiller visa
diferenciar o “programa da norma” — texto expresso
na norma —, do “ambito da norma” — que esta relaciona-
da ao ambiente normativo, a realidade social em que a
norma se insere. O processo de concretizagao da nor-
ma constitucional passa pela identificagao de elemen-
tos fundamentais, como a interpretagio, jurisprudéncia,
dogmatica, teoria etc. que estruturam e constituem a
norma constitucional. A interpretagao, assim, seria ape-
nas um dos elementos de concretizagio da norma.

A realidade social, de acordo com Miiller,
sera a maior responsavel por concretizar as normas
constitucionais, mas estara vinculada ao programa
normativo que, com a utilizagdo dos elementos men-
cionados, indicara as possibilidades de concretizagao
da norma, estabelecendo inclusive alguns limites’.

7 Segundo Heller (1968, p. 295): “A Constituicio de um Estado coincide com sua organizagido enquanto esta significa a Constituicdo produzida mediante atividade
humana consciente e s6 ela.Ambas referem-se a forma ou estrutura de uma situagao politica real que se renova constantemente por meios de ato da vontade humana.
Em virtude desta forma de atividade humana concreta, o Estado transforma-se em unidade ordenada de agio e é entdo quando adquire, em geral, existéncia.Ao adquirir
a realidade social ordenagio e forma de uma maneira especial, é quando o Estado aparece na sua existéncia e modos concretos”.

8 Segundo Garcia-Pelayo (1951, p. 126):“Hemos visto las razones y las vias de las transformaciones constitucionales incluso en aquellos casos en que se trata de consti-
tuciones rigidas. Es, pues, claro que la constitucion sufre cambios aunque permanezca inalterable su texto y que, por consiguiente, no es el método de reforma previsto
por la constitucién el Gnico camino para la transformacién esta estrechamente vinculada a la esencia de la constitucion”.

9 “La ‘mutacién constitucional’ vendrd, asi, impuesta por una modificaciéon producida en el ‘4mbito normativo’ (normbereich) de la norma constitucional, pero sera el
‘programa normativo’ (normprogramm), contenido basicamente en el texto de la norma, quién determinara qué hechos de la realidad quedan comprendidos en el
‘ambito normativo’, siendo suscetibles con ello de ocasionar una ‘mutacién constitucional’” (Friedrich Miiller in Hesse, 1992, p. 8).
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O texto é o ponto de partida do método proposto por
Miiller'®, que esta preocupado com a fundamentagio e
controle racional da decisao. O autor se destaca na dou-
trina constitucional alema por tratar o tema como fun-
damental a2 compreensio do processo decisorio.

Além de Friedrich Miiller, que identificou e pro-
blematizou a auséncia de fundamentagao da interpre-
tagao no processo decisorio, Peter Haberle, que teve
Konrad Hesse como professor e orientador, manteve

as tradicoes do pensamento liderado pelo juiz alemao.

Haberle volta a colocar o processo interpretativo como
cerne da aplicagao da norma constitucional.

Em relagio aos estudos da mutagao constitu-
cional, Haberle associa a discussao aos conceitos de
sociedade aberta e fechada, aprofundando o tema na
obra Hermenéutica constitucional — A sociedade aberta
dos intérpretes da Constituicdo: para a interpretacGo plu-
ralista e “procedimental” da Constitui¢do, publicada pela
primeira vez na década de 1960. Nesta obra, o autor
trata do tema da mutagao como uma forma de apro-
ximagao do disposto no texto normativo a realidade
constitucional, discutindo a interpretagao das normas
constitucionais no processo de tomada de decisao
numa sociedade aberta.

Atentando ao pluralismo existente na socieda-
de, Haberle defende que os critérios de interpreta-
¢ao da norma constitucional nio devem ficar restri-
tos aos intérpretes juridicos e aqueles que participam
do processo constitucional — sociedade fechada, mas
também envolver todos os o6rgdos estatais, potén-

cias publicas, cidadiaos e grupos — sociedade aberta.

Esclarece o autor: “Os critérios de interpretagao
constitucional hao de ser tanto mais abertos quanto
mais pluralista for a sociedade” (Haberle, 1997, p. | 3).
Assim, Haberle se torna um dos pioneiros na discus-
sao de como a opiniao publica pode ter a sua par-
ticipagao no processo de tomada de decisao, con-
tribuindo inclusive na interpretagao e identificacao
de novos fatos sociais que modifiquem e permitam
compreender a sociedade pluralista. O cidadao e a
realidade constitucional em que estao inseridos, além
dos demais atores deste processo de compreensao
da realidade social, tornam-se elementos centrais no
processo de tomada de decisao.

Entretanto, para que o processo descrito ocorra
de forma legitima, Haberle defende (i) a existéncia de

uma relativizagdo da interpretagio juridica, em que o
juiz deixe de ser o Unico intérprete da Constituigdo e
os participantes sejam potencialmente intérpretes plu-
ralistas publicos; (ii) que os instrumentos de informagao
dos juizes sejam ampliados e aperfeicoados; e (iii) que
ocorra um controle judicial, permitindo que as leis se-
jam aprovadas com participagao popular e controle da
opiniao publica, além da existéncia de um “Consenso
Constitucional” (Haberle, 1997, p. 46-58). Ao se referir
ao “Consenso Constitucional”, Hiberle demonstra uma
preocupag¢ao em seu discurso: os mecanismos de maior
compreensao da realidade constitucional revelam o ob-
jetivo implicito da interpretagio correta da norma em
relacdo ao seu destinatario final — a sociedade, tomando
ela prépria como parametro.

E possivel perceber que, apesar dos autores que
iniciaram a discussao a respeito da mutagao do texto
constitucional, com o passar dos anos ela foi ganhando
novos contornos, passando a ser aprofundada na Teoria
do Estado e, principalmente, na Hermenéutica consti-
tucional — mais especificamente como um mecanismo
de interpretar o texto normativo lhe atribuindo novo
sentido mediante a realidade circundante. Seguindo a
mesma linha de pensamento, segundo a qual a inter-
pretagao é um mecanismo de aproximag¢ao do texto
constitucional a realidade social, o professor alemao,
jurista e filésofo do Direito Karl Larenz, publica a obra
Methodenlehre der Rechtswissenschaft — Metodologia da
Ciéncia do Direito, também na década de 1960. Em
sua obra, Larenz dedica alguns capitulos para discutir a
modificacdo de entendimento da norma constitucional
a partir de interpretagoes legitimas.

Larenz admite a existéncia de uma necessidade
de interpretagdo das normas diante de fatos que di-
ficultem a atribuicido de sentido ao texto normativo,
além de seu real alcance. Quando diante de um sig-
no linguistico que denota conotagdes distintas a uma
mesma expressao, ou normas contrarias que se apre-
sentam no sentido de regular um mesmo fato, o autor
defende a necessidade de uma interpretagao de cunho
evolutivo, capaz de alcangar a realidade fatica e me-
lhor traduzir o significado e alcance das normas. Este
processo se daria de forma comparativa, tendo como
elementos a norma objeto de interpretagao, o sentido
que possuia a época de sua edi¢do, o decurso de tempo
capaz de demonstrar as suas formas de aplicagdo e a

' Segundo Miiller;“[...] a norma juridica apresenta-se ao olhar realista como uma estrutura composta pelo resultado da interpretagio de dados linguisticos (programa
da norma) e do conjunto de dados reais conformes ao programa da norma (dmbito normativo). Nessa estrutura a instincia ordenadora e a instancia a ser ordenada
devem ser relacionadas por razdes inerentes a materialidade da questdo [sachlich zusammengehdren]. O texto da norma ndo € aqui nenhum elemento conceitual da
norma juridica, mas o dado de entrada/input mais importante do processo de concretizagio, ao lado do caso a ser decidido juridicamente” (Miiller in Hesse, 1992, p. 7).
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realidade constitucional transpassada por esse decurso
de tempo''.

Além do exposto, Larenz destaca também a ne-
cessidade do juiz analisar as possiveis consequéncias de
cada uma das interpretagoes possiveis do fato analisado,
tendo como pardmetro o bem comum'?, sendo um dos
pioneiros a considerar a consequéncia da escolha do
sentido que se queira atribuir 2 norma como elemento
necessario ao processo interpretativo.

Seguindo a mesma linha de pensamento de Larenz,
o professor espanhol Pablo Lucas Verdu (1984, vol. IV)
trata da “interpretagcao evolutiva”, hipotese em que a
aproxima da mutagdo constitucional. Verdu considera
como legitima a interpretagao constitucional atribuida a
uma Carta politica que tenha ficado obsoleta, fragilizada,
descompassada com a realidade vigente. E, a partir des-
te hiato entre as normas constitucionais e a realidade
social vigente, o autor recorre a ideia de “sentimento
juridico”'3, “sentimento constitucional”, que utiliza para
demonstrar que a Constituigao deve sempre atender as
necessidades populares, sendo esta a razao e finalidade
para a qual foi criada. A observagao do autor se funda-
menta na critica que faz a falsa ideia de soberania popular
que,ao invés de inserir na Constituicao os anseios popu-
lares, legitima parlamentares para discutir e aprovar dis-
posicoes normativas que atendam a determinados gru-
pos de interesses em detrimento dos anseios populares.
Identificando o que chama de falha no principio demo-
cratico,Verdu elenca a mutagao constitucional e a inter-
pretagao constitucional — entendida pelo autor como
forma de preencher as lacunas deixadas pelo texto nor-
mativo — como instrumentos capazes de superagao das
falhas apontadas no principio democratico, colocando o
destinatario final das normas em posicao de destaque.
E,assim, compartilha com autores anteriormente citados

o entendimento de que a mutagao constitucional reflete
a preponderancia do fato sobre a norma constitucional.

Enfim, toda esta abordagem nao representa o
que se escreveu sobre mutagao constitucional fora do
Brasil, mas demonstra de forma sucinta uma possivel
progressividade do raciocinio que a permeia. Apesar de
haver controvérsias sobre como a ideia que tramita em
torno da mutagao constitucional foi importada ao Direi-
to brasileiro, conforme mencionado em paginas anterio-
res, & possivel que o tema tenha chegado ao Brasil por
intermédio do autor francés Georges Vedel, que orien-
tou Manoel Gongalves Ferreira Filho no doutorado da
Universidade de Paris em um periodo em que o tema
estava em constante discussao na doutrina constitucio-
nal. Posteriormente, Ferreira Filho tornou-se titular da
Universidade de Sao Paulo, orientando Anna Céandida da
Cunha Ferraz nos cursos de mestrado e doutorado, au-
tora responsavel por fazer o estudo mais aprofundado
do tema no Brasil até o momento. Independentemente
de este ter sido o caminho pelo qual a discussao acerca
da mutagao constitucional tenha chegado ao Brasil, é
interessante notar que o tema ganha maior enfoque no
cenario nacional mais de um século ap6s os indicios de
seu surgimento, conforme apontado pela doutrina tra-
dicional; é razao capaz de justificar os poucos estudos
realizados sobre o tema no Brasil.

Possiveis tendéncias doutrinarias
nos usos e sentidos dados a mutacao
constitucional

Ao identificar cada vez menor correspondéncia
entre a Carta Politica alema e a realidade social, Paul
Laband, indicado pela doutrina como grande precursor

' Segundo Larenz, o “processo constitucional interpretativo” poderia ser compreendido nas seguintes palavras:“De entre os factores que ddo motivo a uma revisio e,
com isso, frequentemente, a uma modificagao da interpretagao anterior, cabe uma importancia proeminente a alteragdo da situagdo normativa.Trata-se a este proposito
de que as relagSes facticas ou usos que o legislador histérico tinha perante si e em conformidade aos quais projectou a sua regulagao, para os quais a tinha pensado,
variaram de tal modo que a norma dada deixou de se ‘ajustar’ s novas relagdes. E o factor temporal que se faz notar aqui. Qualquer lei esta, como facto historico, em
relagdo actuante com o seu tempo. Mas o tempo também n3o estd em quietude; o que no momento da génese da lei actuava de modo determinado, desejado pelo
legislador, pode posteriormente actuar de um modo que nem sequer o legislador previu, nem, se o pudesse ter previsto, estaria disposto a aprovar. Mas, uma vez que
a lei, dado que pretende ter também validade para uma multiplicidade de casos futuros, procura também garantir uma certa constincia nas relagdes inter-humanas, a
qual é, por seu lado, pressuposto de muitas disposi¢des orientadas para o futuro, nem toda a modificagdo de relagdes acarreta por si s6, de imediato, uma alteragio do
conteudo da norma. Existe a principio, ao invés, uma relagdo de tensdo que sé impele a uma solugio — por via de uma interpretagio modificada ou de um desenvolvi-
mento judicial do Direito — quando a insuficiéncia do entendimento anterior da lei passou a ser ‘evidente’” (Larenz, 1997, p. 495).

2 De acordo com Larenz:“Nio pode proceder segundo a méxima: Fiat justitia, pereat res publica. Nenhum juiz constitucional procedera assim na prética. Aqui a ponde-
ragdo das consequéncias é, portanto, de todo irrenunciavel, e neste ponto tem Kriele razio. Certamente, que as consequéncias (mais remotas) tio pouco sio suscep-
tiveis de ser entrevistas com seguranga por um Tribunal Constitucional, se bem que este disponha de possibilidades muito mais amplas do que um simples juiz civil de
conseguir uma imagem daquelas. Mas isto tem que ser aceite. No que se refere a avaliagdo das consequéncias previsiveis, esta avaliagdo s6 pode estar orientada a ideia
de ‘bem comum’, especialmente 2 manutengio ou aperfeicoamento da capacidade funcional do Estado de Direito. E, neste sentido, uma avaliagdo politica, mas devendo
exigir-se de cada juiz constitucional que se liberte, tanto quanto lhe seja possivel — e este ¢, seguramente, em larga escala o caso — da sua orientagio politica subjectiva,
de simpatia para com determinados grupos politicos, ou de antipatia para com outros, € procure uma resolugio despreconceituada, ‘racional’” (Larenz, 1997, p.517).
'3 ParaVerdu (2004, p. 53),[...] o sentimento juridico supde a implicagdo com o ordenamento juridico e com a ideia de justica que o inspira e ilumina. Sentir juridicamen-
te é implicar-se com o direito vigente, com o todo ou com parte dele, dando-lhe apoio. As vezes,a ndo implicagio indica que se prefere um Direito distinto, o Direito
anterior ou outro melhor e/ou mais justo. Desse modo, o sentimento juridico aparece como afeto mais ou menos intenso pelo justo e equitativo na convivéncia. Quando tal
afeto versa sobe a ordem fundamental daquela convivéncia, temos o sentimento constitucional. Em ambos os casos, ndo se trata de um fenémeno concomitante — seguin-
do Agnes Helles; nao é uma reagio, mas algo inerente aos sujeitos afetivamente implicados”.

86 Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 7(1):80-91



Santos | Reconstruindo o conceito de mutagao constitucional

da ideia sugerida pela ocorréncia de uma mutagao do
texto constitucional, desenvolve estudos com o objeti-
vo de alargar o sentido de alguns textos constitucionais,
devido a rigidez da Carta Politica alema e ao seu grande
distanciamento da realidade social circundante. O modo
defendido pelo autor para a procedéncia das mudancas
de sentidos do texto constitucional, sem modificar-lhe
o texto, € a interpretacao, conforme foi possivel extrair
das paginas anteriores. A interpretagao do aplicador do
Direito foi o mecanismo considerado mais adequado a
época para atribuir o sentido ao texto constitucional
que mais se aproximasse da realidade de seu povo.

Atualmente, é corriqueiro lermos diversos auto-
res que associam a mutagao constitucional a um mé-
todo de interpretagio, ja que em sua origem foi assim
considerada. A interpretagdo € uma subcategoria da
hermenéutica, que também pode abranger a integragao
e a aplicagao do Direito, conforme se vera nas paginas
seguintes. Enquanto subcategoria da hermenéutica, que
€ uma categoria da Filosofia do Direito, é possivel as-
sociar a mutagao constitucional com um contexto de
debate do dever ser. Isto é, por meio da interpretagao,
seria possivel alterar o sentido do texto para que a
sua visdo prospectiva fosse readequada — devido a im-
possibilidade de seu alcance pelo distanciamento com
a realidade social — e, a0 mesmo tempo, pudesse ter
consonancia com a realidade de seu povo. Isto ¢, em
sua origem, & possivel associar a mutagao constitucional
com a Filosofia do Direito.

A mutacao constitucional foi se tornando cada
vez mais comum no debate publico, sendo experimen-
tada em diversos paises e profundamente discutida prin-
cipalmente no Direito alemao. E nao demorou até que
passasse a ser associada a Teoria do Estado. E possivel
citar como exemplo os estudos desenvolvidos pelo pro-
fessor francés Georges Vedel, que tratam das diversas
formas de manifestagoes do poder de regular a vida em
sociedade.Vedel defende que a supremacia do povo nao
pode ser esquecida, devendo regular o poder de inter-
pretagao dos aplicadores do Direito. Para defender que
o processo normativo deve refletir a vontade do povo,
a insercao da mutagio constitucional como um dos ele-
mentos a serem investigados pela Teoria do Estado vai
sugerir que seja associada a preponderancia do fato so-
bre a norma.

Considerando que a vontade do povo é sobe-
rana e o disposto na Constituicao pode nao refleti-la,
na impossibilidade ou dificuldade de se alterar o texto,
deve ele ter uma alteragdo de sentido do ali disposto
para que se reaproxime da vontade do povo. Por este
entendimento, a preponderancia do fato sobre a nor-

ma associa-se as discussGes desenvolvidas e estimula-
das pela Teoria do Estado, estabelecendo inclusive um
didlogo entre Direito e Ciéncia Politica. E importante
destacar a resisténcia a este movimento liderada prin-
cipalmente por Konrad Hesse, em A for¢ca normativa da
Constituicdo, ao defender que o texto da norma limitaria
a incidéncia da mutagao constitucional, proporcionan-
do um equilibrio entre estrutura normativa e realidade
constitucional, sob pena de se estar mutilando a Consti-
tuigao e pondo fim a sua forga normativa.

Sem aprofundar a discussao existente nas linhas
anteriores e com o proposito de apresentar possiveis
tendéncias na conducio do debate sobre a mutacio
constitucional pela doutrina tradicional, o jurista alemao
Friedrich Miiller percebe que a auséncia de um método
apto a conduzir a mudanga de sentido do texto consti-
tucional pode causar graves impactos no processo deci-
sorio, permitindo que os aplicadores do Direito condu-
zam a dinamica decisoria por suas proprias convicgoes.
A associagao feita por Miiller da mutagio constitucional
com a analise do processo decisorio inaugura uma nova
tendéncia, aprofundada por Haberle ao defender que
os aplicadores do Direito ndo sdo os uUnicos intérpre-
tes das normas: o cidadao que integra o processo de
compreensao e modificagdo da realidade social também
deve ser considerado como um de seus intérpretes.
A ideia inaugura e insere a mutagao constitucional num
contexto de debate associado a Teoria da Decisao.

Atualmente, a dificuldade de identificacio de
uma racionalidade nos usos e atribuicdes de sentidos a
mutagao constitucional permite que os aplicadores do
Direito a utilizem efetivamente como um roétulo que
sintetiza o processo de justificagao da decisao judicial.
O mais importante a ser destacado é que, apesar do
final do século XIX até os dias atuais, a mutagao consti-
tucional se insere em uma “zona de penumbra” — para-
fraseando Hart,em O conceito de Direito —, que dificulta a
centralizagao e aprofundamento do debate,uma vez que
surge em um contexto préximo da Filosofia do Direito,
se desenvolve enquanto Teoria do Estado e passa a ser
efetivamente utilizada como uma Teoria da Decisao que
sintetiza e justifica o processo decisério.

Breve panorama da mutacao
constitucional no Direito brasileiro

Apesar de alguns autores brasileiros como Bulos
(1996, p. 26) apontarem Luiz Pinto Ferreira como o au-
tor que primeiro fez mengdao a mutagio constitucional
no Brasil, chamando de “mudanga material” as altera-
¢oes de sentido do texto constitucional provenientes
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de usos, costumes e interpretagdo judicial (Ferreira,
1962, p. 108), Anna Candida da Cunha Ferraz foi a pri-
meira autora brasileira a desenvolver um estudo apro-
fundado sobre o tema. Em 1986, a autora publica a sua
tese de doutoramento intitulada Processos informais de
mudanga da Constituicdo: mutagdes constitucionais e muta-
¢oes inconstitucionais.

Em seu livro, Ferraz faz uma abordagem mais
densa, demonstrando a possibilidade de ocorréncia de
uma mutagao constitucional por atos provenientes dos
trés Poderes da Republica, assim como o fizeram Jelli-
nek e Dau-Lin em suas obras. Apesar das semelhangas
do defendido entre os autores, Ferraz (1986, p. 10) vai
além, defendendo a possibilidade de a mutagao consti-
tucional alterar o sentido, o significado e o alcance do
texto constitucional sem violar-lhe a letra e o espirito'*.
A preocupagio de autores que estabelecem um limite a
ocorréncia da mutacio do texto constitucional funda-se
também na possibilidade do novo sentido ultrapassar os
limites impostos pelo proprio texto.

O problema identificado merece atengiao es-
pecial quando referente ao limite imposto pelo tex-
to constitucional. A mutacido constitucional ocorrera
principalmente em hipoteses de clara distancia entre
o disposto no texto constitucional e a realidade social
circundante, em que o texto permita uma mudanga de
seu sentido.Vale dizer que tais hipéteses possivelmente
ocorrerao diante de signos linguisticos de textura mais
aberta'?, permitindo-se recorrer a alegagdo da ocorrén-
cia de sua mutagao. E os signos de ordem mais aberta
podem ter sido inseridos no texto constitucional com
o proposito de aproxima-lo um pouco mais da realida-
de social quando os seus aplicadores fizerem uso dele.
Enfim, quando diante de um texto constitucional de tex-
tura mais aberta, de forma a se permitir a manipulagao
de seu sentido pelo aplicador do Direito, pode ser que,
no momento da sua criacdo, a norma tenha sido feita

de modo a permitir uma maior discricionariedade por
parte do executor da norma. Diante de hipoteses como
esta, torna-se completamente discutivel a ocorréncia ou
nao de uma auténtica mutagao constitucional, porque se
estara dando concretude a uma ideia abstrata intencio-
nalmente criada pelo legislador.

ApOs Ferraz fazer a sua densa abordagem acerca
do conceito de mutagdo constitucional, em 1996, Bu-
los escreve artigo cujo titulo é:“Da Reforma a muta-
¢ao constitucional”. Ao discutir a rigidez constitucional,
Bulos discute a possibilidade da mutabilidade do texto
também ser parte inerente as Constituigdes flexiveis
por ser proveniente nao apenas de interpretagio e
construgao judiciais, mas também de usos e costumes
(Bulos, 1996, p. 40). No que se refere aos possiveis limi-
tes a mutagao constitucional, o autor critica a doutrina
por nao ter ainda enfrentado este tema e defende a
sua impossibilidade em decorréncia da representagao
de um poder difuso'.

Na mesma esteira, em 1999, Horta publica o
artigo “Permanéncia, mutagdes e mudanga constitucio-
nal”, fazendo uma nova analise da mutacido constitu-
cional e fazendo uso do “sentimento constitucional”
utilizado por Verdl para compreender o fendémeno.
Horta faz uma diferenciacao entre mudanc¢a e mutagao
constitucional, hipétese em que esta deve ser consi-
derada como espécie da “mudanga constitucional”.
A mutacio, assim como a reforma constitucional, é en-
tendida como espécie da “Mudanga da Constituicdo”,
que tem por objetivo corrigir imperfeicdes constan-
tes tanto no texto constitucional quanto em sua in-
terpretagao, contrapondo-se a ideia de permanéncia.
Na mesma linha seguida por Bulos, Horta defende que
a mutacio constitucional nio necessariamente é con-
sequéncia natural e propria das Constituigoes rigidas
porque deve se relacionar com a plasticidade do texto
constitucional"’.

14 Em relagio a observagio feita pela autora acerca do respeito ao espirito da norma, vale reprisar o cuidado especial que se deve ter no desenvolvimento de um argu-
mento como este. O espirito da norma, assemelhado ao argumento da interpretagio teleoldgica que busca a finalidade da lei, incorre num problema de ordem pritica
em que se atesta a completa dificuldade de se confirmar se o motivo pelo qual a norma foi aprovada e inserida na Constituido é verdadeiramente o mesmo pelo qual
foi criada. Na verdade, este seria um vicio inerente ao processo legislativo, que demonstra o cuidado especial que se deve ter no desenvolvimento de um argumento
como o da necessidade da mutagdo constitucional respeitar o espirito da norma.

' Expressio utilizada por Hart (1998).

16“[...] a pratica constitucional evidencia a possibilidade de tragarmos, com exatidio, as limitagdes a que estio sujeitas o Poder Constituinte derivado, de que nos fala
Burdeau, responsavel pela ocorréncia daquelas alteragdes informais, que, se nio alteram a letra dos preceitos supremos do Estado, modificam-lhes a substancia, o senti-
do, o significado, o alcance. Em verdade, ndo ¢ possivel, ndo é possivel determinar os limites da mutagdo constitucional, porque o fenémeno é, em esséncia, o resultado
de uma atuagio de forgas elementares, dificilmente explicaveis, que variam conforme acontecimentos derivados do fato social cambiante, com exigéncias e situagdes
sempre novas, em constante transformagdo” (Bulos, 1996, p. 41).

I7“A mutagio constitucional nem sempre se ajusta ao sistema da Constitui¢io rigida, e sua adogio se compatibiliza melhor com a plasticidade da Constituicio, e aos
periodos iniciais de funcionamento do regime politico, como se pode verificar nos casos de sua aplicagdo. A mutagdo consagra o uso constitucional, que acaba se so-
brepondo a norma escrita da Constitui¢do. Na andlise da mutagdo constitucional nos Estados Unidos, Loewenstein alude exatamente ao uso constitucional, cuja agdo
modificadora tornaria o texto de 1787 irreconhecivel aos autores da Constitui¢do. O regime parlamentar do século XIX, que surgiu e se consolidou sob o impulso
de normas consuetudinarias, tornou-se o territorio predileto da mutagdo constitucional. Sdo dessa natureza as convengdes constitucionais do regime parlamentar
britdnico e as normas de correttezza costituzionale, que mereceram, estas Ultimas, largo tratamento no Direito Constitucional italiano. Biscaretti di Ruffia, retomando o
tema que Santi Romano desenvolveu no seu trabalho — Diritto e Correttezza Costituzionale — qualifica a norma de corregdo de norma social e muitas vezes o Direito
nela encontra seu pressuposto necessario. Estranha ao Direito,a norma de corregio ¢é dele indispensavel complemento” (Horta, 1999).
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Adiante, o Min. Gilmar Mendes, que (i) em 1991
havia publicado a tradugao de A forca normativa da Cons-
tituicdo, de Konrad Hesse, e (ii) em 1997, publicou a tra-
ducio de Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta
de intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para a interpre-
tagdo pluralista e “procedimental” da Constituicdo, de Peter
Haberle, publica em 2008 o artigo:“O papel do Senado
Federal no controle de constitucionalidade: um caso
classico de mutagao constitucional”.

Em seu artigo, o Min. Gilmar Mendes faz uma
analise histérica da competéncia conferida ao Senado
Federal para expedir resolugoes atribuindo eficacia erga
omnes as normas declaradas inconstitucionais pelo ple-
nario do STF, no controle difuso. De acordo com o mi-
nistro, a referida competéncia, nos dias atuais, teria se
tornado obsoleta e entrado em completo desuso pelo
Senado Federal. Para uma mudanga de paradigma em re-
lacao a competéncia conferida ao Senado, o Min. Gilmar
Mendes alega que a simples declaragao de inconstitucio-
nalidade proferida pelo plenario do Supremo Tribunal
Federal, ainda que no controle difuso, teria efeito erga
omnes em razao de ser o 6rgao que profere a Gltima
palavra sobre a Constitui¢ao.Assim, defende que a com-
peténcia historicamente conferida ao Senado Federal
teria o conddo de atribuir mera publicidade as decisées
do Supremo, cumprindo assim o principio democratico
e, por isso, devendo ser reinterpretada de modo a nao
ser mais fundamental ao processo constitucional. A este
processo histérico, o Min. Gilmar Mendes chama de “au-
téntica mutacao constitucional”, recorrendo a autores
como Dau-Lin, Jellinek e Ferraz para fundamentar o seu
posicionamento.

Adiante, Luis Roberto Barroso dedica um capitu-
lo do livro Curso de Direito Constitucional contempordneo,
em 2009, para discutir a mutagao constitucional, iden-
tificando uma adaptagdo necessaria da Constituigdo as
transformagoes sociais que se impdem tanto por agoes
estatais quanto por comportamentos sociais (Barroso,
2009, p. 128ss). Para o autor, as formas mais comuns
de ocorréncia de tal adaptagdo seriam por meio da in-
terpretagao e dos costumes constitucionais, responsa-
veis por alterarem o sentido do texto normativo. Enfim,
embora existam outros autores que tenham discorrido
sobre o tema no Brasil, o objetivo do presente estudo
nao é o de esgotar o tema no Brasil, fazendo uma anali-
se pormenorizada de cada um dos autores que tenham
mencionado a expressao aqui investigada, mas apresen-
tar o modo como a ideia foi desenvolvida no Direito
brasileiro.

Apesar das discussoes que atualmente gravitam
em torno da formulagdo mais adequada ao conceito

de mutacao constitucional, na visao da doutrina tra-
dicional, ela esta relacionada a um processo informal
de mudanga da Constituigao, em que se identifica a
mudanc¢a de sentido de um texto normativo em razao
da mudanga do comportamento social ou estatal, sem
alterar-lhe a redagao.Tal questao torna-se imprescindi-
vel para compreendermos que o fenébmeno da muta-
¢ao constitucional em nada se relaciona com a reforma
da Constituicao, que pressupoe a expressa modifica-
¢ao do texto constitucional.

A controvérsia acerca da formulacio do concei-
to de mutagdo constitucional, existente ha mais de um
século, demonstra o quio problematico o tema é. No
presente texto, o tema sera abordado sob trés verten-
tes: (i) como o Direito brasileiro faz uso da expressao
“mutagao constitucional”, tendo como parametros de
analise a doutrina nacional; (ii) a possivel relagao entre
o uso da expressao pela doutrina brasileira e autores
mais tradicionais; e (jii) a identificacao do que é passivel
de ser considerado uma ‘“auténtica mutagdo constitu-
cional”. O enfrentamento de tais questoes é de suma
importancia, sob pena de juizes e tribunais, que sio
reconhecidamente os maiores aplicadores de tal con-
ceito, estarem fazendo uso meramente estratégico da
expressao ou procedendo erroneamente a uma muta-
¢ao inconstitucional e, consequentemente, uma reforma
constitucional silenciosa.

O conceito de mutacdo constitucional, entio,
vem sendo associado aos mais diversos entendimentos.
Ha autores que fazem uma associagao do conceito a um
método de interpretacao da norma constitucional. Ou-
tros preferem associa-la a um fendmeno. Neste sentido,
a mutagao constitucional entendida como um fenémeno
nao induz a uma interpretagao do texto normativo, mas
ao reconhecimento de uma pratica ja existente e reite-
rada na sociedade ao qual é aplicavel. Enquanto fenéme-
no, nao poderia a mutagao constitucional revestir-se de
elementos em que se pudesse identificar a possibilidade
de manipulagio para a defesa de determinado sentido a
um texto constitucional. Surge, entao, a necessidade de
observagao e descrigao do objeto analisado para adap-
tar a norma (alterando o seu sentido) a nova realidade
social observada e descrita.

O fendmeno da mutagio constitucional deve ser
mais bem compreendido como sendo modificagoes de
sentidos dos textos constitucionais, sem qualquer alte-
racdo em sua estrutura, i.e., sem revisoes ou emendas.
Por tal entendimento, pode-se depreender que a mu-
tacao denota algumas mudangas de sentidos de texto
logicas e inevitaveis, por conta das constantes transfor-
magoes da realidade social. E a Constituicao, norma fun-
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damental do Estado de Direito, apesar de ter a rigidez
como caracteristica formal, pode ser também um “orga-
nismo vivo”'® se considerarmos que deve acompanhar
todas as mudangas nas estruturas basicas da sociedade
e as consequentes transformagoes sociais.

A mutacao constitucional, entido, consistiria em
mudangas de sentido, e nao na estrutura das palavras
existentes no texto constitucional, a partir de um pro-
cesso de transformagdes de comportamentos nao or-
ganizados, difusos, em que nao se torna possivel a identi-
ficacdo de uma ingeréncia formal do Poder Constituinte
Derivado. Diferentemente da aplicagdo dos preceitos
constitucionais aos casos concretos, na mutagao consti-
tucional tem-se um reconhecimento de repetidos com-
portamentos unidos por uma aceitagao implicita, capaz
de Ihe atribuir carater geral e abstrato como se norma
fosse (ver Ferraz, 1986).Assim,a mudanga de sentido de
preceitos constitucionais tem por objetivo uma possivel
adaptacao destes aos fatos que se insurgem, de forma
espontanea, sem seguir procedimentos formais como
no processo de emendas a Constituigio.'?

Consideracoes finais

O presente estudo, por meio de uma revisao de
literatura sobre o tema, demonstrou a forma em que
uma categoria normativa, ao longo dos anos e a partir
dos diferentes contextos, pode ser utilizada pela doutri-
na como uma categoria empirica sem qualquer verifica-
¢ao de proximidade com a realidade social. Podendo ser
entendida como uma atitude em relagao a produgao do
conhecimento, que afirma que para se referir a realidade
social é preciso ter algum contato com ela, atribuindo
um carater cientifico a investigagao, a empiria parece

ser ignorada pela doutrina constitucional classica e atual.

A auséncia de empiria na investigagdo da realidade so-
cial pela doutrina revela a auséncia de um método apto
ao reconhecimento de uma auténtica mutagio consti-
tucional, tendo em vista tratar-se de uma alteragao de
sentido do disposto na Constituicao a partir de uma
modificacio da realidade constitucional.

Isto &, além da auséncia de um método da doutri-
na em utilizar um conceito juridico, o que permite a atri-
buicio de diferentes usos e sentidos a uma mesma ex-
pressao, também nao ha método para o reconhecimento
de uma mutagao do texto constitucional. A aproximagao
entre texto e realidade social continua a ser feita por
meio de interpretagao e argumentagao revestida por so-
fisticadas teses juridicas. Assim, a partir do trabalho aqui
desenvolvido, é possivel inclusive redirecionar o debate
para a auséncia de métodos principalmente na utilizagao
de conceitos juridicos no Direito brasileiro.

Por fim, o estudo desenvolvido acerca da muta-
¢ao constitucional, partindo de uma metodologia pro-
pria, preocupou-se em: (i) demonstrar a necessidade de
se elaborar estudos sobre conceitos juridicos comu-
mente utilizados pela Corte Constitucional e que geram
efeitos juridicos de grande influéncia, inclusive no cena-
rio politico; e principalmente, (ii) destacar a necessidade
de criacao de uma metodologia prépria ao reconheci-
mento da expressao investigada; e (iii) identificar possi-
veis consequéncias de seu uso. Entretanto, a relevancia
pratica do estudo nao é a de apenas identificar possiveis
usos e sentidos dados a uma expressao que divergem
do seu significado originario, atestando uma auséncia de
metodologia em sua utilizagdo, mas também demons-
trar como um conceito juridico é importado por um
sistema juridico diverso, adaptado a nova realidade e
aplicado sobre ela.
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