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[...]but this much I think I do know — that a society so riven
that the spirit of moderation is gone, no court can save, that
a society where that spirit flourishes, no court need save;
that in a society which evades its responsibility by thrusting
upon the courts the nurture of that spirit, that spirit in the

end will perish. (Learned Hand, 1942).
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RESUMO

A mutagdo constitucional ¢ entendida como um processo informal de alteracdo das normas
constitucionais, decorrente da gradual modificacdo da realidade sobre a qual devem incidir,
mas que mantém intacto o texto da Constituicdo. Tal instituto foi utilizado pelo Supremo
Tribunal Federal como fundamento em decisdes que tiveram grande repercussio no
ordenamento juridico nacional. No entanto, em virtude das mudancas ocorridas na ciéncia
juridica desde seus primeiros estudos, o fendmeno merece maiores analises de modo a
verificar a compatibilidade da mutagao constitucional pela via interpretativa com o atual
paradigma do Estado Democratico de Direito. Para tanto, alguns temas correlatos da
dogmatica juridica deverdo ser abordados. O exame do poder constituinte afere a forma de
producao das normas constitucionais, algo inerente a mutacao, e a relacdo entre soberania
em sentido juridico e Constituicdo. O poder de reforma, enquanto meio primario de
atualizacdo das normas constitucionais, traga objetivos, pardmetros e limites para a
modifica¢do da Constituicdo que ndo podem ser ignorados pelo fenomeno da mutacdo. J& o
estudo da jurisdigao constitucional permite identificar seus beneficios e riscos democraticos,
os quais sao indispensaveis para aferir a possibilidade de, em um paradigma de Estado
Democratico de Direito, o Supremo Tribunal Federal operar modifica¢cdes informais a
Constituicao. O meio pelo qual a mutagdo constitucional ocorre no ambito judicial é pela
interpretagdo, de modo que esta deve ser analisada, em sua fungdo de ligar a abstragao de
enunciados normativos ao caso concreto, bem como seu papel na atualizacdo da
Constituicdo. Necessario, ainda, o exame das mutagdes constitucionais, suas origens
historicas e sua abordagem doutrinaria atual. Apos a colheita dos elementos tedricos, importa
verificar como o instituto da mutagdo constitucional ¢ utilizado pelo Supremo Tribunal
Federal, mediante o exame da Reclamacao 4.335/AC e do Habeas Corpus 126.292/SP.
Realizadas tais analises, ¢ possivel constatar que a alteracdo informal da norma sem
modificacdo de texto ¢ algo inerente ao processo interpretativo. No entanto, realizar a
alteracao do texto constitucional por meio da mutagdo constitucional interpretativa € pratica

incompativel com os ditames do Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Mutagao constitucional. Interpretacdo constitucional. Constitucionalismo.
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ABSTRACT

Constitutional mutation consists in an informal process of constitutional norms’ alteration,
derived from a gradual change of reality to which they must be applied, that keeps intact the
text of the Constitution. This institute was used by the Federal Supreme Court as a ground
of decisions that had great repercussions in the national legal system. However, due to the
changes in legal science since its first studies, the phenomenon deserves further analysis in
order to verify the compatibility of constitutional mutation through interpretation with the
current paradigm of the Rule of Law. To this end, some related themes of legal dogmatic
must be addressed. The examination of the constituent power demonstrates the form how
constitutional norms are made, which is inherent to the mutation, and the relationship
between the legal sense of sovereignty and the Constitution. The amending power, as the
primary mean of renovating constitutional norms, sets objectives, parameters and limits for
the modification of the Constitution that cannot be ignored by the phenomenon of mutation.
The study of constitutional jurisdiction, on the other hand, allows to identify its democratic
benefits and risks, which are indispensable to assess the possibility that, in a paradigm of
Rule of Law, the Federal Supreme Court make informal modifications to the Constitution.
The means by which constitutional mutation occurs in the judicial sphere is by interpretation,
so that it must be analyzed, in its function of linking the abstraction of normative statements
to the concrete case, as well as its role in updating the Constitution. It is also necessary to
examine constitutional mutation itself, its historical origin and current doctrinal approach.
After gathering the theoretical elements, it is important to verify how the institute of
constitutional mutation is used by the Federal Supreme Court by examining Complaint
4.335/AC and Habeas Corpus 126.292/SP. After these analyzes, it is possible to verify that
the informal alteration of the norm without text modification is inherent in the interpretative
process. However, amending the constitutional text through interpretative mutation is a

practice incompatible with the Rule of Law.

Keywords: Constitutional mutation. Constitutional interpretation. Constitutionalism.
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INTRODUCAO

Em um Estado Democratico de Direito, as relagdes politicas e sociais sdo
dirigidas pela Constituicdo, que representa o produto de uma manifestacdo democratica em
um povo estabelece a forma como pretende ser governado. Suas normas dividem o exercicio
do poder, atribuem competéncias, fixam procedimentos, elencam direitos fundamentais e,

dada sua origem e natureza, possuem um carater superior frente as demais.

Um dos maiores desafios enfrentados pelo Direito constitucional € o de assegurar
a normatividade da Constitui¢do e garantir sua coloca¢do no topo da ordem juridica. Para
que haja seu efetivo cumprimento, ¢ necessario que a norma constitucional acompanhe as
constantes transformagdes da realidade que pretende regular. Ao mesmo tempo, a
Constitui¢ao deve incidir sobre as relagdes politicas e sociais, condicionando-as, de modo a

produzir na sociedade estabilidade, confianga e seguranga.

Por um lado, ¢ inevitavel atualizar a Constituicdo; por outro, as modificagdes
ndo podem ser constantes, sob pena de frustrar a estabilizagdo do sistema politico e converter
em caos a ordem juridica. Uma das formas de equilibrar a tensdo que ha entre permanéncia
e mudanga ¢ por meio da rigidez constitucional, atributo consistente na fixacdo de um
procedimento especial mais dificultoso que o tradicional para reformar o texto

constitucional.

Outro fator que, em conjunto com arigidez, a histoéria demonstrou ser importante
na normatividade da Constitui¢do ¢ a instituicdo de um sistema que assegure que 0s atos
estatais sejam realizados conforme os ditames constitucionais e impeca a alteragdo da
Constituicdo sem a observancia do procedimento especial estabelecido. Desde a segunda
metade do século XX, a jurisdi¢do constitucional ¢ o modelo prevalente de realizar este

controle de constitucionalidade dos atos publicos.

A atuagdo da jurisdicdo constitucional visa balancear o constitucionalismo,
caracterizado como forma de assegurar direitos e limitar o poder, com a ideia de autogoverno
da sociedade pelo principio majoritario. Diante deste aspecto, ha uma transferéncia da tensao
entre Direito e politica, que tradicionalmente ocorria na esfera da produgdo e execugao das

normas, para o ambito da jurisdi¢do constitucional.

Dentro do contexto da busca pelo equilibrio entre estabilidade e modificagao, e

da dicotomia entre norma e realidade, uma figura tem sido apontada como meio de
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atualizacdo da Constituicdo paralelo a reforma. Trata-se da mutagdo constitucional,
conceituada como processo informal de alteracdo da norma, sem que haja modificacdo do
texto constitucional. Tal processo seria fruto da modificacdo gradual da realidade ao longo

do tempo, que, pouco a pouco, altera o sentido e alcance da norma.

Os primeiros estudos a respeito da mutagdo ocorreram entre os séculos XIX e
XX, na Alemanha; apontavam a possibilidade de a realidade atuar sobre a norma
constitucional de tal forma que esta seria alterada, apesar do texto permanecer intacto.
Haveria a substituicdo de um dispositivo obsoleto por outro, condizente com a realidade.
Esta modificacdo poderia ser levada a cabo por diversos fatores — atos normativos ou

politicos, costumes, interpretacdo, dentre outros.

O instituto atravessou o tempo e, no Brasil, foi utilizado em julgamentos
realizados pelo Supremo Tribunal Federal na vigéncia da Constitui¢do Federal de 1988. No
entanto, a utilizacdo da mutacao constitucional no atual panorama juridico nacional suscita
duvidas. A auséncia de regras formalmente definidas para o fendmeno gera incerteza quanto
aos limites de sua aplicac¢do, o que representa uma ameaca ao equilibrio entre estabilidade e

atualizagdo.

Além disso, o risco se torna ainda mais grave caso as mudancgas sejam realizadas
por meio da interpretagdo do Poder Judicidrio, notadamente em sede de jurisdi¢ao
constitucional realizada pelo Supremo Tribunal Federal. Se do processo interpretativo
realizado no exercicio da fun¢do de salvaguardar o ordenamento constitucional resultar uma
mudanga desse jaez, ha a possibilidade de haver um desequilibrio na relagdo entre Direito e
politica. A jurisdi¢ao constitucional poderia se sobrepor a Constituicdo ao invés de protegé-
la, sem que houvesse qualquer medida juridica que pudesse ser adotada para reverter este

quadro.

E necessério, deste modo, analisar a compatibilidade da mutagdo constitucional
com o paradigma do Estado Democratico de Direito. Esta verificagdo passa, em primeiro
lugar, pelo estudo da origem das normas constitucionais. A Constituicdo ¢ fruto de um
processo extraordinario de criacdo juridica decorrente da manifestacdo da soberania popular
por meio do poder constituinte, o qual, dentre outras caracteristicas, tem a capacidade de
romper com a ordem juridica anterior. Visto tais atributos, torna-se possivel discernir se a
mutacdo ¢ compativel com o sistema constitucional ou se representa uma ruptura do
ordenamento. Além disso, examinar o que acontece com o poder constituinte apds a criagdo

da ordem constitucional permite verificar se este permanece atuando de maneira difusa sobre
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o ordenamento juridico a ponto de, ao longo do tempo e sem um processo formal, alterar a

Constitui¢ao.

Importante também verificar o poder de reforma, com suas caracteristicas e
limitagdes, de modo a tragar um paralelo comparativo entre o0 método formal e o informal
de alteragdao da norma juridica. Diferentemente do que ocorre com a mutagao constitucional,
o poder de reforma tem seu procedimento expresso na Constitui¢do, com regras especificas
que objetivam equilibrar a possiblidade de modificar e atualizar as normas constitucionais
com a estabilidade e seguranca que a ordem constitucional deve trazer. A partir destes
fundamentos, sera possivel avaliar se a atuagao dos processos informais de alteracio mantém

ou nao o equilibrio entre atualizagdo e estabilidade.

A possibilidade de a mutagdo constitucional ocorrer no exercicio da jurisdigdo
constitucional exige um estudo mais aprofundado desta, em especial diante da relacdo impar
que possui com a politica, bem como em face dos beneficios e riscos democraticos que sua
instituicdo acarreta. Além disso, o Supremo Tribunal Federal, por exercer a guarda da
Constituicao, detém a palavra final a respeito de seu conteudo, de sorte que alteracio
informal que realizar por meio de interpretagdo serd irrecorrivel e final. Deste modo, ¢
necessario verificar se a jurisdicdo constitucional dispoe de legitimidade democratica para

realizar as mutagoes.

A aplicacdo da Constituicdo pressupde a sua interpretacao, € ¢ por meio desta
que a jurisdicdo constitucional ¢ exercida. Estes motivos demonstram a relevancia do
processo interpretativo e a indispensabilidade do seu estudo, mormente diante da
possibilidade de a mutagdo constitucional ocorrer pela via interpretativa. Desta feita, além
dos aspectos basicos da hermenéutica e da correlagao entre exegese e aplicagdo da norma, ¢
fundamental estabelecer o papel que elementos como texto, norma, realidade, abstragdo,

concretude e atualizagdo ocupam no processo interpretativo

Examinados os temas que a circundam, a mutagao constitucional podera ser vista
em maiores detalhes. Partindo dos conceitos histéricos e evolucao até sua defini¢ao atual,
bem como da relagdo que hé entre a interpretacdo e mutacao constitucional, serd possivel
analisar criticamente a utiliza¢do da mutagao constitucional pelo Supremo Tribunal Federal.
A partir de dois julgados, a Reclamagao n. 4.335/AC e o Habeas Corpus 126.292/SP, a
aplicagdo concreta da mutacdo constitucional pelo STF e as consequéncias geradas serdo

confrontadas com os elementos tedricos colhidos.
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Ao longo dos temas, alguns objetivos serdo buscados: estabelecer as premissas
teoricas do atual paradigma de Direto, identificar o equilibrio que deve haver entre
estabilidade e atualizagdo, definir a natureza da jurisdicdo constitucional e sua relacdo com
a politica, discernir os conceitos da interpretacdo constitucional moderna, realizar a analise
histérica e da doutrina atual a respeito da mutacao constitucional, e verificar a aplicagdo da

mutacdo constitucional interpretativa pelo Supremo Tribunal Federal.

Ao fim, diante dos elementos colhidos, sera realizada a analise acerca da
legitimidade do uso da mutagao constitucional interpretativa pelo Supremo Tribunal Federal

como forma de atualizagdo da Constituicdo na atual ordem juridica brasileira.
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CONCLUSAO

O desenvolvimento teorico da mutagao constitucional ocorreu em um contexto
paradigmatico de Direito diverso do atual. O Estado era entendido como um fim em si
mesmo e a Constitui¢do, cuja forga normativa era minima, era incapaz de fazer frente a
realidade ou de resistir as forgas politicas. Além disso, a jurisdi¢do constitucional ainda ndo

havia se tornado o modelo hegemonico de prote¢do e efetivagcdo das normas constitucionais.

Buscava-se justificar juridicamente a existéncia e legitimidade do Estado a
despeito do processo de erosao sofrido pela Constituicao, em virtude de suas normas nao
serem capazes de conformar a realidade. O instituto da mutag@o constitucional serviu a esse
intento, conforme a visao de Direito entdo existente: a Constitui¢do continuava a existir, mas
deveria ser entendida mais como um fendmeno fatico do que como documento escrito. O
conflito entre disposi¢do constitucional e realidade, diante da inexisténcia de mecanismos
de imposi¢cdo da norma, era resolvido em favor desta. Chegou-se, entdo, ao conceito de
mutag¢do constitucional: processo informal de modificagdo da Constitui¢do, por meio do qual

¢ promovida a alteragao da norma, sem, contudo, alterar o texto.

Desde entdo, o Direito passou por diversas transformagdes que alteraram de
maneira substancial o contexto juridico-constitucional, até chegar ao atual paradigma do
Estado Democratico de Direito, pelo qual a ordem juridica brasileira se pauta. Contudo, a
mutacdo constitucional tem sido utilizada no Supremo Tribunal Federal para fundamentar
decisoes de grande repercussao sobre a ordenamento juridico nacional, de sorte que se faz

necessario analisar o instituto a luz do constitucionalismo democratico.

O passo inicial para o estudo da mutacao ¢ definir o conceito de Constitui¢ao e
a natureza da norma constitucional. Segundo o ideal democratico, o povo, fonte de todo o
poder, ¢ soberano para estabelecer a forma pela qual se organiza politicamente e a ordem
juridica sob a qual quer viver. Esta soberania pode ser canalizada em uma vontade social

criadora, dotada de forga politica, e manifestar-se por meio do poder constituinte.

Com capacidade para romper com o sistema juridico vigente, sem uma forma
preestabelecida para ser exercido, de titularidade exclusiva do povo e livre de amarras
juridicas, o poder constituinte ¢ um evento de natureza eminentemente politica € mecanismo
extraordinario pelo qual se origina, por meio da criacdo de uma Constitui¢do, uma nova

ordem juridico-politica. Fruto do poder constituinte, a Constituicao organiza a estrutura do
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Estado, estabelece poderes constituidos, divide competéncias, institui procedimentos, elenca

direitos fundamentais e define limites a atuagao politica.

Advém com o poder constituinte a questdo da legitimidade — o poder
constituinte, para ser legitimo, deve estar lastrado em fundamento democratico e
corresponder a cosmovisdo da sociedade. Atendidos tais requisitos e sendo legitima a
Constitui¢do produzida, a andlise da legitimidade incorpora outros elementos e se
transforma: para o exercicio dos poderes constituidos ser legitimo, deve também ser
constitucional. Isso porque a forma extraordinaria pela qual ¢ criada, seu conteudo de
natureza juridico-politica, a estruturacdo fundamental do Estado que realiza e seu objetivo
de gerar na sociedade certeza, previsibilidade, estabilidade e confianca, faz com que a

Constituicao detenha um status normativo superior.

Ainda que a longevidade da Constituicao produza beneficios e seja desejavel, €
inevitavel que, com o decorrer do tempo, haja alteragdes nas relagdes fatico-sociais sobre as
quais as normas constitucionais incidem e evolu¢des na visdo juridica. Contudo, a
Constituicao perde sua capacidade de produzir efeitos quando ndo ha correlacdo entre norma
e realidade — a medida que uma se distancia da outra, passa a ocorrer um processo de erosao

da norma constitucional que, se levado ao extremo, pode gerar a ruptura revoluciondria.

E de se perceber, portanto, que a tensido entre norma e realidade que impulsionou
o estudo da mutacao constitucional continua a existir. Por meio da interrelacao entre norma
e realidade, o que pressupde uma certa proximidade entre ambas, o Direito ¢ capaz de
regulamentar as relagdes sociais. Logo, mostra-se superada a ideia de formalista da Escola
Alemao de Direito Publico, da qual faziam parte Laband e Jellineck, que concebia, sob a
Otica do positivismo metodoldgico, o Direito de forma isolada de qualquer influéncia

extrajuridica.

Impde-se como uma necessidade, a fim de evitar a instabilidade extrema gerada
pelas revolugdes e a erosdao normativa, a previsdo de mecanismos que permitam a alteracao
das Constitui¢do e sua adaptacao a realidade dinamica. A rigidez constitucional ¢ uma forma
de equilibrar a dicotomia que ha entre estabilidade e atualizacdo, consistente na possibilidade
de modificacdo da Constituicdo por meio de um procedimento especial, mais dificultoso do

que aquele necessario para a producgdo da legislacao ordindria.

Para adotar o atributo da rigidez, a Constituigdo estabelece um poder de direito,

derivado da propria norma constitucional, limitado juridicamente e cuja manifestagdo deve
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ocorrer conforme o procedimento pré-estabelecido. Assim, por meio do denominado poder
de reforma ¢ possivel alterar, sem romper com a ordem existente, o texto da Constitui¢ao e
adequar suas normas a uma nova realidade politica, social ou juridica; a estabilidade, por sua
vez ¢ assegurada na medida em que sdo previstos limites formais e materiais a atuacao do

poder de reforma.

Os limites formais impdem dificuldades procedimentais ao exercicio do poder
de reforma, de modo a tornd-lo mais lento e, assim, impedir que aspectos estruturais
fundamentais sejam alterados de maneira precipitada ou temerdria em virtude de
turbuléncias tempordrias, arroubos e paixdes momentdneas que porventura afetem a
sociedade. Um limite procedimental que merece destaque ¢ a exigéncia de quorum
qualificado para que seja aprovada uma reforma a Constituicao, pois, ao retirar a matéria
constitucional do alcance da maioria simples, exige um debate democratico mais amplo para
a formagao do consenso necessario e da a minoria maior poder de barganha, ao mesmo tempo

em que impede que sejam feitas por maiorias eventuais alteragcdes oportunistas.

Por sua vez, os limites materiais obstam a atuacdo do poder de reforma sobre o
nicleo das normas fundamentais que compdem a identidade do Estado, ainda que
obedecidos os limites formais; consistem em um bloco normativo que contém as decisoes e

valores fundamentais e ao qual o poder constituinte atribuiu carater imodificavel.

As limitagdes ao poder de reformam também evidenciam a superioridade da
norma constitucional. Nao pode a um ato normativo ordinario modificar a Constituicao se
esta exige um procedimento especifico mais dificultoso para sua propria alteragdo.
Demonstram ainda uma maior valorizagdo feita pelo poder constituinte acerca da
estabilidade, na medida em que, em se tratando de normas constitucionais, € necessario um

maior esfor¢o para que a permanéncia ceda em face da atualizagdo.

Apesar de ocupar o apice da ordem juridica, a Constituicdo ndo pode, assim
como qualquer outra norma juridica, impor a si mesma aos seus destinatarios, em especial
por se dirigirem as normas constitucionais principalmente proprio Estado, sobre o qual nao
existe nenhuma outra entidade que lhe seja superior. Além disso, por estabelecer uma
complexa estrutura de organizagdo do poder, € inevitavel que haja dividas e conflitos quanto

a melhor leitura da Constituicao a ser feita.

O estabelecimento pela Constituigdo de mecanismos de protecao que assegurem

o efetivo cumprimento de suas normas por seus destinatdrios mostra-se, muitas vezes,
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necessario, dada a tendéncia das forgas politicas de buscar uma expansdo para além da
moldura constitucional que lhe ¢ atribuida. Dentre as formas de garantia, tornou-se
prevalente jurisdi¢do constitucional, modelo em que a fun¢do de guardido da Constituicao ¢

atribuida ao poder judiciario, na chamada.

A andlise de constitucionalidade de atos do poder publico deixa de ser realizada
tao somente de maneira politica por seus autores; por meio da jurisdigdo constitucional, a
constitucionalidade de leis e atos normativos pode ser revista em um processo por um 0rgao
jurisdicional, que realizard o julgamento conforme critérios técnico-juridicos. Caso seja
incompativel com a Constituigdo, o ato impugnado serd eliminado da ordem juridica. A
jurisdi¢do constitucional ao impor a todos, inclusive ao proprio Estado, o cumprimento das

normas constitucionais, faz valer a soberania popular materializada na Constituicao.

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu um sistema de controle de
constitucionalidade misto, que abrange o modelo difuso, a cargo de todos os oOrgdos
jurisdicionais, pela via incidental; e o modelo concentrado, de competéncia exclusiva do

Supremo Tribunal Federal.

Conquanto a jurisdi¢do constitucional seja estruturada de maneira a manter-se
isolada de pressoes politicas e decidir a questao constitucional de modo juridico, uma série
de caracteristicas proprias do Direito Constitucional faz com que seja inevitavel a atragao da
jurisdigdo constitucional para o campo politico. A impossibilidade de separar o juridico do
politico na seara constitui¢do faz com que, apesar de gerar beneficios a democracia, a

jurisdi¢do constitucional também oferece riscos que nao podem ser ignorados.

Ao julgar inconstitucional uma lei ou ato publico, a atuacdo da jurisdigdo
constitucional, composta por membros nao eleitos e livres de accountability, age de maneira
contraria a vontade da maioria, na medida em que o sistema politico ¢ regido pelo principio
majoritario. Deste modo, o risco democratico ¢ caracterizado pela possibilidade de a
jurisdi¢do constitucional decidir por critérios diversos do juridicos, o fazer por motivos

politicos. Agrava o risco a amplitude de matérias constitucionalizadas

Como dito, ndo ¢ possivel separar o Direito Constitucional da politica, de modo
que ¢ inevitavel que as decisdes proferidas em sede de jurisdicdo tenham repercussdo
politica. O que deve ser combatida ¢ a utilizacdo de uma racionalidade politica ao invés da
juridica no controle de constitucionalidade. Caso fossem elegidos critérios politicos, teria

sido instituido ndo o modelo da jurisdicdo constitucional, mas o do controle politico,
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exercido por outras instituicdes de maior representatividade, a semelhanca do Conselho
Constitucional; contudo, a opg¢ao pela jurisdicdo constitucional indica a escolha do

constituinte de que esta func¢do seja exercida de maneira predominantemente juridica.

A consolidacdo da jurisdigdo constitucional, com seus beneficios e riscos
democraticos, ¢ fator que impede a utilizagdo na atualidade da teoria da mutacdo
desenvolvida na Republica de Weimar. Além do contexto historico de crise, norteou os
estudos de entdo a impossibilidade de adotar qualquer medida juridica contra o
descumprimento das normas constitucionais pelo Estado; contudo, houve grande avanco na
implementacdo da forca normativa da Constituicdo a partir da adocdo da jurisdi¢ao
constitucional. De resto, a ado¢ao dos conceitos formulados a época, de interpretacao de
preceitos para além dos limites textuais, de modo a sobrepor a realidade ao Direito,
representa um claro retrocesso, especialmente caso ocorra em sede de jurisdi¢dao
constitucional: retorna-se a situacdo de entdo, em que a corte constitucional ascende ao

patamar de soberano politico, antes ocupado pelo Estado.

Exercer a jurisdi¢do constitucional é, sob uma perspectiva geral, aplicar a
Constituicao. No entanto, para que haja esta aplicagdo, ¢ necessario que o texto normativo,
caracterizados pela abstracdo e generalidade, seja convertido em uma regra concreta que
possa efetivamente incidir sobre a realidade dos fatos. Este procedimento prévio, de
atribui¢do de sentido ao texto normativo para a produgdo da norma de decisao aplicavel a

um caso concreto, ¢ denominado interpretacao.

A tensdo entre norma e realidade mostra-se presente também no processo
interpretativo. Elementos da realidade integram e influenciam o processo de interpretacao,
pois o intérprete encontra-se inserido em determinado contexto historico e possui uma pré-
compreensdo em relacdo ao texto normativo a ser interpretado. O texto ndo contém em si
um significado imanente, nem abriga em seu interior a norma veiculada. Ao contrario, a
norma ¢ construida pelo intérprete por meio da atribuicdo de sentido; o processo
interpretativo inicia-se no enunciado normativo e abrange a consideracao da realidade em

que ocorrera a aplicacdo. Coexistem no processo interpretativo cogni¢cdo e criacdo; em

decorréncia do elemento criativo, texto e norma nao se confundem.

Em decorréncia desta distingdo, a interpretacao contribui para a atualizagdo das
normas frente as mudangas da realidade. Alterados os elementos faticos que integram o
processo interpretativo, € possivel que mude o significado atribuido a um determinado texto

e, com isso, seja produzida uma norma distinta. Esta fun¢do modernizadora ¢ ainda mais
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evidente quando se trata de interpretacdo da Constituicdo; com o objetivo se tornar
permeavel as alteragdes do tempo, os textos constitucionais sao dotados de maior abertura,
com conceitos vagos e principios indeterminados, o que permite ao intérprete uma maior
liberdade na atribui¢ao de sentido aos enunciados. Além disso, dado o carater fundamental
da Constituicdo, a sua pactuagdo exige um texto amplo que, permita conciliar forgas politicas

divergentes.

Pelos postulados hermenéuticos apresentados, alteracao informal da norma sem
modificacdo de texto ¢ algo inerente ao processo interpretativo, de modo que a defini¢do
moderna de mutacao constitucional passou a integrar o conceito de interpretacdo. Ambas
ndo pertencem a categorias distintas e a distingdo maxima que pode ser feita ¢ entender a
mutagdo como a superagdo de uma interpretacdo anterior — em virtude de alteragdes na
realidade, outro sentido passa a ser atribuido a um texto j interpretado e uma nova norma ¢

produzida.

E de se destacar, no entanto, a incompatibilidade do entendimento que afirma
ser possivel a altera¢ao informal do texto constitucional por meio da mutagdo, em virtude da
atuagdo difusa do poder constituinte. Por certo, ndo ha uma extin¢do definitiva do poder
constituinte ou de efeitos apds a criacdo da ordem juridica, pois permanece a agir, de maneira
constante e latente, como fundamento de legitimidade da Constituicdo, que evita a sua
aboli¢do ou erosao. No entanto, alteragdes informais no texto constitucional, justificadas por
esta atuacdo difusa do poder constituinte, contribuem apenas para a desvalorizagdo e perda
da forca normativa da Constituicdo. Maior sucesso em atualizar o pacto fundamental pode
ser obtido ao promover a aproximacgdo do titular do poder constituinte dos processos
decisorios do Estado, inclusive buscando meios de tornar os processos de reforma mais

democraticos.

Além disso, permitir modificagdes no texto pela via interpretativa torna
excessivamente desbotada a linha que separa poder constituinte de poder constituido. A
situagdo se torna ainda mais grave se tal capacidade for concedida ao detentor da tltima
palavra sobre a Constituicdo. Ao alterar dispositivos constitucionais, embasando-se em um
poder de fato ndo submetido a normatiza¢do, o Supremo Tribunal Federal deixa de ser o
guardido da Constituicao para, alcando-se acima desta, se tornar soberano, com poder de
criar o direito de maneira ilimitada e sem ser controlado. Na medida em que o tribunal nao

tem a seu dispor mecanismos legitimos que permitam identificar a vontade geral — mesmo
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porque nao ¢ esta a sua fungdo —, a alegacao de que as modificacdes textuais decorrem de

mudangas na sociedade tem efeito meramente retérico para ocultar decisdes casuisticas.

A alteracdo da norma constitucional pela via interpretativa ¢ capaz de gerar
grande repercussdao em toda a sociedade, em especial quando promovida em sede de
jurisdi¢do constitucional. A mutagdo, segundo a doutrina, ¢ produzida por alteragdes na
realidade consolidadas no tempo, por meio de um processo lento e gradual, ou de uma
mudanga na visdo juridica prevalente na sociedade. Pressupde-se, portanto, que tais

alteracdes sejam de reconhecimento praticamente unanime.

Contudo, a mutacdo interpretativa promovida pela jurisdicdo constitucional
também esté sujeita a ser levada por paixdes momentaneas € maiorias eventuais. Ainda que
tais fatores de influéncia ndo encontrem seu potencial maximo no cendrio juridico, ndo se
pode olvidar que a jurisdicdo constitucional se encontra inserida no panorama politico. Da
mesma forma como ocorre com o poder de reforma, as alteracdes de normas pela via

interpretativa representam uma tensao entre estabilidade e atualizagao.

Nesse sentido, o art. 103-A da Constituig¢@o criou a figura da simula vinculante,
a qual, mediante decisdo de dois tergos dos seus membros e apos reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional que acarrete grave inseguranga juridica, veicula uma interpretacao
constitucional que deve ser acatada por todo o Judiciario e administragdo publica, podendo
ser revisada ou cancelada pelo mesmo procedimento. Os requisitos impostos para a criagao,
alteragdo ou cancelamento da simula vinculante — quorum qualificado de dois tergos,
reiteradas decisdes, matéria constitucional matéria constitucional de grave inseguranca
juridica — atendem a fun¢do dar mais estabilidade para alteracdo de normas pela via

interpretativa e evitar a influéncia das paixdes momentaneas € maiorias eventuais.

Contudo, a partir da equivocada aplicagdo do instituto da mutagdo constitucional
no julgamento da Reclamagdo n. 4.335/AC, a autoconcedida competéncia do Supremo
Tribunal Federal de atribuir efeitos gerais as proprias decisdes em sede de controle de
constitucionalidade incidental redunda na burla dos mecanismos de estabilizagdao previstos
no art. 103-A. Com isso, hé o risco de ocorrer modificagdes agcodadas a Constituicao quando,
no calor da emog¢do, por maioria simples, o Supremo Tribunal Federal alterar normas
constitucionais em decisdes do em controle difuso cujos efeitos repercutem sobre toda a
ordem juridica. Exemplo disso ¢ o julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP, o qual

também se valeu de uma inadequada utilizacdo do instituto da mutacao.



127

Ainda que ndo se negue a possibilidade de haver alteragdo informal das normas
constitucionais sem alteracdo do texto, ndo parece aconselhdvel a utilizacdo do vocébulo
mutacdo constitucional para designar referido fenomeno. Além de ser abrangido pela
defini¢do de interpretagdo, o conceito de mutacdo constitucional traz consigo uma alta carga
histérica, incompativel com o panorama juridico atual. Ademais, a incorreta utilizagdo no
passado recente, como artificio retorico para desviar o exercicio da jurisdicdo constitucional
para uma indevida atuagdo politica, indica ser melhor opc¢do enxergar a mutagdo

constitucional apenas como um fato juridico historico.
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