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RESUMO

N&o sdo raras as ocasifes em que o Supremo Tribunal Federal se utiliza da técnica da mutacao
constitucional, cuja fungdo é atribuir um sentido diverso a norma juridica sem que, para tanto,
seja necessario alterar o seu texto normativo. O fenémeno, a despeito de evitar a petrificacdo
da evolucdo social e manter atualizada a norma juridica ante as necessidades e aspiragdes da
sociedade, tem despertado atencédo da critica especializada, em especial na confrontacdo com
os principios da legalidade e da seguranca juridica. Tais principios, insculpidos no artigo 5°, Il
e XXXVI, da Constituicdo da Republica, tutelam a legitimidade da atuacdo do poder estatal e a
estabilidade e confianca nas relagdes juridicas. Para resolver a presente problematica, deve o
intérprete auténtico ponderar os referidos principios com a técnica da mutacao constitucional,
relevando os seus proveitos, mas também utilizando aqueles como fonte de sua limitacdo. Nao
é outra a pertinéncia da analise dos critérios usados na interpretacdo conforme a Constituicao.
A escolha do tema justifica-se pelo seu constante manejo pelo érgdo jurisdicional de cupula e
pela necessidade de amplo conhecimento e reflexdo sobre quais sao as fronteiras que devem ser
observadas pelo intérprete e pelo jurisdicionado no exercicio da fiscalizacdo dos 6rgdos do
Estado. O método utilizado para a confeccdo do presente trabalho foi o dialético e dedutivo,
tendo como fontes a revisdo bibliogréafica e a analise da legislacdo nacional. Por fim, concluiu-
se, a luz da Questdo de Ordem na Acdo Penal 937-RJ, que a aplicacdo da mutacdo nao pode ser
desvinculada de parametros de controle e inconsistente em seus préprios fundamentos, e sim
ser submetida a um sopesamento de valores para a definicdo da solu¢do mais adequada ao caso
concreto.

Palavras-chaves: Mutacdo constitucional; Principios da legalidade e da seguranca juridica;
Ponderacdo; Analise da Questdo de Ordem na Agdo Penal 937-RJ; Métodos de pesquisa dialético
e dedutivo.

1 INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal, no exercicio de sua jurisdi¢do constitucional, considera-se 0
intérprete por exceléncia das normas constitucionais, mormente pela precipua guarda da
Constituicio da Republica, conforme o artigo 103, caput, da Carta Politica. E nessa condicdo que
faz uso de um fendmeno, na sua linha de precedentes, cada vez mais aplicado: a mutacdo
constitucional.

A mutacdo constitucional é uma técnica hermenéutica que, sem a alteracdo do preceito
linguistico, isto &, do texto normativo, atribui um novo sentido a norma juridica contida em seu
invélucro de significado. Em propedéutica, esse fendmeno semantico tem por finalidade a
atualizacdo de uma norma juridica, compatibilizando-a com a realidade fatica, que apresenta nova
percepcdo do Direito ou inaugura aspiracfes sociais disruptivas com um estado de coisas pré-
estabelecido, o que é salutar ante a rigidez de um sistema juridico. Tal método, porém, ndo é isento
de criticas e desperta discussdes na ciéncia juridica acerca da sua limitacdo e da legitimidade para
que se opere.

* Académico do Curso de Ciéncias Juridicas e Sociais da Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul —
PUCRS. Email: thiago.peralta99@edu.pucrs.br.

™ Orientadora: Proft. Dra. Liane Tabarelli. Professora adjunta do Curso de Ciéncias Juridicas e Sociais da
Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul — PUCRS. E-mail: liane.taberelli@pucrs.br.


mailto:liane.taberelli@pucrs.br

Diante desse contexto, surgem, como modelos balizadores do seu manejo, o principio da
legalidade e o principio da seguranga juridica, disciplinados no artigo 5°, Il e XXXVI da
Constituicdo Federal. Em apertada sintese, aquele tem o conddo de limitar o exercicio estatal por
meio da reserva legal, ao passo que esse se ocupa de tutelar a estabilidade das relagdes juridicas e
a protecdo da confianca. Esses principios, porem, também nao sdo absolutos, visto que se sujeitam
ao primado de outros preceitos juridicos com a mesma forca normativa, os quais emanam da
efetiva aplicacdo da mutacdo constitucional.

O presente imbroglio, por esses motivos, apenas pode ser solucionado por meio do critério
da ponderacdo. O critério da ponderacdo, por seu turno, representa o sopesamento a ser realizado
pelo intérprete auténtico da norma juridica, a fim de considerar o principio que, na sua dimens&o
valorativa, mais bem representa a resolucédo da problematica concreta, sem que seja necessario,
como o e na técnica da subsungdo de regras, outra espécie de normas, a anulagdo do principio
preterido.

Sendo assim, busca-se através da presente pesquisa, a partir de uma abordagem dedutiva
e dialética, analisar como o principio da legalidade e da seguranca juridica reverberam em um cotejo
com o fendbmeno da mutac&o constitucional e, se essa projetar outros principios, se tém o condao de afastar
aqueles. Pretende-se, entdo, estudar as implicagfes da mutacao constitucional em um ambiente em
que foram suscitados os principios da legalidade e da seguranca juridica, enquanto aclamadas
limitacBes ao seu exercicio.

Para isto, fez-se necessaria a leitura acerca dos principios previstos na Carta Magna, bem
como dos artigos do Cddigo Civil e da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro atinentes
a matéria. Também, realizou-se a leitura de renomadas doutrinas sobre os principios da legalidade
e seguranca juridica e sobre a técnica da mutacdo constitucional. A analise geral de precedentes,
bem como a verificacdo mais acurada da Questdo de Ordem na Acédo Penal 937-RJ julgada pelo
Supremo Tribunal Federal foram imprescindiveis para a elucidacao do cenario proposto.

A presente pesquisa justifica-se por ser um tema de larga utilizacdo pelo Supremo Tribunal
Federal, 6rgdo de cupula da funcédo judiciaria do Estado, e pela importancia de ser conhecido o
modo como devem se portar 0s intérpretes da norma juridica ante a manipulacdo da mutagéo
constitucional, com o intuito de que seja confrontada com os referidos principios, evitando
degeneracgdes despiciendas. Igualmente, justifica-se pela necessidade de controle ndo sé da critica
especializada, mas também da fiscalizacdo politica exercida pelos jurisdicionados sobre o0s
Poderes da Republica. O presente estudo, funda-se na relevancia de, através dos métodos dialético
e dedutivo, reconhecer-se a importancia, sim, da mutacdo constitucional, porquanto evita a
petrificacdo social, mas ndo desvinculada de parametros de controle.

Diante dessas circunstancias, inicia-se a pesquisa a partir da abordagem, no segundo item,
sobre a natureza juridica dos principios da legalidade e da seguranca juridica, as suas implicacdes
fenomenoldgicas e os seus desdobramentos ontolégicos. Ja no terceiro item, por outro lado,
abordam-se as formas de modificacdo constitucional, dentre as quais sdo espécies a mutagdo
constitucional, como modo informal de modificacdo, e as emendas constitucionais e reviséo,
como meio formal de modificagdo das normas constitucionais. A importancia dessa distin¢ao se
atrela ao estudo da legitimidade das modificagdes informais.

No item quarto, realiza-se a verificacdo de casos notaveis em que a Suprema Corte fez uso da
mutagao constitucional, bem como dos argumentos confrontados a esse manejo e a justificacéo de eventual
prevaléncia de um em detrimento do outro. Dentre essas causas, 0 julgamento das Ac¢des Declaratorias
de Constitucionalidade n° 43 e 44, ambas sobre a possibilidade de antecipa¢do do cumprimento da
pena, e da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277 e da Arguing¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental, as quais trataram sobre a extensao da unido estavel aos casais homoafetivos.

Adentrando-se no assunto dos possiveis limites a mutacao constitucional, no item cinco se
é tratado acerca da extensdo dos critérios da interpretacdo conforme a Constitui¢do, técnica
hermenética aplicada as normas infraconstitucionais. Especifica-se 0 modo como tais critérios, em
especial & observancia aos direitos e garantias fundamentais e 0 espaco para a atuacgao do intérprete,
também emoldurado pela interpretacdo mais condizente com o espirito constitucional.

No ultimo item, faz-se uma consideracdo mais detida e pormenorizada a respeito da
Questdo de Ordem na Acao Penal 937-RJ, que tratava sobre a restri¢do interpretativa do foro por



prerrogativa de funcdo, salientando-se a proposta de tese formulada pelo relator para o que se
denominou de disfuncionalidade da Suprema Corte e as antiteses apresentadas pelos pares, em
que se relevaram os principios da legalidade e seguranca juridica no enfrentamento do tema. No
caso em tela, a propria Corte Constitucional, ainda, assumiu realizar a mutagdo constitucional.

Finalmente, conclui-se que o fendBmeno hermenéutico da mutacdo constitucional é uma
técnica presente nos julgamentos do 6rgéo jurisdicional de cupula, sendo considerada um meio
eficaz de evolucéo das normas constitucionais sem a modifica¢do do seu texto. Nada obstante, tal
fendmeno ndo pode ser desarrazoado e livre de parametros de controle, de modo que deve ser
sopesado a luz do caso concreto.

2 COMENTARIOS SOBRE OS PRINCIPIOS DA SEGURANCA JURIDICA E
DA LEGALIDADE

Assim como as regras, os principios figuram como espécies de normas juridicas?, as quais
definem preceitos comportamentais que regem as relacdes juridicas, tutelando situacdes subjetivas
de vantagem ou de vinculo. Tais situacGes, de um lado, reconhecem direitos subjetivos ou
potestativos; de outro, obrigacdes ou sujeicdo. Ao tratar sobre a matéria, dispde José Afonso da
Silva:

Os principios sdo ordenacdes que se irradiam e imantam os sistemas de normas, séo
[como observam Gomes Canotilho e Vital Moreira] “nicleos de condenagdes” nos
quais confluem valores e bens constitucionais. Mas, como disseram 0s mesmos
autores, 0s principios, que comegam por ser a base de normas juridicas, podem estar
positivamente incorporados, transformando-se em normas-principio e constituido
preceitos basicos da organizagdo constitucional.?

O principio da seguranca juridica, insculpido no artigo 5°, XXV da Constituicdo Federal,
é constituido por um conceito triplice, qual seja, o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada.® N&o obstante tais acepcdes sejam objeto comum de construcdes doutrinarias, em
seu artigo 6°, 88 1°a 3°, a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro assim as define:

Art. 6° A Lei em vigor terd efeito imediato e geral, respeitado o ato juridico perfeito,
o direito adquirido e a coisa julgada.

81° Reputa-se ato juridico perfeito o j& consumado segundo a lei vigente ao tempo
em que se efetuou.

§2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por ele,
possa exercer, como aqueles cujo comeco de exercicio tenha termo prefixo, ou
condicdo preestabelecida inalteravel a arbitrio de outrem.

§3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a deciséo judicia de que ja ndo caiba mais
recurso.

A referida tutela dos institutos, no sistema juridico patrio, estende-se pelas cartas politicas
desde o ano de 1934*, porquanto figura como pedra angular da estabilidade das relagGes juridicas
e da protecdo da confianca. Dessarte, o postulado da seguranca juridica tem a sua face voltada
para 0s acontecimentos futuros, e ndo aos ja definidos pela norma juridica no momento da
realizacdo do resultado fatico pretendido. Afinal, conforme Celso Bastos, define-se

[...] num dos recursos de que se vale a Constituicdo para limitar a retroatividade da
lei. Com efeito, esta estd em constante mutagdo; o Estado cumpre o seu papel

LLENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 23. ed. rev. atual. e amp. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2019. p. 247-
248.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005. p.
92.

3 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 14. ed. rev. e atual.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2019. p. 555.

4 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 14. ed. rev. e atual.
Séo Paulo: Saraiva, 2019. p. 550.



exatamente na medida em que atualiza as suas leis. No entretanto, a utilizagdo da lei
em carater retroativo, em muitos casos, repugna porque fere situacGes juridicas que ja
tinham por consolidadas no tempo, e esta é uma das fontes principais da seguranca do
homem na terra.®

No que concerne ao direito adquirido, trata-se de uma forma de limitar e condicionar as
competéncias reformadoras, por meio da ingeréncia do artigo 60, 84°, IV da Constituicdo Federal,
e 0s poderes constituidos, preservando-se 0s interesses que ja compdem o patriménio juridico de
seu titular. Ainda assim, é necessario que o direito seja adquirido, e ndo mera expectativa de
direito.® Nas palavras de Celso de Mello, exige-se que o direito tenha satisfeito o seu ciclo de
formacdo:

A questdo pertinente a reconhecimento, ou ndo, da consolidacéao de situacGes juridicas
definitivas ha de ser examinada em face dos ciclos de formacdo a que esteja
eventualmente sujeito o processo de aquisicdo de determinado direito. Isso significa
que a superveniéncia de ato legislativo, em tempo oportuno — vale dizer, enquanto
ainda ndo concluido o ciclo de formag&o e constitui¢do do direito vindicado — constitui
fator capaz de impedir que se complete, legitimamente, o préprio processo de
aquisicdo do direito (RTJ 134/1112 — RTJ 153/82 — RTJ 155/621 — RTJ 162/442,v.9.),
inviabilizando, desse modo, ante a existéncia de mera ‘spes juris’, a possibilidade de
atil invocagdo da clausula pertinente ao direito adquirido. (RE 322348 AgR,
Relator(a): CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 12/11/2002, DJ 06-12-
2002 PP-00071 EMENT VOL-02094-03 PP-00558)

Nesse interim, o direito adquirido € aquele que se adquire com fulcro em norma juridica
existente, valida e eficaz ao tempo do fato, fazendo-o nascer em favor de seu legitimo titular, de
modo que normas subsequentes ndo podem alterar o estado juridico constituido. Para Savigny,
todavia, nem todas as leis se submetem a autoridade do direito adquirido, como € o caso das leis
relativas a existéncia de direito, as quais se opdem as leis concernentes & aquisicdo de direitos.’
Em cometarios a distincdo em tela, refere o jurista:

A primeira, concernente a aquisi¢do de direitos, estava submetida ao principio da
irretroatividade, ou seja, & manuten¢do dos direitos adquiridos. A segunda classe de
normas, que agora serdo tratadas, relacionam-se a existéncia de direitos, onde o
principio da irretroatividade ndo se aplica. As normas sobre a existéncia de direitos
sdo, primeiramente, aquelas relativas ao contraste entre a existéncia ou a nao
existéncia de um instituto de direito: assim, as leis que extinguem completamente uma
instituicdo e, ainda, aquelas que, sem suprimir completamente um instituto,
modificam essencialmente sua natureza, levam, desde ent&o, no contraste, dois modos
de existéncia diferentes. Dizemos que todas essas leis ndo poderiam estar submetidas
ao principio da manutencéo dos direitos adquiridos (a irretroatividade); pois, se assim
fosse, as leis mais importantes dessa espécie perderiam todo o sentido.®

Afora a norma juridica incidente, ndo se pode olvidar, é imperiosa a incidéncia de um fato
juridico capaz de traduzir o seu comando normativo na experiéncia juridica, de modo que aquela,
ao aderir ao particular, atribua-lhe o conddo do exercicio do direito transmitido. E dizer que um
fato da vida deve se subsumir a tutela reguladora de um direito, visto que, nas palavras de André
Ramos Tavares, “os direitos adquiridos sdo aquelas situagdes subjetivas de vantagem surgidas a
partir de um determinado fato juridico.”® Ainda nessa senda, Elival da Silva Ramos postula que
os direitos adquiridos:

[...] passam a se vincular de modo tdo préximo e intenso ao seu titular que o sistema

5 BASTOS, Celso. Dicionéario de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 43.

8 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 23. ed. rev. atual. e amp. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p.
1.890

"SAVIGNY, M. F. C. Traité de droit romain, Paris: [s. n.], 1860. v. 8. p. 503-575 e s.

8 1bid. p. 503-504.

® TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 18. Ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2020. p. 807



juridico lhes atribui um novo status, o de direito adquirido, para, com isso, torna-los
imunes, em seus aspectos nucleares ou essenciais, aos efeitos da legislagdo posterior
aquela sob a qual se constituiram.°

O ato juridico perfeito, por seu turno, define-se como aquele que ja fora, em toda a sua
extensdo, formado. Desta sorte, distingue-se do instituto anterior por se tratar de um ato juridico,
e ndo de um direito. Direito, em sua acepgéo subjetiva (right), consiste na faculdade incorporada
a esfera juridica de seu titular, que Ihe pode exercer, denominando-se de facultas agendi; ato
juridico é, nos termos do artigo 81 do antigo Cadigo Bevilagqua, “todo o ato licito, que tenha por
fim imediado adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos [...].”*

Para André Ramos Tavares, o instituto do ato juridico perfeito compreende “aquela relagdo
reconhecida pelo Direito que j& se completou em sua inteireza, ainda que ndo tenham (sic)
produzido todos os efeitos previstos no momento de sua finaliza¢io.”? Tais atos, assim, por ja se
encontrarem realizados ou aperfeicoados durante a vigéncia de uma lei antiga, ndo podem, com a
promulgacdo de um novo diploma, ser afetados.

Quanto a terminologia adotada pelo artigo 6°, 81°, da Lei de Introducéo as Normas do
Direito Brasileiro, aponta Elival da Silva Ramos patente tautologia juridica:

O termo ‘consumado’, em Direito Intertemporal, estd consagrado como uma
referéncia as situagdes juridicas cujos efeitos se esgotaram, completamente, no
passado, como, por exemplo, um contrato totalmente executado pelas partes, com
quitacdo reciproca em relagdo as respectivas obrigacées assumidas.*®

Nessa toada, a inalterabilidade do ato juridico perfeito alcan¢a o plano da validade de uma
situacdo juridica, quer dizer, é perfeito o ato juridico cuja validade se ultimou, mas ndo a sua
eficdcia, a qual apenas se encerra com a consumacdo ou o0 exaurimento do ato. Portanto, “a
referéncia ao ato juridico perfeito permite definir com maior clareza a lei aplicavel a dadas
situac@es juridicas, que somente produzirdo efeitos no futuro, eventualmente no regime de uma
nova lei.”** Nas licGes de Celso Bastos, o ato juridico perfeito:

E aquele que se aperfeicoou, que reuniu todos os elementos necessarios a sua
formac&o, debaixo da lei velha. Isto ndo quer dizer, por si sd, que ele encerre em seu
bojo um direito adquirido. Do que esta o seu beneficidrio minimizado é de oscilacdes
de forma aportadas pela lei nova.'®

Finalmente, a coisa julgada, mais vinculada ao direito processual do que ao direito
material, recai sobre a imutabilidade das decisdes judiciais, pois ndo cabe mais recurso para a sua
impugnacdo. André Tavares Ramos pontifica que “a coisa julgada ¢ o corolario do principio da
seguranca juridica e estabilidade das relagdes sociais transportado para o campo judicial.”®

Outrossim, a coisa julgada pode ser de duas espécies, a saber: a coisa julgada formal e a
coisa julgada material. Aguela representa a imutabilidade do decisum apenas no contexto do
processo em que fora prolatado, ao passo que essa € a autoridade propriamente dita da deciséo
judicial, devido a resolugdo do merito da causa. Nos comentérios de Antonio Gidi:

A coisa julgada formal é uma preclusdo comum, como outra qualquer (gerada pelo
simples fato da preclusdo dos recursos ou dos prazos de recurso, e [...] a coisa julgada

1 RAMOS, Elival da Silva. A protecdo aos direitos adquiridos no direito brasileiro. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.
144-145.

11 BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Institui o Cddigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
2001. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm. Acesso em: 20 set. 2022.

12 TAVARES, op. cit. p. 807.

13 RAMOS, op. cit. p. 146.

14 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 14. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2019. p. 555.

15 BASTOS, Celso. Dicionario de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 43.

16 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 18. ed. sdo paulo: Saraiva Educacéo, 2020. p. 808.



material ocorre sempre que a lide (0 mérito, que, em geral, se reporta ao direito
substancial ou material) seja julgada.’

Por outro lado, o principio da legalidade, gravado no artigo 5°, Il, da Constituicdo da
Republica, prescreve um comando normativo ordinario em que “ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.” Trata-se da legalidade em sua dimensao
negativa, visto que tem como seu destinatério o particular, preservando-o do livre alvitre do Estado
e Ihe concedendo, nos limites da lei, o direito de agir da maneira que melhor lhe aprouver.

Em sua dimens&o positiva'®, em contrario sensu, o axioma da legalidade se volta a atuagio
do Estado, no sentido da legalidade administratival®, que emoldura as condutas estatais,
vinculando-as aos seus estritos preceitos. E dizer que, enquanto ao particular é dado o direito de
fazer o que a lei ndo proibe, ao administrador é permitido fazer apenas o que ela autoriza ou
determina. N&o é distinta a acepcdo de Pedro Lenza:

No ambito das relagdes particulares, pode-se fazer tudo o que a lei ndo proibe,
vigorando o principio da autonomia da vontade [...] J4 no que tange a administrac&o,
esta s6 podera fazer o que a lei permitir. Deve andar nos ‘trilhos da lei’, corroborando
a maxima do direito inglés: rule of law, not of men.?° [grifos no original]

Para Ingo Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, o principio da legalidade
administrativa representa traco da reserva legal, um de seus subprincipios, pois decorre da
exigéncia de que a Administracdo Publica apenas intervenha em algum caso concreto, se estiver
autorizada por lei. Por essa razdo, o principio da reserva legal

[...] corresponde a particular (e especial) manifestagdo do principio da legalidade
(como expressdo da supremacia da lei em relacdo aos atos da administracdo
publica), embora com este ndo se confunda, dada a maior abrangéncia do Gltimo. Com
efeito, a0 passo que de acordo com o principio da supremacia da lei um ato
administrativo apenas ¢ ilicito se afronta alguma disposicéo legal, no caso da reserva
de lei o ato administrativo j& é ilicito quando inexiste disposi¢do legal a amparar a
acdo administrativa.?! [grifos no original]

Rodrigo Padilha desvela, além da legalidade genérica ou ordinaria e da legalidade
administrativa, mais dois carizes do principio da legalidade, a legalidade penal e a legalidade
tributaria. Assevera, todavia, que apesar de receberem o nome de legalidade, assim como a
legalidade administrativa, na verdade, sdo “principio da reserva legal (estrita legalidade), visto
que ndo tém o fim de submeter pessoas as suas normas, e sim visam a exigir lei para determinadas
disposigdes materiais (normas penais incriminadoras e normas que versem sobre instituigdo ou
majoragio de imposto).” [grifos no original]?

O principio da legalidade surge, portanto, como meio de oposic¢do a toda e qualquer forma
de poder autoritario, isto é, de poder capaz de concentrar, nos designios do soberano, o destino de
um Estado. Assim, € considerado corolario de um Estado Democratico de Direito, uma vez que o

17 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Séo Paulo: Saraiva, 1995. p. 10.

18 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Principio da legalidade. In: CAMPILONGO, Celso Fernandes; GONZAGA,
Alvaro de Azevedo; FREIRE, André Luiz (coords.). Enciclopédia juridica da PUC-SP: Tomo: Direito
Administrativo e Constitucional. 1. ed. S&o Paulo: Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo, 2017.
Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/86/edicao-1/principio-da-legalidade. Acesso em: 22
set. 2022.

19 Prescreve o artigo 37, caput da Constituicio Federal: A administragdo pUblica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]. BRASIL. [Constituicdo
(1988)]. Constituigdo Federal. Brasilia, DF: Senado Federal, 2022. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 out. de 2022.

20| ENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 23. Ed. Rev. Atual. E amp. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p.
1.809.

2L SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional.
6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 350.

2 pADILHA, Rodrigo. Direito constitucional. 6. Ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2020. p. 166



principio da legalidade, quer em sua dimensdo positiva quer em sua dimensao negativa, obriga
um governo limitado & observancia da supremacia das leis (rule of law). Ao comentar sobre o
principio da legalidade, Alexandre de Moraes pontifica:

Tal principio visa combater o poder arbitrario do Estado. S6 por meio das espécies
normativas devidamente elaboradas conforme as regras de processo legislativo
constitucional podem-se criar obrigacfes para o individuo, pois sdo expressdo da
vontade geral. Com o primado soberano da lei, cessa o privilégio da vontade
caprichosa do detentor do poder em beneficio da lei.?

N&o obstante se tenha assim definido, ndo € o principio da legalidade restrito a nocéo de
legislacdo em seu sentido formal, mas alberga “a exigéncia da legitimidade, segundo a qual as leis
hdo de guardar correspondéncia com o0s anseios populares, consubstanciados no espirito
constitucional.”?* Em vista disso, adentra-se, assim, em uma acepcdo mais ampla, de principio da
constitucionalidade, o qual estabelece, como parametro de conduta, um bloco de legalidade. Em
seus apontamentos sobre a matéria, Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco:

E certo que ndo apenas a lei em sentido formal, mas também a Constituicdo emite
comandos normativos direcionados a atividade estatal. Esses comandos normativos
podem possuir a estrutura de regras ou de principios. [...] Nesse bloco de legalidade
estdo incluidas igualmente as emendas constitucionais (art. 60), as leis
complementares, as leis delegadas (art. 68) e as medidas provisdrias (art. 62), estas
como atos equiparados a lei em sentido formal. Sdo os atos normativos igualmente
dotados de forca de lei (Gesetzeskraft), ou seja, do poder de inovar originariamente
na ordem juridica. Também os tratados internacionais ratificados pelo Brasil
constituem atos equiparados a lei em sentido formal, igualmente dotados de forca de
lei, com especial relevancia para os tratados sobre direitos humanos, os quais, com
status de supralegalidade, situam-se na ordem juridica num patamar entre a lei e a
Constituicdo, tal como fixado na jurisprdéncia do Supremo Tribunal Federal.?

Os principios constitucionais expressos, em especial aqueles em comento, bem como as
normas juridicas em geral, porém, ndo sdo perenes ou estanques no tempo, e sim sujeitos a
alteracBes que buscam compatibiliza-los com as novas realidades sociais. Essas mudancas se
perfazem através da modificacdo constitucional.

3 FORMAS DE MODIFICACAO CONSTITUCIONAL

As modificacdes constitucionais podem ser de duas espécies, a saber: a modificacdo
constitucional formal e a modificagdo constitucional informal.

3.1 MODIFICACAO CONSTITUCIONAL FORMAL: EMENDA E REVISAO.

A modificacdo constitucional formal é aguela que modifica as disposicdes do texto
constitucional, alterando, suprimindo ou acrescentando artigos a redacdo original.?® Encontra,
com isso, 0 seu eixo na impossibilidade de manifestacdo continua do Poder Constituinte
Originario, que ndo precisa agir, de modo permanente, para engendrar mudancas meramente
pontuais, a fim de reduzir os efeitos nefastos das rupturas com a ordem constitucional.?” José
Gomes Canotilho enfatiza que o Poder Constituinte Originario “é um poder omnipotente,
incondicionado: o poder constituinte ndo esta subordinado a qualquer regra de forma ou de

2 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 36. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. p. 127.

2 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacdo, 2020. p. 663.

% MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 14. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 1.437-1.438.

% | ENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 23. ed. rev. atual. e amp. S&o Paulo: Saraiva, 2019. p. 243.

2" MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 14. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2019. p. 171.



fundo.”?8 [grifos no original]

Nesse passo, a Constituicdo é alterada por outro Poder, também Constituinte, pois se
debruca sobre normas constitucionais, mas nao Originario, uma vez que ndo inaugura a ordem
juridica, tendo apenas a finalidade de manté-la higida em sua esséncia, de modo a eliminar normas
juridicas que n&o sejam mais condizentes com o contexto nacional.?® E, logo, um Poder Derivado.

Ademais, essas modifica¢Oes podem se operar mediante revisdo ou emendas. Refere-se ao
Poder Constituinte Derivado Revisor, disciplinado no artigo 3° do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias e investido da revisdo do texto constitucional, e ao Poder Constituinte
Derivado Reformador, regido no artigo 60 da parte permanente da Lei das Leis e incumbido da
reforma do texto constitucional. Em qualquer caso, ao contrario do Poder Constituinte Originario,
n&o é um poder de fato, politico ou uma forga ou energia social*’, mas juridico.

No Brasil, reveste-se, das competéncias de reforma e de revisdo, o Congresso Nacional,
incumbindo-lhe a observancia dos referidos procedimentos especiais, previstos pelo Poder
Constituinte Originario na propria Constituicao para o implemento dessas mudancas. Nas palavras
de André Ramos Tavares:

O poder constituinte derivado, por sua vez, designa a parcela de competéncia atribuida
ao proprio corpo legislativo encarregado de elaborar as leis em geral, por meio da qual
se confere a faculdade de modificacdo da Lei Magna. Aqui devem ser observadas
certas limitagBes. Trata-se, portanto, de poder limitado, previsto pela prdpria
Constituicdo, e por ela regulado. N&o ¢é inicial, autdnomo ou incondicionado. N&o por
outro motivo deve ser considerado como um poder constituido.3

Ao regular a manifestacdo do Poder Constituinte Derivado Revisor, o artigo 3° do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias refere: “a revisdo constitucional serd realizada apos
cinco anos, contados da promulgacao da Constituicéo, pelo voto da maioria absoluta dos membros
do Congresso Nacional, em sessdo unicameral.” Por tal razdo, a revisao do texto constitucional
foi geral em sua extensdo e profundidade, marcando um momento histérico no cenério
constitucional patrio nos anos de 1993 e 1994,

Ao contrario das emendas constitucionais, a revisdo constitucional foi marcada pela
facilidade processual das alteracdes normativas, tendo em vista que estabeleceu um rito de
aprovacdo formado pela maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional, em sessdo
unicameral.®> Sessdo unicameral é aquela que redne as duas casas do Congresso Nacional, em
nada se confundindo com a sessdo conjunta, pois “na primeira ndo ha distingdo entre os votos de
deputados e senadores, enquanto na segunda ha essa distingdo.”*® Ademais, de acordo com o
artigo 13 da Resolucdo n. 1-RCF, responsavel por regular o procedimento revisional, a votacdo
das matérias deveria ocorrer em dois turnos. Com o0 seu encerramento, seis emendas
constitucionais foram acrescidas ao texto.3*

Apds a manifestacdo do Poder Constituinte Derivado Revisor, na ocasido, a norma
constitucional que a estipulava teve a sua eficacia exaurida e aplicabilidade esgotada, uma vez
que a sua atuacdo foi incidental, e ndo permanente. Insta-se salientar que, em raz&o de tratar de
competéncia derivada, como referido alhures, a revisdo ndo foi ilimitada, devendo observar as
mesmas limitacBes materiais impostas as emendas constitucionais.>> Nesse sentido, a decisio do
Pretorio Excelso:

L]

Emenda ou revisdo, como processos de mudanga na Constituicdo, sdo manifestaces

28 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Livr. Almedina, 1993.

29 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004. p. 146.

30 MOTA, Leda Pereira; SPITZCOVSKY, Celso. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 1999. p. 2.

3L TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacdo, 2020. p. 217.

32 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 23. ed. rev. atual. e amp. S&o Paulo: Saraiva, 2019. p. 326.

33 MARTINS, Flavio. Curso de direito constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2019. p. 438.

34 OLIVEIRA, Erival da Silva. Pratica juridica constitucional. 12. Ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2020. p. 24.

35 MARTINS, Flavio. Curso de direito constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. p. 439.



do poder constituinte instituido e, por sua natureza, limitado. Esta a “revisdo” prevista
no art. 3.° do ADCT de 1988 sujeita aos limites estabelecidos no §4.° e seus incisos
do art. 60 da Constituicdo. O resultado do plebiscito de 21 de abril de 1993 ndo tornou
sem objeto a revisdo a que se refere o art. 3.° do ADCT. Apds 5 de outubro de 1993,
cabia ao Congresso Nacional deliberar no sentido da oportunidade ou necessidade de
proceder a aludida revisdo constitucional, a ser feita “uma sé vez”. As mudangas na
Constituicdo, decorrentes da “revisdo” do art. 3.° do ADCT, estdo sujeitas ao controle
judicial, diante das “clausulas pétreas” consignadas no art. 60, §4.° e seus incisos, da
Lei Magna de 1988. (ADI 981-MC, Rel. Min. Néri da Silveira, j. 17.03.1993,
Plenario, DJ de 05.08.1994).

Quanto ao Poder Constituinte Derivado Reformador, insta-se salientar que o seu relevo se
perfaz nas denominadas constitui¢@es rigidas, constituindo-se como tais aquelas que somente séo
alteradas por procedimentos especiais, distintos daqueles previstos para a fungdo legiferante
ordinaria.®® As constituicdes flexiveis, por seu turno, ndo demandam maiores solenidades para a
sua alteracéo, valendo-se do mesmo rito de elaboracdo das leis comuns.

Ante o exposto, dispds o texto constitucional, pelo exercicio do Poder Constituinte
Originario, sobre a elaboracdo de emendas constitucionais, observados os limites formais,
materiais e circunstanciais da sua alteracdo. Em todo caso, decorrem da acepcéo de se considerar
o Poder Consitutinte Derivado como um poder juridico condicionado ou contido®”.

Tratando-se daqueles, dois sdo os requisitos: um de iniciativa e 0 outro de tramite. A
iniciativa, prevista no artigo 60, I, 1l e 111, da Constituicdo Federal, define quem pode apresentar
proposta de emenda constitucional, e o tramite, insculpido nos §82°, 3° e 5° do referido dispositivo,
dispde sobre o procedimento para a sua aprovacgdo. Assim, como se pode observar:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

I — de um tergo, no minimo dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado
Federal,

Il — do Presidente da Republica;

111 — de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da Federacéo,
manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros. %

Sem a manifestacdo de quaisquer desses, por se tratar de questdo de legitimidade para a
proposta, ndo se instaura a deliberacdo. Por outro lado, cumprida a exigéncia para a iniciativa, é,
nos dizeres de Gilmar Mendes e Gustavo Gonet Branco,

[...] preciso que a proposta de emenda relina o voto favoravel de 3/5 dos membros de
cada casa do Congresso Nacional e em dois turnos de votagcdo em cada uma. Ambas
as Casas devem anuir ao texto da emenda, para que ela prospere; ndo basta, por isso,
para que a proposta de emenda seja aprovada, que a Casa em que Se iniciou 0 processo
rejeite as alteragGes a sua proposta produzidas na outra Casa.*

E, portanto, dizer que se exige um quorum qualificado para a aprovacdo de emendas
constitucionais, mais amplo do que aquele previsto para a revisdo constitucional. Alinhada aos
limites formais de iniciativa e de deliberacdo, a doutrina identifica, ainda, outro filtro pelo qual
devem ser submetidas as emendas: os limites materiais.

Os limites materiais, ao contrario dos limites formais ou processuais, recaem sobre o
conteudo que pode ser objeto de uma emenda constitucional. Tais limites sdo as denominadas
clausulas pétreas, também ditas como clausulas de inamovibilidade e nicleos constitucionais
intangiveis*®, como se pode extrair do artigo 60, §4° da Lei Suprema:

3 TEIXEIRA, José Horacio Meirelles. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991.
p. 108.

37 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. Ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004. p. 98.

38 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo Federal. Brasilia, DF: Senado Federal, 2022. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 out. de 2022.

%9 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 14. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2019. p. 174.

40 OLIVEIRA, Erival da Silva. Pratica juridica constitucional. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagdo, 2020. p. 26.



10

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

[-]

84° Nao serd objeto de emenda tendente a abolir:
| — a forma federativa de Estado;

Il — o voto direto, secreto, universal e periodico;
111 — a separacdo dos Poderes;

IV — os direitos e garantias individuais.*!

Nesse diapasdo, torna-se cristalino deduzir, a prima facie, que a limitacdo de contetdo
disciplinada no dispositivo em tela determina a vedacdo a supressdo de principios sensiveis ao
Estado Democrético de Direito, como o0 sdo aqueles envolvidos pelas matérias ali tuteladas, a
exemplo dos principios federativo e da triparticdo das funcdes do Estado. Por essa leitura, para
Rodrigo Padilha,

[...] uma pergunta parece inevitavel: é possivel restringir direitos considerados
pétreos?

Para responder a esta questdo, deve-se ter em mente que as clausulas pétreas ndo tém
por fim proteger a redacédo constitucional, e sim os principios neles insculpidos. Nesse
passo, é possivel restricdo de direitos desde que preservado o nucleo essencial dos
bens constitucionais resguardados como clausulas pétreas. [grifo no original]*?

As alterag0es, por conseguinte, de menor envergadura que ndo visem a erradicar, do texto
constitucional, o cerne, a anima, dos principios resguardados pelas clausulas pétreas sdo admitidas
no sistema juridico nacional. Para Novelli, a Lei Suprema “repele, ndo toda emenda capaz de
afetd-los, mas tdo somente a que intente suprimi-los ou (0 que da no mesmo) altera-los
substancialmente, afeta-los no seu contetido essencial [...].”*3

E preciso, entretanto, salientar que a doutrina ndo se restringe a elucidacio dos limites
materiais expressos na Lex Mater, elencando, inclusive, limites materiais implicitos, de modo que
“o que se puder afirmar como insito a identidade basica da Constituicdo ideada pelo poder
constituinte originario deve ser tido como limitacdo ao poder de emenda, mesmo que nao haja
sido explicitado no dispositivo.”** A doutrina destaca trés eixos de clausulas pétreas implicitas: a
impossibilidade de revogacdo dos limites materiais explicitos, a impossibilidade de modificacéo
dos titulares do Poder Constituinte Derivado e do procedimento de reforma e a impossibilidade
de revogacdo ou supressdo dos principios fundamentais da RepuUblica Federativa do Brasil
presentes nos artigos 1° ao 4° da Constituicio Federal.*

De forma adversa, os limites circunstanciais ndo regulam matérias especificas que nao
podem ser objeto de supressdo por emenda constitucional, como o fazem os limites materiais, e
sim “referem a situa¢des anormais durante as quais o poder de reforma constitucional ndo pode
ser validamente exercido”.*® Dessarte, como reza o artigo 60, §1° da Constitui¢io da Republica, é
defesa a emenda a Constituicdo na vigéncia de estado de defesa, de estado de sitio ou de
intervencdo federal.

As emendas constitucionais, portanto, diferentemente da revisdo constitucional, ndo sédo
pré-definidas no texto constitucional e se restringem a regras procedimentais mais solenes do que
essa. Enfim, “a diferenca entre a Revisdo e a Emenda ndo é exatamente o contetido, mas a

41 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo Federal. Brasilia, DF: Senado Federal, 2022. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 out. de 2022.

“2 PADILHA, Rodrigo. Direito constitucional. 6. Ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2020. p. 125.

43 NOVELLLI, Flavio Bauer. Norma constitucional inconstitucional? A propésito do art. 2°, § 2°, da Emenda
Constitucional n® 3/93. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 199, p. 21-57, 1995. p. 47. DOI:
10.12660/rda.v199.1995.46486. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/46486. Acesso em: 15 out. 2022.

4 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 14. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2019. p. 191.

45 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 12. ed. rev. e atual. salvador: ed Jus
Podivm, 2020. p. 149

46 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 18. Ed. Sdo Paulo: Saraiva Educago, 2020. p. 222
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forma.”*’

E imperioso trazer a baila que ndo s6 modificagbes formais podem ser realizadas no texto
constitucional, como também modificacdes informais. Tais modificacGes se denominam mutacées
constitucionais.

3.2 MODIFICACAO CONSTITUCIONAL INFORMAL: MUTACAO CONSTITUCIONAL

A origem do termo remonta ao ano de 1895, cunhado na obra de Paul Laband, de titulo
Mutacbes na Constituicdo do Reich Alem&o, para a analise das mudancas conferidas a
Constituicdo do Reich alemédo de 1871, devido a discrepancia entre o texto constitucional e a
realidade politica do pais.*® A relevancia da sua apreensio ganha relevo na medida em que se
apresenta como um meio de alteracdo normativa. Para Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet
Branco:

O estudo do poder constituinte de reforma instrui o0 modo como o Texto Constitucional
pode ser formalmente alterado. Ocorre que, por vezes, em virtude de uma evolugéo na
situacdo de fato sobre a qual incide a norma, ou ainda por for¢a de uma nova visdo
juridica que passa a predominar na sociedade, a Constitui¢do muda, sem que as suas
palavras hajam sofrido modificacdo alguma. O texto € o mesmo, mas o sentido que lhe
é atribuido é outro. Como a norma nao se confunde com o texto, repara-se, ai, uma
mudanca da norma, mantido o texto. Quando isso ocorre no ambito constitucional, fala-
se em mutacdo constitucional.*®

E dizer, as mutacBes constitucionais sdo alteracBes interpretativas das normas juridicas
constitucionais, de modo que, pela atuacdo do intérprete, atribui-se-lhes conteldo semantico
distinto daquele, em momento prévio, delimitado. A mutagdo constitucional, por essa razéo, ndo
é aprioristica, mas depende de nova interpretacdo conferida ao mesmo suporte normativo e pela
mesma instancia definitiva.>® O fendmeno ora em comento representa um processo informal de
alteracdo das normas constitucionais pois nao previsto dentre aquelas mudancas formalmente
estabelecidas no texto constitucional, como é o caso da revisdo e das emendas.’*

Ja fora resguardado, no campo doutrinério, a concepcdo de que, porém, quando claro o
texto legal, in casu, constitucional, desnecesséria era a interpretacdo. Konrad Hesse afirmava que
“onde ndo existem duvidas, ndo se interpreta e, muitas vezes, também ndo é necessaria a
interpretacdo.”® No entanto, a premissa ndo ¢ isenta de criticas, pois definir quando um texto é
ou ndo claro ndo é simples nem absoluto, ja que a um pode ser evidente 0 seu sentido, mas a outro,
ndo. Além disso, um texto nao pode ser classificado como claro se ndo por meio da interpretacao.

Ora, 0 préprio conceito de mutacdo constitucional exige interpretacdo. Para Claudio Ari
Mello, a mutacdo constitucional, apesar do termo provocar certa dubiedade, ndo deve ser
confundida com a mera mudanca ou modificacdo da constituicdo, cujos termos seriam mais
genéricos do que o conceito ora tratado. Nesse sentido, enquanto os sentidos de mudanca e
modificacdo denotam a alteragdo de uma constituicdo por outra, por ato do Poder Constituinte
Originario, ou da prépria reforma formal de uma constitui¢do; a ideia de mutag&o constitucional
recai sobre a alteragdo de significado das normas e institutos constitucionais.>

4" MARTINS, Flavio. Curso de direito constitucional. 3. Ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 439.

“8 |bid. p. 449.

49 MENDES, op. cit. p. 193.

50 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020. p. 258-
259.

5L LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 23. Ed. Rev. Atual. E amp. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p.
243-244.

52 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da republica federal da Alemanha. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1998. p. 54.

%3 MELLO, Claudio Ari Pinheiro de. Mutagdo constitucional: um estudo analitico. Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais, Belo Horizonte, v. 9, n. 33, set./dez. 2016. Disponivel em:
https://dspace.almg.gov.br/retrieve/105789/bidBiblioteca_periodico_pdf.aspx.pdf%201.pdf. Acesso em: 10 out.
2022,
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Outrossim, por tratar também de um modo de modificagdo constitucional, a doutrina
denomina a sua expressdo na experiéncia juridica como uma terceira® espécie de Poder
Constituinte: o Difuso. O Poder Constituinte Difuso, assim, “¢ um poder de fato que se exterioriza
pela mutacdo constitucional (também chamada de vicissitudes constitucionais, transicdes
constitucionais, mudanga constitucional ou processo de fato).” [grifo no original]®® Diz-se, com
isso, poder difuso “porque pode ser feito por qualquer intérprete da Constitui¢io.”>®

Em geral, a competéncia difusa tem fundamento nos casos de hiato constitucional®’, isto
é, quando ha incompatibilidade entre o texto constitucional e a realidade social, e 0 dinamismo
dessa exige uma adequacdo celere por parte daquele. Nao é outro o entendimento de Ingo Sarlet:

A noc¢do de mutagdo constitucional, assim como a de reforma constitucional, guarda
relagdo com a concepgdo de que, em determinado sentido, uma constituicdo é um
organismo vivo, submetido a dindmica da realidade social, e que, portanto, nao se
esgota por meio de férmulas fixas e predeterminadas. [...] Em sentido similar, na
acepcdo cunhada por Karl Loewenstein, a mutagdo constitucional pode ser
conceituada como uma transformacdo no ambito da realidade da configuracdo do
poder politico, da estrutura social ou do equilibrio de interesses, sem que tal
atualizagdo encontre previsdo no texto constitucional, que permanece intocado. %

Nesse prisma, dois eventos podem ser considerados como causas insitas ao fenémeno:
nova percepcao do Direito ou a mudanca da realidade fatica, dos usos e costumes. Assim, no
primeiro caso, “o fato gerador ¢ a propria interpretagao, e no segundo caso € a pratica de uma agdo
ou omissé@o determinada que forca nova interpretacdo, ou seja, antes da nova interpretacéo existe
um pressuposto, que ¢ nova conduta praticada pela sociedade ou pelo Estado.””®

Para Barroso, em todo caso, deve ser sempre regida por “uma releitura do que deve ser
considerado ético e justo.”®® N&o pode, a vista disso, ainda que ndo previstos expressamente, a
mutacdo constitucional ser dissociada de pardmetros balizadores ou restri¢bes, incindindo de
forma indiscriminada no sistema juridico, sob pena de corromper a rigidez constitucional e de
preterir o principio da supremacia da Constituicdo em beneficio do ativismo judicial. Esses
parametros e restricdes decorrem do préprio dispositivo constitucional projetado pelo Poder
Constituinte Originario.®! Ora, trata-se de uma deduc&o l6gica, uma vez que o Poder Judiciério,
como poder constituido, ndo esta autorizado a julgar contra disposicdo constitucional expressa,
devendo respeitar as possibilidades interpretativas.®?

Ainda assim, quando inobservados tais limites, nascem as muta¢des inconstitucionais.
Essas espécies de mutagdo implicam, com isso, violacdo a Constitui¢do, cuja supremacia formal
e material, reitere-se, deve ser assegurada. O fato é que, em certas ocasides, contudo, elas podem
persistir, seja pela auséncia de controle, mormente no controle de constitucionalidade difuso ou
concentrado, seja pela razdo de esse controle ser inviavel em alguns casos, como ocorre nas
hip6teses em que desponta o direito adquirido e a modulacgdo de efeitos se apresenta necessaria.

Afora as mutacGes inconstitucionais, a doutrina ainda apresenta diversas classificacfes
para as mutacdes constitucionais. Dau-lin instituiu em sua obra quatro espécies de mutacdo, a
saber: a mutacdo da Constituicdo mediante uma prética estatal que ndo viola formalmente a
Constituigdo, a mutacdo da Constituicdo mediante a impossibilidade de exercer certos direitos

54 O Poder Constituinte pode ser Originario, Derivado e Difuso, portanto.

5 PADILHA, Rodrigo. Direito constitucional. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2020. p. 131.

% MARTINS, Flavio. Curso de direito constitucional. 3. Ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 449.

5" DAU-LIN, Hsu. Mutacién de la Constitucion. Trad. Pablo Lucas Verdu e Christian Forster. Ofiati: Instituto
Vasco de Administracion Publica, 1998. p. 63.

%8 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional.
6. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2017. p. 182.

% PADILHA, Rodrigo. Direito constitucional. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2020. p. 132.

80 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcéo do novo modelo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 126.

61 PEDRA, Adriano Sant’Ana. Mutagdo constitucional. Interpretacédo evolutiva da Constituicdo na democracia
constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 235 e ss.

2 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia e métodos de
trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 353.
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estatuidos constitucionalmente, a mutacdo da Constituicdo mediante uma pratica estatal
contraditéria com a Constituicio e a mutacdo da Constituicdo mediante sua interpretacdo.® Ja
Barroso, apesar de ndo construir um sistema fechado de classificacdo, refere trés possibilidades
de mutagdo: a mutagdo da Constituicio em interpretacio, atuacio do legislador e costumes.®*
Claudio Ari Mello, por seu turno, identifica trés formas de expressdo do instituto: a mutacao
interpretativa em sentido estrito, a mutacdo constitucional integrativa e a mutagéo constitucional
criativa.%®

De toda sorte, qualquer que seja a classificacdo adotada, percorre-se a interpretacdo da
prépria norma constitucional a ter o seu sentido alterado. Tal sentido, como dito em passagem
pregressa, é atribuido pelos intérpretes. Em especial, convém trazer a lume as decisdes em que,
do fenbmeno da mutacéo constitucional, fez uso o Supremo Tribunal Federal.

4 APLICABILIDADE DO FENOMENO: SITUA(;(NDES EM QUE O SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL FEZ USO DA MUTACAO CONSTITUCIONAL

Ao Supremo Tribunal Federal, consoante dispde o artigo 102, caput, da Constituicdo da
Republica, compete a guarda da Constituicdo, motivo pelo qual o Pretério Excelso é o seu
intérprete por exceléncia. Nessa qualidade, durante a historia constitucional, ndo raras vezes,
utilizou-se da mutagéo constitucional em suas decisdes, dentre as quais, destacam-se duas que se
tornaram emblematicas: a primeira quanto a antecipa¢do da execuc¢do da pena e a segunda quanto
a unido homoafetiva, as quais se analisam nos subitens abaixo.

4.1 MUTACAO CONSTITUCIONAL QUANTO A ANTECIPACAO DA EXECUCAO DA
PENA

Em seu artigo 5° LVII, a Constituicdo Federal dispde, desde a sua promulgacdo, que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria.”%®
Com reproducéo no artgo 283 do Cédigo de Processo Penal, o sentido da norma foi contestedo no
que diz respeito a possibilidade de inicio do cumprimento da pena antes do transito em julgado da
decisao.

Ainda que o seu sentido, em perfunctéria leitura, possa parecer sem intransponiveis
complicacdes, € de se notar que a sua interpretacdo gramatical ndo € capaz de, per si, fazer aclarar
uma solucéo suficiente para a indagagé@o proposta, mormente em decorréncia de tratar o artigo da
culpabilidade do réu, quer dizer, do juizo de reprovabilidade de sua conduta, e ndo do momento
em que pode incidir a reprimenda. E preciso, antes, portanto, aprecia-la em seu contexto normativo
e inclinar a investigacdo para a teleologia da mens legis, a vontade da lei ou o espirito da lei. Ao
discorrer sobre o instituto, distinguindo-o da mens legislatoris, que seria a vontade do legislador,
Luis Roberto Barroso:

[...] uma lei posta em vigor, a lei se desprende do complexo de pensamentos e
tendéncias que animaram seus autores. Isso é tanto mais verdade quanto mais se
distancie no tempo o inicio de vigéncia da lei. O intérprete, ensinou Ferrar, deve
buscar ndo aquilo que o legislador quis, mas aquilo que na lei aparece objetivamente
querido: a mens legis e ndo a mens legislatoris. N&o &, propriamente, que a vontade
subjetiva do legislador de ocasido seja inteiramente indiferente.®”

8 DAU-LIN, Hsu. Mutacién de la Constitucion. Trad. Pablo Lucas Verdd e Christian Forster. Ofiati: Instituto
Vasco de Administracion Publica, 1998. p. 31.

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcéo do novo modelo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 130.

8 MELLO, Claudio Ari Pinheiro de. Mutagdo constitucional: um estudo analitico. Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais, Belo Horizonte, v. 9, n. 33, set./dez. 2016. Disponivel em:
https://dspace.almg.gov.br/retrieve/105789/bidBiblioteca_periodico_pdf.aspx.pdf%201.pdf. Acesso em: 10 out.
2022.

% BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo Federal. Brasilia, DF: Senado Federal, 2022. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 out. de 2022.

57 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagio da constituicdo. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 117.
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Foi nesse cenario, com filtro no viés neoconstitucionalista da Carta Politica, cujos axiomas
encontram respaldo no processo de redemocratiza¢do e na garantia dos direitos dos individuos
contra os abusos que podem ser praticados pelo Estado; que decidiu o Supremo Tribunal Federal
modificar o entendimento que predominava na Corte até 2009. Nessa senda, ndo deveria mais
imperar a orientacdo de que poderia a pena ser executada antecipadamente, de forma que, com o
julgamento do HC 84.078 — MG®, de relatoria do ex-ministro Eros Roberto Grau, passou-se a
adotar a posicdo de que ndo se poderia obstaculizar a liberdade publica enquanto vigorasse o
beneficio da divida em favor do acusado.

Assim, somente se autorizaria, antes do transito em julgado da condenacéo, a prisdao em
sede cautelar, quer por instituicdo de prisdo temporéria quer por determinacdo de priséo
preventiva. Nao haveria, por isso, de se cogitar a ideia de que um réu ndo poderia ser preso durante
a tramitacdo do processo, 0 que se suscitava na época.

Em 2016, todavia, por meio do julgamento do HC 126.292 — SP®, de relatoria do saudoso
ministro Teori Zavascki, o entendimento do 6rgdo jurisdicional de clpula regressou a sua
interpretacdo anterior ao ano de 2009. Em seu voto, o ministro Luis Roberto Barroso instituiu trés
motivos, de ordem pragmatica, que fundamentaram a necessidade de retorno ao posicionamento
pregresso do Tribunal:

De fato, a execugdo da pena apds a condenagdo em segundo grau:

(i) permite tornar o sistema de justica criminal mais funcional e equilibrado, na
medida em que proibe a infinddvel interposicéo de recursos protelatdrios e favorece
a valorizacdo da jurisdicdo criminal ordinéria;

(ii) diminui o grau de seletividade do sistema punitivo brasileiro, tornando-o mais
republicano e igualitario, bem como reduz os incentivos a criminalidade; e

(iii) promove a quebra do paradigma da impunidade do sistema criminal, ao evitar
que a necessidade de aguardar o transito em julgado do recurso extraordinario e do
recurso especial impe¢a a aplicacdo da pena (pela prescricdo) ou cause enorme
distanciamento temporal entre a pratica do delito e a punicdo, sendo certo que tais
recursos tém infimo indice de acolhimento.™

Né&o se pode olvidar que, na ocasido, a decisdo ndo foi unanime, tendo sido vencidos 0s
ministros Rosa Weber, Marco Aurélio de Mello, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski,
presidente da Corte. Em seu voto de divergéncia, o ex-ministro Celso de Mello, ao tratar da
incompatibilidade entre os padrdes ortodoxos do regime democréatico e o que chamou de uma
“posi¢do nitidamente autocratica”’?, salientou

[...] que a consagracdo constitucional da presungdo de inocéncia como direito
fundamental de qualquer pessoa — independentemente da gravidade ou da hediondez
do delito que Ihe haja sido imputado — ha de viabilizar, sob a perspectiva da liberdade,
uma hermenéutica essencialmente emancipatéria dos direitos basicos da pessoa
humana, cuja prerrogativa de ser sempre considerada inocente, para todos e quaisquer
efeitos, deve prevalecer, até o superveniente transito em julgado da condenagao
criminal, como uma clausula de insuperavel blogueio a imposicdo prematura de
quaisquer medidas que afetem ou restrinjam a esfera juridica das pessoas em geral.”

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Habeas Corpus n. 84078/MG — Distrito Federal. Impetrante: Omar
Coelho Vitor. Impetrado: Superior Tribunal de Justica. Relator: Min. Eros Grau, 05 fev. de 2009. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur173893/false Acesso em: 22 out. de 2022.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Habeas Corpus n. 126292/SP — Distrito Federal. Impetrante: Maria
Claudia Seixas. Impetrado: Superior Tribunal de Justica. Relator: Min. Teori Zavascki, 17 fev. de 2016.
Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur348283/false. Acesso em: 22 out. de 2022.

"0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Habeas Corpus n. 126292/SP — Distrito Federal. Relator: Min.
Teori Zavascki, 17 fev. de 2016. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur348283/false.
Acesso em: 22 out. de 2022. Voto do Min. Luis Roberto Barroso, p. 28.

L BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Habeas Corpus n. 126292/SP — Distrito Federal. Relator: Min.
Teori Zavascki, 17 fev. de 2016. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur348283/false.
Acesso em: 22 out. de 2022.Voto do Min. Celso de Mello, p. 82-83.

2 1bid, p. 84.
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Recentemente, em 2019, a Suprema Corte foi provocada, outra vez, a se pronunciar. Agora
em controle judicial concentrado de constitucionalidade, através das Ac¢bes Declaratdrias de
Constitucionalidade 43™ e 44, de relatoria do ex-ministro Marco Aurélio de Mello, unidas pela
identidade de objeto e ajuizadas pelo outrora Partido Ecologico Nacional, hoje Partido Patriota, e
pela Ordem dos Advogados do Brasil, respectivamente. In casu, a Suprema Corte redirecionou o
seu entendimento a posicdo adotada de 2009 até 2016, para, além de declarar constitucional o
artigo 283 do Codigo de Processo Penal, considerar defesa a possibilidade de cumprimento
antecipado da pena. Ao versar sobre a necessidade de certeza na esfera penal e julgar procedentes
os pedidos das referidas acdes, o relator, em seu voto:

Dai se extrai a importancia do marco revelado pela preclusdo maior do titulo
condenatério, quando a materialidade delitiva e a autoria ficam estremes de dlvidas
e devidamente certificadas pelo Estado-Juiz. Em cenario de profundo desrespeito ao
principio da ndo culpabilidade, sobretudo quando autorizada normativamente a prisao
cautelar, ndo cabe antecipar, com contornos definitivos — execucdo da pena —, a
supressdo da liberdade. Deve-se buscar a solucdo consagrada pelo legislador nos
artigos 312 e 319 do Cddigo de Processo Penal, em consoancia com a Constitui¢éo
Federal e ante outra farantia maior — a do inciso LXVI do artigo 5°: “ninguém sera
levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou
sem fianga.”"™

Vencido, juntamente com os ministros Alexandre de Moraes, Luis Roberto Barroso, Luiz
Fux e Carmen LUcia, 0 ministro Edson Fachin, em seu voto, sustentou dois fatores que ensejariam
a permanéncia do posicionamento do Pretdrio Excelso: a falta, apesar do carater polissémico do
artigo 5°, LVII, da Constituicdo Federal, de vedacdo ao cumprimento prévio da pena e o carater
excepcional do efeito suspensivo dos recursos extraordinario e especial. Nesse sentido, enunciava:

[...]. Inexiste, assim, uma literalidade, um sentido univoco da palavra “culpado”. Sem
embargo, em nenhuma dessas interpretagdes é necessaria a conclusdo a que chegam os
requerentes de que o disposto nesse inciso esta a indicar que “ninguém sera preso até o
transito em julgado de sentenga penal condenatéria”. Foi sobre a perspectiva de um
principio de presungdo de inocéncia que este Tribunal, ao examinar nas primeiras vezes
o alcance do art. 5°, LVII, da CRFB, entendia, como visto, ser possivel a prisdo do agente
na pendéncia de recursos que ndo tinham efeito suspensivo.”™

Em todo caso, como se pode extrair das diversas e conspicuas interpretacdes, seja qual for
a considerada mais bem sucedida, a norma, para ser aplicada, deve ser submetida a um filtro
hermenéutico, podendo, de um mesmo texto, exsurgir inimeros resultados interpretativos. Ndo
foi diferente o julgado da Corte de Cupula que decidiu sobre a unido homoafetiva.

4.2 MUTACAO CONSTITUCIONAL QUANTO A UNIAO HOMOAFETIVA

Propostas, em 2011, na Suprema Corte, a A¢do Direta de Inconstitucionalidade 4.2777C,

78 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Agdo Declaratdria de Constitucionalidade n. 43/DF — Distrito
Federal. Requerente: Partido Ecolégico Nacional — PEN. Relator: Min. Marco Aurélio de Mello, 07 nov. de 2019.
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4986065. Acesso em: 22 out. de 2022.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Agdo Declaratdria de Constitucionalidade n. 43/DF — Distrito
Federal. Requerente: Partido Ecolégico Nacional — PEN. Relator: Min. Marco Aurélio de Mello, 07 nov. de 2019.
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4986065. Acesso em: 22 out. de 2022.
Voto do Relator, p. 8.

S BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Acéo Declaratéria de Constitucionalidade n. 43/DF — Distrito
Federal. Requerente: Partido Ecolégico Nacional — PEN. Relator: Min. Marco Aurélio de Mello, 07 nov. de 2019.
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4986065. Acesso em: 22 out. de 2022.
Voto do Min. Edson Fachin, p. 13.

76 BRASIL Supremo Tribunal Federal (Pleno). Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277/DF — Distrito
Federal. Requerente: Procuradoria-Geral da Republica. Relator: Min. Ayres Britto, 05 maio 2011. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=11872. Acesso em: 25 out. de 2022.
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de relatoria do ex-ministro Carlos Ayres Britto, pela Procuradoria-Geral da Republica, e a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 132 pelo Governador do Estado do Rio
de Janeiro, Sérgio Cabral, contestavam a redacdo do artigo 1.723 do Codigo Civil, onde, em sua
redagdo, dispde que “é reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo
de constituicdo de familia.””’

Mais uma vez, pela identidade de objeto, as acdes foram apreciadas em conjunto pelo
conspicuo tribunal. Em sintese, o pedido formulado nas acfes foi para que fosse conferida
interpretacdo conforme a Constituicdo, a fim de excluir qualquer significado do dispositivo que
impeca o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. Insta-
se trazer a luz que mesmo o artigo 226, 83°, da Carta Magna, cuja redagao esparge que “para efeito
da protecdo do Estado é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”’®, na ocasio, foi questionado.

Em singela digressdo historica, é forcoso reconhecer que, originariamente, o preceito
linguistico que sustenta a norma constitucional supracitada, arraigado em uma sociedade onde a
técnica juridica ainda se encontrava absorta em comandos morais, era restritivo. Ao consultar os
anais da Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988, ndo € outra a conclusao a qual se chega,
ja que, ao ser amplamente debatida pelos constituintes, a questdo de género da unido estavel
deveria se limitar, Unica e exclusivamente, aos casais heteroafetivos. Nesse aspecto, é o que se
depreende:

O sr. Constituinte Gastone Righi:

- Finalmente a emenda do Constituinte Roberto Augusto. E o art. 225 (sic), §3°. Este
paragrafo prevé: “Para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento.” Tem-se prestado a amplos comentarios jocosos seja pela imprensa, seja
pela televisdo, com manifestacdo inclusive de grupos gays atraves do Pais, porque com
a auséncia do artigo poder-se-ia estar entendendo que a unido poderia ser feita,
inclusive, entre pessoas do mesmo sexo. Isto foi divulgado, por noticiério de televisao,
no show do Fantastico, nas revistas e jornais. O bispo Roberto Augusto, autor deste
pardgrafo, teve a preocupacgdo de deixar bem definido, e pede que se cologue no §3°
dois artigos: “Para efeito de protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento”. Claro que nunca foi outro o desiderato desta Assembléia, mas, para se
evitar toda e qualquer malévola interpretacdo deste austero texto constitucional,
recomendo a V. Exa. que me permitam aprovar pelo menos uma emenda.

O sr. Constituinte Roberto Freire:

- Isso é coacdo moral irresistivel.

O sr. Presidente (Ulysses Guimaraes):

- Concedo a palavra ao relator.

O sr. Constituinte Gerson Peres:

- A Inglaterra ja casa homem com homem ha muito tempo.

O sr. Relator (Bernardo Cabral):

- Sr. Presidente, estou de acordo.

O sr. Presidente (Ulysses Guimares):

- Todos os que estiverem de acordo permanecam como estdo. (Pausa). Aprovada.
(Palmas).” [grifos no original]

A norma disciplinada no artigo 226, §3°, da Constituicdo da Republica, como se pode
verificar do sentido extraido da mens legislatoris por meio de uma interpretacdo gramatical e

" BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2022. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406compilada.htm. Acesso
em: 25 out. de 2022.

8 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo Federal. Brasilia, DF: Senado Federal, 2022. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 out. de 2022.

7 ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE. Ata circunstanciada [da 8% Reunido Ordinario do dia
20.09.1988] Diario da Assembleia Nacional Constituinte, Brasilia, DF, ano 2, n. 307, Supl. B, p. 175-232, 23
set. 1988. p. 212. Disponivel em: https://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/307anc23set1988SUPB.pdf.
Acesso em: 26 out. de 2022.
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histdrica, remonta, nesse aspecto, a uma percepc¢do reducionista do fendmeno social, comum aos
padrdes culturais hegemoénicos no momento de sua criagdo, razdo pela qual a emenda que
reconhecia, como entidade familiar, apenas a unido entre 0 homem e a mulher foi aprovada. As
normas, pois, quando retiradas de seu nascedouro, o legislador, acabam por refletir “o tecido
basico de composi¢io da sociedade, que é exatamente a moralidade comum.”®

Sem embargo, no julgamento da Acédo Direta de Inconstitucionalidade 4.277 e da Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental 132, ainda que ndo encontrasse origem na mesma
instancia definitiva, o sentido da norma juridica do artigo 226, §3°, da Lei Suprema, orientado
pela vontade do legislador, foi alterado para se adequar a uma nova concepcao social de entidade
familiar (mutag@o constitucional), qual seja: a de um “grupo social fundado essencialmente nos
lagos de afetividade [....]"!, porquanto “a constitucionaliza¢do da familia implica assegurar
protecdo ao individuo em suas estruturas de convivio, independentemente de sua orientagdo
sexual.”®? Ao se debrugar sobre o dispositivo constitucional, o relator:

Assim interpretando por forma néo-reducionista o conceito de familia, penso que este
STF fara o que lhe compete: manter a Constituicdo na posse do seu fundamental
atributo da coeréncia, pois o conceito contrario implicaria forcar o nosso Magno Texto
a incorrer, ele mesmo, em discurso indisfarcavelmente preconceituoso ou homofébico.
Quando o certo — data vénia de opinido divergente — é extrair do sistema de comandos
da Constituicdo os encadeados juizos que precedentemente verbalizamos, agora
arrematados com a proposicdo de que a isonomia entre casais heteroafetivos e
pares homoafetivos somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual
direito subjetivo a formag¢do de uma autonomizada familia. Entendida esta, no
ambito das duas tipologias de sujeitos juridicos, como um nucleo doméstico
independente de qualquer outro e constituido, em regra, com as mesmas notas
factuais da visibilidade, continuidade e durabilidade. [...]® [grifos no original].

Em seu voto, o ex-ministro Celso de Mello ressaltou, ainda, a perspectiva pluralista
assumida pela Republica Federativa do Brasil, enquanto Estado Democratico de Direito, de modo
gue cumpre, quando necessario, a Corte Constitucional assegurar as minorias a plenitude de meios
que lhes permitam exercer, factualmente, os direitos fundamentais garantidos pelo sistema
juridico, uma vez que “ninguém se sobrepde, nem mesmo 0s grupos majoritarios, aos principios
superiores consagrados pela Constituicdo da Republica.”® No mesmo sentido, o ministro Luiz
Fux, ao referir o Preimbulo da Carta Magna, reitera a promessa constitucional de que “o Brasil,
sob a inspiracdo de Deus, se propds a erigir uma sociedade plural, uma sociedade justa, uma
sociedade sem preconceitos, com extrema valorizagdo da dignidade da pessoa humana.”8®

Pelo exposto, o Supremo Tribunal Federal, por decisdo unanime, para que a opc¢ao do
legislador constituinte pela concep¢do democratica ndo se extinguisse em mera proclamacéo
retorica, solidificou o seu entendimento sob a égide do reconhecimento da unido homoafetiva
como entidade familiar, ndo obstante a concepcdo original do artigo 226, 83°, da Constituicdo
Federal. Assim, pela técnica da interpretacdo conforme, considerou o artigo 1.723 do Caodigo Civil
em consonancia com a Lei Suprema.

Convem, por fim, bem delimitar, como referido supra, que o fenbmeno da mutagéo

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277/DF — Distrito
Federal. Requerente: Procuradoria-Geral da Republica. Relator: Min. Ayres Britto, 05 maio 2011. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=11872. Voto do Min. Marco Aurélio de Mello.

81 Paulo Luiz Netto Lobo apud DIAS, Maria Berenice. Manual de Direitos das Familias. 5. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009. p. 43.

8 |bid, p. 188.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277/DF — Distrito
Federal. Requerente: Procuradoria-Geral da Republica. Relator: Min. Ayres Britto, 05 maio 2011. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=11872. VVoto do Relator.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277/DF — Distrito
Federal. Requerente: Procuradoria-Geral da Republica. Relator: Min. Ayres Britto, 05 maio 2011. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=11872. Voto do Min. Celso de Mello.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277/DF — Distrito
Federal. Requerente: Procuradoria-Geral da Republica. Relator: Min. Ayres Britto, 05 maio 2011. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=11872. Aditamento ao voto do Min. Luiz Fux.
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constitucional ndo pode ser cindido de limitacdes, dentre as quais, assume notavel envergadura a
técnica utilizada pelo 6érgdo jurisdicional de cupula nas acdes ora em aprego, a interpretacao
conforme a Constituicao.

5 LIMITES DA MyTACAO CONSTITUCIONAL: INTERPRETACAO CONFORME
A CONSTITUICAO

Como mencionado em passagem postuma, as mutacfes constitucionais, enquanto um
fendmeno que gera “a revisdo informal do compromisso politico formalmente plasmado na
Constituicio sem alteragdo do texto constitucional”®®, ndo podem ser desarrazoadas, em sua
sistematicidade, dos preceitos estabelecidos pelo Poder Constituinte Originario. Nesse prisma,
deve a mutagdo constitucional se situar no ponto de equilibrio entre os conceitos da rigidez
constitucional e da sua plasticidade normativa, sob pena de subverter a ordem constitucional.

Em analise do julgamento do Supremo Tribunal Federal que reconheceu a extensdo da
protecdo com base no instituto da unido estavel as unibes homoafetivas, Lenio Luiz Streck,
Vicente de Paulo Barreto e Rafael Tomaz de Oliveira afirmam que, apesar de que ninguém pode
negar a necessidade de se assegurar a livre orientagcdo sexual e promover a igualdade, também nédo
se pode

[...] desconsiderar pura e simplesmente as razdes daqueles que, preocupados com 0s
efeitos colaterais da metddica adotada pela nossa corte constitucional, que, em face
da auséncia de ajuste legislativo (no caso, uma emenda constitucional seria 0 meio
mais legitimo para corrigir o anacronismo do texto original da Constituicdo Federal),
estaria — dentre outros argumentos relevantes — usurpando funcdo que nao lhe é
propria.8’

Ainda assim, ¢é salutar reconhecer “o importante papel da Justiga Constitucional
(substantiva) na construcdo dos direitos fundamentais e na realizacdo plena dos comandos
constitucionais™®, de forma que o ponto de equilibrio entre a rigidez constitucional e a sua
plasticidade normativa se vincula, sim, a interpretacdo constitucional; ndo, porém, da leitura de
um preceito linguistico isolado, mas de toda a sistematicidade normativa e do préprio espirito
constitucional, em especial para a extensdo de direitos e de garantias inerentes a personalidade
humana. Assim, a fim de auxiliar os intérpretes na perquiricio de um método estavel de
interpretacdo, foi criada pela Corte Constitucional de Karlsruhe, na Alemanha, e adotada pelo
Supremo Tribunal Federal, a técnica de interpretacdo conforme a Constituicdo, cuja aplicacdo, nas
palavras de Paulo Bonavides, parte:

[...] da presuncdo de que toda lei é constitucional, adotando-se a0 mesmo passo o
principio de que em caso de dlvida a lei serd interpretada “conforme a Constituicdo”.
Deriva outrossim do emprego de tal método a consideragdo de que ndo se deve
interpretar isoladamente uma norma constitucional, uma vez que do contetido geral
da Constituicdo procedem principios elementares da ordem constitucional [...]. Daqui
resulta que o intérprete ndo perdera de vista o fato de que a Constituicdo representa
um todo ou uma unidade e, mais do que isso, um sistema de valor.%®

Quer dizer, quando o intérprete da norma se deparar com comandos polissémicos, isto é,
que tém mais de um resultado interpretativo possivel, deve preterir aquele que viola o bloco de
constitucionalidade, preferindo a exegese que mais se aproxime da Constituicdo. Essa técnica
interpretativa da norma encontra dois fundamentos: a supremacia da Constituicdo e a presungéo
de constitucionalidade da lei, uma vez que ndo se poderia cogitar que a intencdo do legislador

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Livr. Almedina, 1993. p. 231.

87 Lenio Luiz Streck, Vicente de Paulo Barreto e Rafael Tomaz de Oliveira apud SARLET, Ingo Wolfgang;
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2017. p. 189.

8 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagdo, 2020. p. 375.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004. p. 518.
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seria a de contrariar a Constituicdo.%® A declaragdo de nulidade da norma é, por isso, a ultima ratio
do intérprete.

No entanto, essa técnica também ndo pode ser desvinculada de qualquer critério de
controle, de sorte que poderia, em especial a Corte Constitucional, submeter os seus reflexos
interpretativos a interesses outros, que ndo da técnica juridica. Para Pedro Lenza, a doutrina e a
jurisprudéncia, ao destacar que a interpretacdo conforme € implementada pelo Judiciario, elenca
dimensoes a serem consideradas, a saber: a prevaléncia da Constituicdo, a conservacéo de normas,
a exclusdo da interpretacdo contra legem, o espaco de interpretacéo, a rejeicdo ou ndo aplicacao
de normas inconstitucionais e a vedagdo de atuar o intérprete como legislador positivo.®! Tais
dimensdes fornecem parametros, linhas basilares para o correto manejo da técnica de interpretacdo
conforme a Constituicao.

Em geral, disciplinam, respectivamente, que predomina a interpretagdo que melhor se
adequa a Constituicéo; privilegia-se a vigéncia da norma, em caso de existir possibilidade de ela
ser compativel com a Constituicdo; o intérprete ndo pode subverter a mens legis para obter sua
concordancia com a Constituicdo; a interpretacdo conforme a Constituicdo apenas é admitida se
houver espaco para decisdo; se o resultado interpretativo for de norma contréria & Constituicéo,
deve ser declarada inconstitucional; e, finalmente, é defeso ao intérprete agir como legislador
positivo, de modo a conceber norma com sentido diverso daquele objetivado pelo legislador e
com ela contraditoria. A doutrina italiana, ainda, denomina as modificacdes do sentido original
do texto normativo atribuido pelo legislador de decisGes manipulativas®?, pois implicariam
atribuir sentido ndo pretendido a lei.

As decisdes manipulativas podem ser de efeitos aditivos ou substitutivos. Aquelas sdo
modalidades de decisdes do controle de constitucionalidade que “importam, em alguma medida,
na interferéncia sobre o contetdo normativo dos dispositivos legais fiscalizados, logrando impor
aos operadores e destinatarios do sistema juridico determinadas variantes interpretativas ou
efeitos, em detrimento de outros [...]”%, alargando o texto da lei ou 0 seu ambito de incidéncia.
Por outro lado, essas sdo as “[...] que o juizo constitucional declara a inconstitucionalidade da
parte em que a lei estabelece determinada disciplina ao invés de outra, substituindo a disciplina
advinda do poder legislativo por outra, consentanea com o parametro constitucional.”%*

Ainda assim, € evidente a necessidade de correcdo ou de adaptacdo de determinados
sentidos da norma, de modo que ndo se pode ignorar que a interpretacdo deve ser submetida
sempre ao fator da democracia, “ou seja, todas as mutagdes realizadas, por quem quer que seja,
tém que se pautar por um lastro democrético, em um processo de reflexdo social.”® A Corte
Constitucional, assim, embora ndo possa suplantar fungdes institucionais, ndo deve se subverter
em um constitucionalismo débil, em que ndo se estabelece nem a prioridade axiol6gica nem a
garantia dos direitos fundamentais perante o poder estatal.®® Dessa forma, admitem-se tais
decisbes modificativas quando para responder a necessidades comuns, as quais, de acordo com
Augusto Martin de La Vega, citado por Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco,
caracterizam-se por levar em conta trés fatores:

a) a existéncia de uma Carta politica de perfil marcadamente programatico e destinada
a progressivo desenvolvimento; b) a permanéncia de um ordenamento juridico-
positivo com marcados resquicios autoritarios; e c) a ineficacia do Legislativo para

% BITTENCOURT, Carlos Alberto Lcio. O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1968. p. 95.

91 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 23. ed. rev. atual. e amp. S&o Paulo: Saraiva, 2019. p. 265-
266.

92 GUASTINI, Riccardo. Lezioni di teoria costituzionale. Torino: G. Giappichelli, 2001. p. 222.

% RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial. Parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 209.

% MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 14. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2019. p. 2.287.

% PADILHA, Rodrigo. Direito constitucional. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2020. p. 133.
% ALARCON, Pietro de Jesus Lora. Constitucionalismo. In: CAPILONGO, Celso Fernandes; GONZAGA, Alvaro
de Azevedo; FREIRE, André Luiz (coords.). Enciclopédia juridica da PUC-SP. Tomo: Direito Administrativo e

Constitucional. 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de So Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/98/edicao-1/constitucionalismo. Acesso em: 30 out. de 2022.
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responder, em tempo adequado, as exigéncias de atuagcdo da Constituicdo e a
conformagéo do ordenamento preexistente ao novo regime constitucional.®’

Lida-se, sublinhe-se, para que ndo se confunda, com uma forma de interpretacao de normas
de natureza infraconstitucional, mas que deve servir de modelo para interpretacdo de normas
constitucionais, devido a necessidade de preservacdo do sentido original do texto constitucional
e, a0 mesmo tempo, de tutela da atividade criativa da jurisdigéo, guiada pelos direitos e garantias
fundamentais. Quanto a atividade criativa, convém bem delimitar, encara-se, com fulcro na
construgdo tedrica do Estado Constitucional, a fung¢do jurisdicional “como uma fungéo essencial
no desenvolvimento do Direito, seja pela estipulacdo da norma juridica do caso concreto, seja pela
interpretacdo dos textos normativos, definindo-se a norma geral que deles deve ser extraida e que
deve ser aplicada a casos semelhantes.”® Estabelece-se, com isso, a distingdo entre o texto e a
norma, pois ¢ essa o produto da interpretacdo daquele.®

Por essa razdo, nao se pode dizer que a interpretacdo conforme a Constituicdo € um mero
recurso hermenéutico, na medida em que implementa uma significacdo que néo decorre da leitura
mais Obvia do dispositivo, excluindo-se, por consequéncia, outras interpretacdes que se oponham
a Constituicdo e criando a norma mais apropriada ao caso concreto. Luis Roberto Barroso
decompde, do seguinte modo, o processo de interpretacdo conforme a Constituicéo:

1) Trata-se da escolha de uma interpretacdo da norma legal que a mantenha em
harmonia com a Constituicdo, em meio a outras possibilidades interpretativas que o
preceito admita. 2) Tal interpretacdo busca encontrar um sentido possivel para a
norma, que ndo é o que mais evidentemente resulta da leitura de seu texto. 3) Além
da elei¢do de uma linha de interpretacéo, procede-se a exclusdo expressa de outra ou
outras interpretagdes possiveis, que conduziriam a resultado contrastante com a
Constituicao. 4) Por via de consequéncia, a interpretagcdo conforme a Constitui¢do ndo
é mero preceito hermenéutico, mas, também, um mecanismo de controle de
constitucionalidade pelo qual se declara ilegitima uma determinada leitura da norma
legal 1%

Cabe-se, ademais, salientar que, ainda que se aproximem, ndo se enredam a técnica da
interpretacdo conforme a Constituicdo e a da nulidade parcial sem reducéo do texto. Essa, ao
contrario daguela, restringe-se a declarar que determinada secao do texto da norma néo se aplica
a uma situacdo fatica especifica, sem qualquer subtracdo na sua literalidade, e a admitir a
parcelaridade ou seccionamento do texto, cujo pressuposto é a ideia de reconhecimento de
inconstitucionalidade de apenas uma parte do dispositivo. Dessarte, a nulidade parcial sem
reducdo do texto é um método de aplicacdo normativa, e ndo de interpretacdo, em que o ator
juridico afasta certas hipdteses concretas de incidéncia da norma, que seriam possiveis, mas que
a conduziriam a notoria inconstitucionalidade. Virgilio Afonso da Silva, ao se debrucar sobre o
tema, esclarece:

A diferenca primordial entre interpretacdo conforme a Constituicdo e declaracao de
inconstitucionalidade parcial sem modificacdo do texto consiste no fato de que, a
primeira, ao pretender dar um significado ao texto legal que seja compativel com a
constituicdo, localiza-se no ambito da interpretagdo da lei, enquanto a nulidade parcial
sem modificagdo de texto localiza-se no &mbito da aplicacdo, pois pretende excluir
alguns casos especificos de aplicagdo da lei.l%

Em vista de todo o exposto, assim como a interpretacdo conforme a Constituicdo, a
interpretacéo do texto constitucional, que eventualmente resulte em mutacédo constitucional, deve

9 Augusto Martin de La Vega apud MENDES, op. cit. p. 2.287-2.288.

% DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. p. 41.

9% GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Edson Bini (trad .). Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 131.

100 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacéo da constituicdo — fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 143.

1 SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacdo conforme a constituicdo: entre a trivialidade e a centralizacéo judicial.
Revista Direito GV, v. 2, n. 01 — 2010, jan-jun. 2006. p. 201.
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ser orientada pelos limites emoldurados pelo sentido originario do texto normativo, mas sem que,
com isso, afaste-se a atividade criativa da jurisdicdo na concep¢do da norma juridica cuja
finalidade precipua é a promocéo dos direitos e das garantias fundamentais. Afinal, é a “expanséo
e consagracao dos direitos fundamentais, que imp8em ao Direito positivo um contetdo ético
minimo que respeite a dignidade da pessoa humana [...]"%, sobretudo.

E, por conseguinte, descortinando as balizas que tratam de condicionar o método de
interpretacdo conforme a Constituicdo, que se pode estender também a interpretacdo do texto
constitucional, em especial a que resulte em modifica¢do informal da norma juridica, os critérios
que vinculam o intérprete auténtico a uma melhor exegese. Os critérios narrados nessa passagem
ndo sdo; porém, os Unicos padrdes de controle da atividade criativa da jurisdicdo, situacdo em que
emergem os principios da legalidade e da seguranca juridica, a que, em sede da Questdo de Ordem
na Acgéo Penal 937 — RJ, analisa-se em cotejo com o fendmeno da mutagéo constitucional no item
a seguir.

6 ANé\LISE DE CASO: CONSIDERACOES ACERCA DA QUESTAO DE ORDEM NA
ACAO PENAL 937 - RJ JULGADA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A jurisprudéncia da Corte Constitucional, desde a Emenda Constitucional n°® 35/01, que
veio a alterar o artigo 53, 81° da Constituicdo Cidada, foi uniforme no sentido de que “os
Deputados e Senadores, desde a expedicdo do diploma, serdo submetidos a julgamento perante o
Supremo Tribunal Federal”%, isto é, desde a diplomagc&o se sujeitam ao crivo do 6rgdo maximo
da funcdo judiciaria do Estado. Como bem se pode depreender da disposicdo literal do artigo, o
foro especial por prerrogativa de fungéo se estende a partir da diplomacdo do congressista, e ndo
da sua posse no respectivo cargo, o que antecipa os seus efeitos, tendo em vista que,
cronologicamente, aquela precede a essa.

O foro por prerrogativa de funcdo, também denominado de prerrogativa de foro em razédo
da funcio ou de foro privilegiado, € uma competéncia objetiva em razéo da pessoa® que atribui
a Suprema Corte, na esfera federal, consoante o artigo 102, I, b, da Carta Politica, a apreciacdo de
infracbes penais comuns, cuja definicdo também alberga os crimes eleitorais, de acordo com o
julgamento do HC 69.344-RJ, de relatoria do ex-ministro Néri da Silveira;, cometidas por
parlamentares. De outro modo, os crimes de improbidade administrativa, por ndo constituirem
infracdes penais, excluem-se da supracitada competéncia.'® A razdo da existéncia de um foro
especial para os agentes politicos é assegurar a autonomia funcional dos julgadores de instancias
inferiores, salvaguardando-os de pressdes e influéncias que possam ser exercidas pelas
autoridades processadas, mas também contra elas, porquanto os tribunais de maior categoria,
presume o legislador, t€m mais “capacidade de resistir, seja a eventual influéncia do proprio
acusado, seja as influéncias que atuaram contra ele.”'% Nesse diapas3o, a prerrogativa é concedida
em obséquio a funcdo, a que é inerente, e ndo ao cidaddo que a exerce, de modo que 0 que sobejar
desse paradigma € intoleravel protecdo a pessoa, e ndo as suas relevantes funcdes, essas
efetivamente protegidas pela Carta Constitucional.

Em 2018, porém, com o julgamento da Questdo de Ordem na Acdo Penal 937 — RJ'%, de
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relatoria do ministro Luis Roberto Barroso, a Suprema Corte alterou o seu posicionamento a fim
de conferir uma interpretacdo mais restritiva ao texto normativo do artigo 53, §1°, da Lei das Leis.
O fundamento inicial, proposto pelo relator, para a modificacdo de entendimento da corte de
cupula foi a de que a aplicacdo, in litteris, do dispositivo apresentava certa disfuncionalidade na
sua aplicacdo. Para melhor enfrentamento desse tema, ndo se pode prescindir, de forma
esquematica, de breve exposi¢do das causas da convolagéo:

EleicGes municipais de 2008: suposta pratica de crime;

Outubro de 2008: o suposto autor do crime foi reeleito Prefeito de municipio do Rio
de Janeiro;

1.°.01.2009: assume a prefeitura;

30.01.2013: recebimento de dentlncia pelo TRE do RJ, pela suposta pratica do crime
de captacao ilicita de sufragio. Porém, como ja havia encerrado o mandato de Prefeito,
0 TRE anulou o recebimento da dentincia e declinou a competéncia em favor do Juizo
da 256.2 Zona Eleitoral do Rio de Janeiro;

14.04.2014: Juizo eleitoral de 1.2 instancia recebe a denuncia;

Outubro/2014: o ex-Prefeito é eleito suplente de Deputado Federal pelo Rio de
Janeiro;

10.02.2015: diplomado Deputado Federal, em razdo do afastamento de Deputados de
seu partido;

14.04.2016: deixa o cargo de Deputado Federal, em razdo do retorno dos Deputados
que haviam sido afastados;

19.04.2016: assume novamente como Deputado Federal, em razdo do afastamento do
titular;

13.09.2016: assume definitivamente como Deputado Federal, em razdo da perda de
mandato do titular;

1.0.01.2017: renuncia ao mandato de Deputado Federal para assumir como Prefeito
de municipio do Rio de Janeiro (terceiro mandato) [...].1%

Ora, como bem se pode observar, avultava-se, nos moldes até entdo concebidos, o
descompasso entre o modo de fixacdo do foro por prerrogativa de funcédo e as oscilacdes de uma
carreira politica, o que, no caso em comento, encaminhou a competéncia para trés 6rgaos distintos
(o Tribunal Regional Eleitoral do Rio de Janeiro, o Juizo da 256.2 Zona Eleitoral do Rio de Janeiro
e 0 Supremo Tribunal Federal). Essa situagdo ndo era incomum e causava perturbagdes em virtude
das mudancas de circunstancias envolvendo o agente processado, em especial no que concerne ao
implemento da prescricao.

Além disso, o sistema do foro por prerrogativa de funcdo, até entdo adotado, admitia
também que as infragBes penais comuns cometidas pelo parlamentar durante o exercicio do cargo
seriam julgadas perante o foro especial, ainda que cessado 0 mandato, como pretendia a Sumula
n° 3941%° do Supremo Tribunal Federal, ora cancelada. No mesmo sentido, aquelas infracdes
penais, antes da investidura no cargo, cometidas pelo congressista seriam apreciadas pelo 6rgao
colegiado. A solucdo proposta pelo ministro Luis Roberto Barroso para o presente imbroglio
abrangeu dois pontos basilares, quais sejam: “(i) a fixacdo de marco para a perpetuagdo de
jurisdicdo em acdes penais originarias e (ii) a interpretacdo restritiva da competéncia por
prerrogativa de fungio.”1%

Em seu voto, acompanhado pela maioria do Plenario, o relator consolidou a seguinte tese
para a Questdo de Ordem:
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(i) O foro por prerrogativa de funcéo aplica-se apenas aos crimes cometidos durante
o0 exercicio do cargo e relacionados as fun¢bes desempenhadas; e (ii) Apés o final da
instrucdo processual, com a publicacdo do despacho de intimacdo para apresentacao
de alegacdes finais, a competéncia para processar e julgar acdes penais ndo sera mais
afetada em razdo de o agente publico vir a ocupar cargo ou deixar 0 cargo que
ocupava, qualquer que seja o motivo.

A Questao de Ordem determinou, entdo, que, para que incida a prerrogativa, além de os
congressistas cometerem a infragdo penal no exercicio do cargo, quer dizer, apds a sua diplomacéo
(ou, no caso de outros agentes politicos, apos a investidura na posicdo que assegure o foro
especial) e que se conecte com o desempenho do mandato; deve ser afastada a influéncia de
posterior investidura ou de destituicdo do cargo ante o implemento de certo marco temporal, cuja
funcdo é consolidar a competéncia. Para o ministro relator, “o caso em exame é exemplo
emblematico de como o ‘sobe e desce’ processual frustra a aplicagdo do direito, gerando
prescri¢do de eventual punicdo [...].”%2

Na ocasido, o ministro Luis Roberto Barroso destacou, ao referir a disfuncionalidade, as
probleméaticas de um foro especial calcado no modelo anterior ao julgamento: a extensdo
desarrazoada do foro, tanto no que tange as autoridades contempladas quanto as infracdes penais
abrangidas, ndo somente afasta 0 Supremo Tribunal Federal da sua atuagdo como érgdo de ctpula
da funcéo judiciaria do Estado, para conferir-lhe a atribuicdo de tribunal criminal de primeiro
grau, como também torna ineficiente a justica criminal, em razéo da auséncia de aparelhagem da
Suprema Corte na producao probatéria e da pouca celeridade na resolugdo das causas, tendo em
vista que a larga incidéncia do foro especial € um fator contribuinte para o seu congestionamento.
Né&o foi outra a critica atribuida ao foro por prerrogativa de funcdo pelo ex-ministro Celso de
Mello:

Essa outorga constitucional de prerrogativa de foro culmina por gerar, muitas vezes,
considerada a regra do “forum attractionis” — que confere prevaléncia a jurisdicao
penal desta Suprema Corte —, a instauracdo de processos multitudinaros, cuja
existéncia representa fator apto a romper a regularidade dos trabalhos do Tribunal,
tumultuando-lhe a ordem dos servigos e obstruindo o normal desenvolvimento e
execucio de sua agenda de julgamentos. %3

Nesse interim, ao restringir a sua concepcao e ao estabelecer marco temporal a prorrogacao
da competéncia, a Suprema Corte estaria, assim como no julgamento da ADI 4.277, atribuindo
certa “forca normativa a Constituicdo por meio da preservagdo da unidade constitucional e, ao
mesmo tempo, pela adequacdo da interpretacdo do texto constitucional as concepcdes axioldgicas
reputadas como prevalentes na sociedade a época [...].”*** Na visdo do relator, a interpretacio, até
entdo, consagrada pela Suprema Corte, constituia, inclusive, violagdo aos principios da igualdade
e da repUblica, visto que, se permanecesse estendido a todo e qualquer crime, passaria a acobertar
determinada pessoa, e ndo garantir o exercicio de certas fungdes.'?®
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Na esteira do voto do relator, as ministras Rosa Weber e Carmen LUcia, presidente da
Corte Constitucional na época, aderiram a tese, por ele, formulada. Em seu voto, a ministra Rosa
Weber, ao se debrucar sobre o tema da mutacéo constitucional, suscitou que o fenémeno néo sé
se implementa pela mudanca da realidade fatica ou da percepgdo da melhor exegese, mas também,
em um viés mais consequencialista da decisao, pela avaliacdo dos resultados préaticos gerados pela
orientacdo dominante, causas de “impunidade e mesmo de desprestigio ao Judiciario [...].”1®

A solucdo proposta, entretanto, ndo foi isenta de reprovacdo. Ao acompanhar em parte o
voto do relator, sob outra perspectiva, 0 ministro Alexandre de Moraes, ao referir o panorama
nacional comentado por jornais de grande circulacdo do Pais nos casos do “mensaldo” e do
“petroldo” e a eximia atua¢do da Corte Constitucional, ressaltou a reversdo da tradigédo de
impunidade da politica brasileira gerada pelas decises do Tribunal, de modo que a extingdo ou
restricdo do foro por prerrogativa de fungdo seria, se calcada pelo fundamento do combate a
impunidade, uma motivacdo paradoxal do instituto, pois realizadora de duas interpretacdes
diametralmente opostas.'!’ Ainda fez exsurgir o ministro, embora de forma secundaria em seus
argumentos (criticava, na oportunidade, essencialmente, a auséncia de aparelhamento da funcéo
judiciaria e propunha que a prerrogativa de foro alcancasse todos os delitos imputados durante a
investidura, mas sem a necessidade de ligacdo com o oficio), a incompatibilidade entre a mudanca
interpretativa, ou seja, entre a mutagdo constitucional e o primado da seguranca juridica, in litteris:

Se o Poder Judiciario prosseguir sem estrutura, e amanhd? Qual a instancia do Poder
Judicidrio que serd a Unica capaz de exterminar eventual novo caso de corrupcéo?
Cada momento uma livre opcéo interpretativa para a aplicacdo da Constituicdo?
Como ficam a defesa do Juiz Natural, a estabilidade do ordenamento normativo do
Estado, a seguranca das relacdes juridicas?*®

Ao seguir o ministro Alexandre de Moraes, o ministro Ricardo Lewandowski considerou,
além de inapropriado 0 manejo da Questdo de Ordem para suscitar quaisquer discussdes sobre o
mérito da causa, que a mutacdo constitucional atrelada a efeitos vinculantes, em razdo de atingir
inimeras acdes em tramite, poderia “acarretar consequéncias imprevisiveis ao desfecho das
distintas lides sub judice”'*®, bem como que o foro especial, por ser um sistema articulado de
prerrogativa instituido no alvorecer da redemocratizacdo do Pais, ndo poderia ser restringido por
meio de mutacao constitucional sob o fundamento de sua disfuncionalidade. Além disso, sinalizou
em seu voto:

E, como ndo temos iniciativa legislativa para alterar a lei processual que nos rege e
muito menos para propor emendas a Constitui¢do, ndo me parece ser licito a Corte —
numa tentativa de desbordar essa limitacdo institucional — conferir interpretacéo
limitadora a prerrogativa de foro, para diminuir o acervo de processos originarios em
estoque, a partir de uma mera questdo de ordem, ainda mais sob o pretexto de que

teria havido uma mutacédo constitucional.*?°

2022. Voto do Relator.
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O ministro Gilmar Mendes, ao proferir o seu voto, também destacou a necessidade de se
observar os principios da reserva legal e da separacdo das funcdes do Estado, ndo se podendo
admitir a atuagcdo do Tribunal como se legislador positivo fosse. Para o ministro, “é ao Poder
Legislativo que cabe o papel de rever mas escolhas do constituinte originario, reequilibrando as
forcas sociais”, de modo que, ao 6rgdo jurisdicional de ctipula, somente incumbe “fazer com que
as decisoes politicas fundamentais que regem, guardam e governam a Republica sejam cumpridas,
ainda que lhe saibam amargas.”?!

Ja o ministro Dias Toffoli, de igual modo divergindo em parte do relator, enunciou que,
ao proclamar que a respectiva Casa do parlamentar denunciado por crime cometido apos a
diplomacdo pode sustar o andamento da acdo, a vontade da lei, exarada no artigo 53, 83°, da
Constituigdo Federal, foi de albergar todos os crimes, independentemente do momento de sua
pratica, visto que, em contrario sensu, no caso de crimes praticados antes da diplomacéo, nao
estaria 0 Parlamento autorizado a suspender a acdo penal.'?? Por essa razdo, ao afrontar a
legalidade, estaria “o Supremo Tribunal Federal, pela via de interpretagdo discricionaria, a subtrair
de sua propria competéncia um julgamento que a Constitui¢do Federal lhe atribuiu.”!?3

Ao divergir dos votos dos ministros Alexandre de Moraes e Ricardo Lewandowski e
acompanhar o ministro relator, em seu voto, o ministro Edson Fachin registrou que, além de violar
a garantia do duplo grau de jurisdicdo, uma decorréncia do due process of law, a manutencédo de
um foro por prerrogativa de fun¢do fundamentado no pressuposto de que os tribunais de maior
categoria tém mais isencdo para o julgamento de ocupantes de determinadas funcdes publicas
seria uma forma de admitir-se, em contrario sensu, que “os que ndo detém a prerrogativa estao
sujeitos a um julgamento parcial.”*?* Para mais, 0 ministro acentuou que € necessaria a
compatibilizacdo, mediante exegese atualizadora, da Constituicdo da Republica com as novas
exigéncias, necessidades e transformacdes sociais, a mitigar, in casu, o principio da seguranca
juridica, de modo que

[...] parece evidente que, também nesta questdo de ordem, esteja-se a reexaminar o
sentido da norma constitucional. Faz-se necessario, portanto, que, ao lado de
eventuais alteragdes da realidade social, avalie-se também a emergéncia de nova visao
juridica.l?

Nesse mesmo Viés, o ministro Luiz Fux, ao aderir ao voto do relator, enfatizou que, além
de o foro especial por prerrogativa de funcdo desvinculado de qualquer limitacdo de carater
material e temporal gerar, devido a falta de aparelhamento da Corte Constitucional, notoria
impunidade, viola os principios constitucionais da proporcionalidade e republicano, os quais se
ocupam de propugnar, respectivamente, tanto a “prote¢do dos direitos fundamentais ndo apenas
contra excessos estatais, mas igualmente contra a protegdo juridica insuficiente”, tendo em vista
que ela “pode exsurgir nas ocasides em que o Estado demonstra desinteresse ou omissdo na efetiva
aplicacdo das sangOes penais”, quanto, tratando-se do congressista, a “legitimidade para
prosseguir no exercicio da sua respectiva fungao eletiva”, a qual “s6 se entra (Sic) presente quando
a impunidade ndo € a regra para autoridades que pratiquem ilicitos penais no exercicio de sua
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funcdo publica.”*?® Dessarte, sob a 6tica do ministro, a mutac&o constitucional que restringiria a
interpretacéo da aplicacéo do foro especial por prerrogativa de fun¢do deveria ser implementada,
ndo apenas para atender a evolucdo do sentimento social, como também para assegurar a
efetividade dos principios da proporcionalidade e republicano, preterindo-se, por consequéncia
I6gica, os principios da seguranca juridica e da reserva legal.

O ex-ministro Celso de Mello, também seguindo o voto do relator, destringou o principio
republicano para evidenciar um de seus mais celebrados corolarios, considerado sua pedra
angular, a igualdade. Na ocasido, considerou, ainda, a imprescindibilidade do respeito ao principio
do juiz natural. Em suas palavras:

A vigente Constituigdo do Brasil — ao pluralizar, de modo excessivo, as hip6teses de
prerrogativa de foro — incidiu em verdadeiro paradoxo institucional, pois, pretendendo
ser republicana, mostrou-se estranhamente aristocratica. Na verdade, o constituinte
republicano, ao demonstrar essa visdo aristocratica e seletiva de poder, cometeu
censurdvel distor¢do na formulagdo de uma diretriz que se pautou pela perspectiva do
Principe (“ex parte principis”) e que se afastou, por isso mesmo, do postulado da
igualdade.

[]

Ressalte-se que a prerrogativa de foro traduz matéria de direito estrito e, por isso
mesmo, deve merecer interpretacdo que impeca a extensdo indevida da competéncia
penal originaria desta Suprema Corte, para que ndo se trangrida um valor fundamental
a prépria configuragdo da ideia republicana, que se orienta pelo vetor axiol6gico da
igualdade, em ordem a viabilizar, desse modo, em relagdo a quem pratica crimes
resultantes de fatos estranhos ao exercicio de certas titularidades funcionais no
aparelho de Estado, como o desempenho do mandato parlamentar, a aplicacdo
ordinaria do postulado do juiz natural, cuja importancia tem sido enfatizada, em
sucessivas decisdes, por esta Corte Suprema (RTJ 149/962-963 — RTJ 160/1056-1058
—RTJ 169/557 — RTJ 179/378-379, v.g.).*¥"

Diante disso, ao bem manejar essas concepg¢des, o Supremo Tribunal Federal definiu, em
sintese, trés razdes basilares para a implementacédo do fendmeno, cujas naturezas eram filosoficas,
estruturais e de justica. Primeiramente, as razdes filosoficas estavam relacionadas, como referido
alhures, a um resquicio aristocratico, nao republicano e desproporcional, pois a antiga
interpretacdo se encontrava alheia ao corolério da igualdade e absorta na protecdo deficiente. Por
outro lado, as razBes estruturais, também ja citadas, vinculavam-se a inaptiddo de cortes
constitucionais, como o € o Supremo Tribunal Federal, em funcionarem como juizos criminais de
primeira instancia, causando prejuizos a tutela do devido processo legal. Por sua vez, as raz0es de
justica, arraigadas em temerosas fraudes contra a jurisdi¢do do Tribunal, a que se manipulava, e
na mora da Corte Constitucional na resolucdo das causas, destacavam a impunidade das
autoridades publicas do alto escaldo do Estado.'?

Tais razBes, como se pode notar, exigiam da Corte Constitucional, portanto, um
sopesamento entre (i) a incidéncia da mutacdo constitucional, para evitar a petrificagdo da
evolucdo social, a disfuncionalidade dos trabalhos da Corte Constitucional e eventuais fraudes
processuais, bem como garantir a justica da decisdo, o primado republicano e o principio da
proporcionalidade, e (ii) os principios da legalidade, em sua acepgao positiva, e da seguranga
juridica. E dizer, por ter se tratado de uma contraposicdo de principios, coube aos intérpretes se
valerem do método da ponderagio para a solugdo da antinomia'?®, tendo em mente que, ao se
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transformarem em “normas-chaves de todo o sistema juridico”'®, resolver-se-iam na dimens&o
do valor'®, e ndo da validade, mormente pela sua mais alta representacdo “dos valores
consagrados por uma determinada sociedade.”**?

Assim, o Supremo Tribunal Federal, na esteira do voto do ministro Luis Roberto Barroso,
optou por privilegiar, em sede da Questdo de Ordem na Acdo Penal 937-RJ, os principios
republicano, da proporcionalidade e da justica da deciséo, a fim de implementar o fenémeno da
mutacdo constitucional ao foro por prerrogativa de funcdo, restringindo-o, em detrimento dos
principios da legalidade e da seguranca juridica. Essa conclusdo, todavia, ndo os anula, visto que,
por serem analisados “sob o prisma da importancia (valor ou peso)”**3, e ndo da validade das
normas juridicas, como se verifica no conflito de regras, “nada impede, assim, que, em caso
diverso, com outras caracteristicas, o[s] principio[s] antes preterido[s] venha[m] a prevalecer.”***

E dizer, portanto, que ndo se tomam por absolutas as diretrizes tracadas nem pelos
principios da legalidade e da seguranca juridica nem os efeitos propiciados pelo fenédmeno da
mutacdo constitucional, os quais devem ser ponderados e filtrados na teleologia dos direitos e
garantias fundamentais e em toda a sistematicidade do espirito constitucional. Ndo obstante, por
se fundamentarem na técnica da ponderagdo, ndo se excluem em um resultado de “tudo ou nada”,
mas se complementam, guiando o intérprete ao resultado mais adequado para o caso sub judice.

7 CONSIDERACOES FINAIS.

Realizada a analise sobre o tema proposto, conclui-se que, apesar de o fenbmeno da
mutacdo constitucional confrontar, por representar uma inovagao interpretativa mais condizente
com 0s anseios sociais e com a evolucdo hermenéutica da Corte Constitucional, sem a alteracao
formal do texto da norma, os principios da legalidade e da seguranca juridica, insculpidos,
respectivamente, no artigo 5°, Il e XXXVI, da Constituicdo Federal, pode prevalecer sobre tais
principios, ante a envergadura assumida por outros primados, dela, decorrentes. Foi 0 que se
constatou no julgamento da Questdo de Ordem na Acdo Penal 937-RJ, apreciada pelo Supremo
Tribunal Federal.

Nesse prisma, ainda que a forca normativa dos principios os faca representar austeros
modelos otimizadores do sistema juridico patrio, incumbindo-os, tratando-se dos supracitados, da
tutela da estabilidade e da previsibilidade das relacdes juridicas, bem como da necessaria
observéancia da reserva legal e da legitimidade para eventual restricdo de direitos, ndo sdo eles
diretrizes absolutas, uma vez que, como se pdde extrair dos notaveis precedentes da Suprema
Corte, quando se contrapuserem a outros postulados juridicos, cuja antinomia s6 se resolveu por
meio da ponderacdo e na dimensdo valorativa da norma, foram afastados para a prevaléncia de
outros, considerados mais representativos e condizentes as necessidades do caso concreto. Esses
principios, é forcoso trazer a baila, ainda que afastados em certas hipoteses apreciadas em juizo,
permanecem vigentes no ordenamento juridico e, por isso, também aptos a produzirem os seus
regulares efeitos e, se necessario, prevalecerem em detrimento de outros principios, ou de regras,
preteridos em outra oportunidade.

E nesse mesmo padrao decisorio, convém referir, que o Supremo Tribunal Federal faz uso
da técnica da interpretacdo conforme a Constituicdo, cujos critérios de utilizacdo definem a
preferéncia do sentido das normas infraconstitucionais que seja mais afim a tutela do espirito
constitucional. Dessarte, devido a esses pressupostos que tendem a privilegiar os direitos e
garantias fundamentais e a dignidade da pessoa humana em detrimento de outros resultados
semanticos que sdo considerados disruptivos com os axiomas basilares do ordenamento juridico,
compete ao intérprete, também na mutagdo constitucional, preterir significados incompativeis

130 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2004. p. 286.

131 |bid. p. 280.

132 DANTAS, Ivo. Principios constitucionais e interpretagdo constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1995. p.
59.

133 pADILHA, Rodrigo. Direito constitucional. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2020. p. 164.

13 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 14. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2019. p. 111.
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com o sistema juridico patrio, em especial com os ditames constitucionais. Essa técnica ndo se
confunde, contudo, com a inconstitucionalidade ou nulidade parcial sem reducdo de texto, a qual
tem a sua incidéncia na dimensdo da aplicacdo da norma juridica infraconstitucional, e ndo na
dimensdo interpretativa, como € o caso da mutacdo constitucional e da interpretcdo conforme a
Constituicdo, afastando a adequacdo da norma juridica de determinadas situacOes faticas que a
tornam inconstitucional.

Em julgados, como os da possibilidade de antecipacdo do cumprimento da pena e da unido
estavel homoafetiva, a mutacdo constitucional sobressaiu aos principios da legalidade e da
seguranca juridica por representar primados, considerados pela Corte Constitucional, ainda mais
relevantes do que eles, a exemplo da promocéo dos direitos fundamentais e da presuncéo de
inocéncia. Na analise da Questdo de Ordem na Acgéo Penal 937-RJ, néo foi outro o rumo tomado
pelo Tribunal, pois emergiram os principios da Republica, da proporcionalidade e da justica da
decisdo, todos oriundos da nova concepcao semantica atribuida a norma constitucional disposta
no artigo 53, 81° da Carta Politica, através do fendmeno da mutacdo constitucional, em
decorréncia das razdes filosoficas, estruturais e de justica ja destacadas em passagem pregressa.
Esses principios, em apertada sintese, ndo se pode olvidar, salvaguardam, respectivamente, a
igualdade entre os jurisdicionados, a vedacdo a protecdo insuficiente e, por fim, a eficiéncia da
jurisdicdo na solucdo de controvérsias, que estariam reduzidas a mera retorica argumentativa se
outro fosse o resultado.

Por fim, na Questdo de Ordem na Acdo Penal 937-RJ, a sua concepgdo semantica ndo
poderia mais albergar todas as infragdes penais cometidas pelos parlamentares investidos em
cargos publicos, devendo ser restringido pela atividade criativa do Supremo Tribunal Federal.
Assim, optou o Plenario da Corte por atualizar o seu entendimento sobre a aplicacdo do foro por
prerrogativa de funcdo, também denominado de foro privilegiado, fixando a seguinte tese
formulada pelo Relator: (i) O foro por prerrogativa de funcdo aplica-se apenas aos crimes
cometidos durante o exercicio do cargo e relacionados as fun¢Ges desempenhadas; e (ii) apos o
final da instrucdo processual, com a publicacdo do despacho de intimacéo para apresentacédo de
alegacdes finais, a competéncia para processar e julgar acGes penais ndo serd mais afetada em
razdo de o agente publico vir a ocupar cargo ou deixar 0 cargo que ocupava, qualquer que seja o
motivo.
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