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RESUMO

O presente trabalho busca examinar as mudangas informais da Constituicdo pela
interpretagdo judicial e os possiveis limites para ocorréncia do fenémeno.
Diferentemente da mudanca formal da Constituicdo, as muta¢cfes constitucionais nao
possuem previsdo expressa no texto constitucional, mas ocorrem como meio de
adaptacdo as mudancas ocorridas na sociedade. Isto porque, as normas
constitucionais, em razdo da sua estrutura e abertura semantica possibilitam essa
interacdo com a realidade. Partindo-se da premissa de que a norma constitucional é
diferente do seu texto, sendo composta do ambito normativo, os fatos relevantes que
circundam aquela norma e do programa normativo (resultado da interpretacdo dos
dados linguisticos), como consequéncia do processo de concretizacdo. Nesse
sentido, de acordo com Friedrich Miller, a concretizacdo € a criacdo da norma juridica
no caso concreto. Com isso, as mutacdes constitucionais ocorrem quando ha
alteragdo no &mbito normativo no momento da concretizacdo da norma. A analise se
desenvolverd a partir da perspectiva histérica e doutrinaria do objeto de estudo,
identificando a insuficiéncia de exame acerca dos limites da alteracdo informal da
Constituicao. A partir do método dedutivo de pesquisa, isto é, de uma premissa geral
para alcancar uma resposta especifica, utiliza-se da revisédo bibliografica sobre a
matéria e decisdes judiciais pertinentes para estudar o instituto. Desse modo, intenta-
se oferecer parametros para as mudancas informais da Constituicdo, de modo a
preservar a estabilidade do ordenamento juridico em observancia dos preceitos e

garantias fundamentais.

Palavras-chave: Constitucional; Mutacdo Constitucional; Processo Constitucional;
Concretizagao Constitucional; Friedrich Mdller;



ABSTRACT

The present study aims to explore the informal constitutional changes by
judicial interpretation and to establish possible limits to the phenomenon.
Differently than formal changes (constitutional amendments), the constitutional
mutation are not expressed in the legal text, but occurs as a means of adapting
the constitutional to the changes of the society. For the reason that, the
constitutional norms with their structure and semantic opening make possible
this interaction with reality. Starting from the premise that the constitutional
norm is different from their text, being composed of the normative ambit
(Normbereich), the relevant facts that surround that norm and the normative
program (Normprogram), as the result of the interpretation of the linguistic
data), as a consequence of the process of concretization. In this sense,
according to Friedrich Muller, the concretization is the creation of the legal norm
in the concrete case. With this, to understand that the constitutional mutations
occur when there is change in the normative ambit in the moment of the
concretization of the norm in a concrete case. The analysis will develop from
the historical and doctrinal perspective of the object of study, identifying the
insufficiency of the analyses of the limits to the institute. Through deductive
process, which is from a general premise, to reach a specific answer, using the
bibliographic review on the subject and relevant judicial decisions to exemplify
the institute. In this way, try to offer parameters for the informal changes of the
Constitution, in order to preserve the stability of the legal order in observance
of the fundamental rights and guarantees.

Keywords: Constitucional; Constitucional mutation; constitutional process;

Legal Concretion; Friedrich Muller;
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INTRODUCAO

Tradicionalmente, a mutacdo constitucional passou a ser estudada entre o final do
século XIX e inicio do século XX, originalmente na doutrina alemd, quando Paul
Laband, ao examinar a aplicagdo da Constituicdo Alem& de 1871, identificou
alteracdes das normas constitucionais que ocorriam a margem do mecanismo formal
de modificacdo da Lei Fundamental, de modo que fez a distingdo entre reforma

constitucional e mutagcao constitucional.

Com o desenvolvimento do conceito, a mutacdo constitucional passou a ser entendida
como um fendmeno de alteracdo informal de uma norma da Constituicdo, sem
alteracdo do seu texto, em decorréncia da adequacdo da norma a realidade em que

se insere no momento da sua concretizagéo.

Exsurge a partir desse conceito um paradoxo entre a caracteristica da estabilidade,
da qual decorre a rigidez da Constituicéo, e a necessidade de adequacgéo do seu texto
a sociedade plural e complexa. Consequentemente, o que se impde € a busca por um
equilibrio entre estes dois imperativos relevantes do constitucionalismo democratico,
na medida em que a Carta Constitucional ndo se enrijeca demasiadamente tampouco

seja flexibilizada em excesso.

No entanto, esse mecanismo de alteracdo ndo estd expressamente previsto na
Constituicao, razdo pela qual surge o problema da inexisténcia de limites explicitos
para que se identifique a mudanca de sentido de uma determinada norma
constitucional, tema pouco tratado pela doutrina e jurisprudéncia. Na realidade, no
ambito do Supremo Tribunal Federal, o termo tem sido utilizado para justificar posturas
contrarias ao texto constitucional, como, por exemplo, no voto dos Ministros Eros Grau
e Gilmar Mendes no julgamento da Reclamacédo n. 4.335/AC, o que justifica a

relevancia da matéria.

Diante disso, o objetivo da presente pesquisa é contribuir para uma fundamentacgéo
da mutacao constitucional, nos limites do texto da Constituicdo. Para embasar essa

limitacdo, adotou-se os parametros trazidos por Konrad Hesse, amparado em
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algumas das proposicoes da teoria de Friedrich Mller, tomando-se o ordenamento
constitucional enquanto um sistema aberto para se adequar as mudancas da

sociedade nos aspectos politicos, sociais e econémicos.

Nesse sentido, € também pressuposta a nogéo de que a norma ndo se confunde com
0 texto normativo, mas, sim, o produto do processo de concretizagcdo que se alcanca
a partir dos elementos linguisticos do texto associado aos elementos que constituem
a normatividade em um determinado caso concreto, tal como proposto por Friedrich

Miller.

Segundo Friedrich Mller (2000; 2007; 2008), a norma juridica € composta por um
conjunto de dados linguisticos e dados reais, em outras palavras, da conexao entre o
‘programa da norma” e o “ambito da norma”. Diante disso, no momento da
concretizacdo da norma, € possivel que se identifiquem alteragbes na realidade
circundante e dai resulte uma modificacdo no sentido da norma, ainda que o seu texto

permaneca 0 mesmao.

A partir desse referencial tedrico aludido anteriormente, a hipétese deste estudo é a
de que a mutacgé&o constitucional deve ocorrer dentro dos limites da estrutura da norma

de Muller, em observancia da supremacia e forca normativa da Constituicao.

Para tanto, sera utilizada a revisao bibliografica sobre a matéria e de decis@es judiciais
pertinentes a exemplificar o objeto de estudo. Assim, a partir da concretizacéo
normativa e a estrutura da norma de Friedrich Muller, explicar o fenbmeno das
mudancas informais da Constituicdo, nessa senda, o trabalho se desenvolve em trés

capitulos.

O primeiro capitulo empenha-se no resgate das bases tedricas da concretizacdo
normativo-constitucional, em que se identifica o carater volitivo do processo
interpretativo, em outras palavras, ha uma atribuicdo e ndo uma descoberta de sentido
do enunciado normativo. Desse modo, o0 processo de conhecimento passa a ser o
resultado da conexdo entre sujeito cognoscente e o0 objeto cognoscivel em uma

relagdo mutua.
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Nessa seara, destaca-se também a diferenciacao entre texto normativo e norma. A
norma juridica é o resultado do trabalho de concretizacdo, estruturado pela conexao
entre o programa da norma — teor literal — e 0 ambito da norma — dados reais.
Ressaltando-se, todavia, que o programa normativo serve como parametro e limite a
construcdo de matérias relevantes na identificacdo dos elementos que compde o

ambito da norma.

Na analise da norma sob a perspectiva de Muller, também importa em reconhecer
como inseparaveis direito/realidade e ser/dever-ser, de modo que as altera¢des no
campo de realidade da norma véao influenciar na norma de deciséo (resultado do
processo de concretizacdo), consequentemente, constata-se que a mutacao
constitucional ocorrera quando existirem modificagdes no ambito normativo, sendo

assim, o seu teor literal servirh como um limite interpretativo.

Neste contexto, o segundo capitulo dedica-se ao exame dos pontos principais dos
estudos precursores sobre a mutacdo constitucional desenvolvidos pela doutrina
alema, notadamente, as contribuicdes de Paul Laband, Georg Jellinek, Hsu Dau-Lin e
Hermann Heller. Logo em seguida, apresenta-se a compreensdo de Konrad Hesse

sobre o fenébmeno.

Para se evitar uma explicitacédo reducionista da mutacéo constitucional, como simples
modificacao informal da Constituicao, considera-se imprescindivel o seu estudo desde
as primeiras percepcdes, bem como suas deficiéncias tedricas, como forma de
identificar a complexidade do instituto e como a sua compreensao se desenvolveu ao

longo do tempo.

Sob esta perspectiva, nota-se que a doutrina tradicional ndo buscou estabelecer
limites ao fenbmeno, o que ndo é compativel com o Estado Democratico de Direito e
as garantias de previsibilidade e seguranca juridica. Com isso, pretende-se contribuir
aos limites da mutacdo constitucional tendo como fio condutor as restricbes de
conteudo contidas na Constituicdo, melhor averiguadas a partir dos elementos

constitutivos da norma.
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No terceiro capitulo objetiva-se apontar alguns parametros limitadores para
identificacdo das alteragfes informais da Constituicdo no intuito de evitar decisbes
arbitrarias e que violem o texto constitucional, garantindo, desta forma, certeza e
seguranca juridica. Assim, tem-se como limite a mutacao constitucional o programa
normativo, destacando-se a partir disso a necessidade de observancia da supremacia

e da forga normativa da Constituigao.

Com esse panorama tedrico, justifica-se a aderéncia a linha de pesquisa do Programa
de P6s Graduagdo em Direito Processual da Universidade Federal do Espirito Santo
“‘Sistemas de Justica, Constitucionalidade e Tutelas de Direitos Individuais e
Coletivos” da area de concentracao Justica, Processo e Constituigdo que tem como
um dos obijetivos, alinhado ao tema deste trabalho, pesquisar os fundamentos de
hermenéutica juridica, voltados aos conceitos de teoria da norma, para estudar e

aprofundar os diversos conceitos de justica.
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1 CONCRETIZACAO NORMATIVA

Antes de explorar o tema especifico deste trabalho que é a mutacdo constitucional e
a tarefa do intérprete de identifica-la de modo fundamentado, dentro dos limites do
texto constitucional, necessario situar o leitor nos conceitos imprescindiveis a

compreensao do fendmeno com base no referencial tedrico aqui adotado.

Neste capitulo, examina-se parte das contribuicées de Friedrich Muller! (2000; 2007;
2008) desenvolvidas na Alemanha na década de setenta do século XX, amplamente
difundidas como teoria estruturante do direito ou metddica estruturante. O ex —
professor da Faculdade de Direito da Universidade de Heidelberg propds novos

aspectos para a compreensao da teoria da norma e da praxis juridica.

Objetiva-se explorar a estrutura da norma (programa normativo — ambito normativo),
uma vez que a verificagdo desses elementos contribui para identificacdo das
mudancgas ocorridas no interior da norma, estabelecendo-se limites para tanto, sem
olvidar da premissa béasica de Mdller: texto normativo ndo se confunde com a norma

juridica, sendo tdo somente o ponto de partida para o processo de concretizagéo?.

Antes disso, necessario se faz estabelecer uma sucinta analise do contexto da teoria

de Mdller que colaborou para o desenvolvimento das suas premissas e contribuicdes.

1 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Trad. Peter Naumann. 2. ed. rev.
Sao Paulo: Max Limonad, 2000; O novo paradigma do direito: introducdo a teoria e metddica
estruturantes. Trad. Dimitri Dimoulis, Gilberto Bercovici, Peter Naumann, Rodrigo Mioto dos Santos,
Rossana Ingrid Jansen dos Santos, Tito Livio Cruz Roméao e Vivianne Geraldes Ferreira. S&o Paulo:
RT, 2007; Teoria estruturante do direito. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de Souza. S&o Paulo:
RT, 2008.

2 Introdutoriamente, ja que este termo serad abordado em topico especifico, valido transcrever as licdes
de Canotilho, em referéncia a concepgdo de Miller: “Concretizar a constituicdo traduz-se,
fundamentalmente, no processo de densificacéo de regras e principios constitucionais. A concretizagao
das normas constitucionais implica um processo que vai do texto da norma (do seu enunciado) para
uma norma concreta — norma juridica —, que, por sua vez, sera apenas um resultado intermediério, pois
s6 com a descoberta da norma de decisdo para a solucdo dos casos juridico- constitucionais teremos
o resultado final da concretizagdo. Esta “concretizagdo normativa” &, pois, um trabalho técnico- juridico;
€ no fundo, o lado “técnico” do procedimento estruturante da normatividade. A concretizagdo, como se
vé, ndo é igual a intepretacdo do texto da norma; é, sim, a constru¢do de uma norma juridica”.
(CANOTILHO, 2003, p. 1.201)
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1.1 TEXTO E CONTEXTO

Parte-se aqui da premissa, por alguns aceita, como no referencial te6rico adotado, da
correcdo da expressao em que se diz que ndo h& norma juridica, sendo norma juridica
interpretada, no sentido de que interpretar um ato normativo € uma atividade de
integra-lo na realidade publica. Notadamente, ressalta-se a relevancia dessa
constatacdo no ambito da interpretacéo constitucional, dada a vagueza, ambiguidade
e conteudo politico das prescrigcbes do texto constitucional, o que abre espaco para

as mais variadas disputas e controvérsias.

Igualmente, é preciso ter como ponto de partida, com fundamento em Konrad Hesse,
considerar a Constituicdo enquanto “ordem fundamental juridica da coletividade” e
‘que determina os principios diretivos, segundo os quais deve formar-se unidade
politica e tarefas estatais devem ser exercidas”, consequentemente, “¢ o plano
estrutural fundamental, orientado por determinados principios de sentido, para a

configuracao juridica de uma coletividade” (HESSE,1998, p. 37).

A intepretacao e aplicacdo da Constituicdo apresenta caracteristica que a diferencia
da lei, uma vez que esta Ultima evidencia um maior nivel de precisdo de sentido,
prescindindo, portanto, de grandes indagacdes para sua aplicacao, ja a Constituicao,
enguanto um sistema aberto de regras e principios®, necessita da mediacdo de
legisladores e juizes para alcancar efetividade (HESSE, 1998, p. 54). Além disso, com
fundamento em Peter Haberle (2002, p. 13) “os critérios de interpretagao hao de ser
tanto mais abertos quanto mais pluralista for a sociedade”, de modo que se reclama
também a participacado de todos aqueles que possam ser afetados ou que tenham

3 Importa considerar, sem adentrar na relevancia e profundidade do tema, apesar da eficacia imediata
as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais trazida no 81° do art. 5° da Constituicao
Federal, como explicita Ingo Wolfgang Sarlet, a melhor exegese do mencionado dispositivo nos leva a
classifica-lo como uma norma de cunho principiolégico, de modo que o alcance do postulado da
imediata aplicagdo merece uma andlise a partir do caso em concreto. (SARLET, 2015, p. 279). Assim,
apesar da suposta “eficacia imediata”, nao se retira o carater aberto dessas normas. De toda sorte, vale
também a ressalva trazida por Alexy, ainda que a respeito da Lei Fundamental alema, também
pertinente a Constituigdo brasileira, no sentido de que: “ Em uma analise mais detida, é necessario
diferenciar entre disposicdes de direitos fundamentais mais, ou menos, abertas, mas, em geral, é
verdade que o catalogo de direitos fundamentais junto com os demais regramentos materiais da
Constituicdo, sobretudo as disposicdes sobre os fins e a estrutura do Estado, sé@o, no sistema juridico
da Republica Federal da Alemanha, as “estruturas normativas de menor densidade regulatéria”.
(ALEXY, 2015, p. 26).
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seus direitos definidos pela jurisdicdo constitucional, de modo que possam participar

do processo hermenéutico:

O conceito de interpretacdo reclama um esclarecimento que pode ser assim
formulado: quem vive a norma acaba por interpreta-la ou pelo menos
cointerpreta-la. [...] para uma pesquisa ou investigacdo realista do
desenvolvimento de intepretacdo constitucional, pode ser exigivel um
conceito mais amplo de hermenéutica: cidadéos e grupos, 6rgaos estatais, o
sistema publico e a opinido publica [...] representam forcas produtivas de
interpretacdo; eles séo intérpretes constitucionais em sentido lato, atuando
nitidamente, pelo menos como pré-intérpretes [...]. Se se quiser, tem-se aqui
uma democratizacdo da interpretacdo constitucional (HABERLE, 2002, p. 13-
14).

Lado outro, a Constituicdo ndo € apenas aplicada no ambito das relacbes sociais,
porém igualmente € utilizada como paradmetro no controle de constitucionalidade e
critério para aplicacao das demais normas juridicas do ordenamento juridico. E assim,
a Lei Fundamental passa a exercer um papel de maior relevancia nas relagdes sociais,

enguanto uma diretriz da atuac&o dos agentes politicos e reivindica¢des da sociedade.

De tal modo, a Constituicdo é interpretada em contextos distintos, por exemplo ao
regular fatos e comportamentos, na atuacdo da administracdo publica,
especificamente no ambito do Poder Judiciario, em processos judiciais, também
servindo como parametro para invalidagéo (ou ndo) de determinada norma quando do
controle de constitucionalidade. Ja na esfera do Poder Legislativo, na criagdo de
normas juridicas, aferindo a adequacdo com as normas constitucionais. Vé-se
também a interpretacéo constitucional nos espacos democraticos, especialmente em
temas que invocam direitos fundamentais como direito a igualdade, a liberdade ou o
direito a vida, tais como quotas raciais, aborto ou casamento homoafetivo. Os
referidos exemplos demonstram a amplitude da interpretacdo constitucional que nao

€ somente realizada pelos juristas ou juizes, mas da comunidade como um todo.

Apesar dessa concepcao em que se enaltece a relevancia do papel da intepretacao
da Constituicdo na aplicagédo do Direito, nos idos do século XIX, a dogmatica classica
encontrou o cenario ideal para elaboracdo de um modelo de interpretacdo a partir de
uma concepcao abstrata do Direito, ja que, para o Direito Moderno prevalecia a
concepcao de que os textos normativos deveriam ser suficientemente claros para
garantir a seguranca juridica, consequentemente proporcionando uniformidade as

decisdes judiciais e atos administrativos. Em verdade, o positivismo juridico buscava
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garantir a seguranca para a burguesia:

Com a revolucéo francesa tem lugar o movimento de codificagdo do direito,
logo desvirtuado para um formalismo excessivo. De qualquer maneira, com
as grandes codificagfes, o jusnaturalismo e seu direito natural, os costumes
e todas as demais fontes do direito até entdo reconhecidas séo (eliminadas
e) reduzidas a palavra escrita e positivada nos coédigos (TAVARES, 2009,

p.2).
Com efeito, a exigéncia da seguranca juridica resultou em um Direito estritamente
ligado as codificagdes, “Pretendia-se com as codificacdes que, ao se possuir todas as
leis escritas, o Direito fosse acessivel (e objetivamente cognoscivel)”
(TAVARES, 2009, p. 24). Em meio a este cenario, o intérprete somente iria atuar dentro
dos padrbes de mera subsuncdo do fato a norma, assim tendo a norma como
premissa maior, o fato, a premissa menor e a consequéncia como resultado do
silogismo. Somente assim estaria garantida a seguranca juridica, afastando qualquer

atividade criativa dos juizes.*- °

Entretanto, essa concepc¢do do Direito entra em declinio no inicio do século XX, por
diversas razdes, a partir da maior intervencdo do Estado na vida social, resultou na
inflacdo legislativa, de tal modo, ndo se via de forma tdo rigida o principio da
separacao dos poderes, assim, passou-se a compreender o papel judicial na criagéo
do Direito (SOUZA NETO; SARMENTO, 2013).

A ideologia mecanicista do Direito, na certeza de que o significado das palavras seria
alcancado somente a partir de uma leitura atenta das disposicdes pelo intérprete, faz
parte de um ideal iluminista. Todavia, nesse contexto, como evidencia Friedrich Miller,
“também nas ciéncias naturais, a ingenuidade no tocante ao método, de uma

contraposicao abstrata de sujeito e objeto do conhecimento deve ser considerada

4 E possivel exemplificar essa concepcdo pelo artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro: “Art. 4¢ Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e os principios gerais de direito.”; no mesmo sentido do art. 126 do Cddigo de Processo Civil
de 1973 “ O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No
julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos
costumes e aos principios gerais do direito”. Ressalvando-se, inexistir disposicdo correspondente ao
aludido art. 126 CPC/ 73 no Codigo de Processo Civil de 2015.

> Neste sentido, apoiado em lhering, Luhmann, Canaris, que foram recepcionados na doutrina nacional
de Francisco do Amaral, Juarez Freitas, Celso Campilongo e Judith Martins-Costa, o professor Lucas
Abreu Barroso sustenta que, contemporaneamente, o direito consiste em um sistema aberto e
dindmico, isto porque a abertura sistémica da Constituicdo Federal acarretou a abertura das demais
areas, inclusive do direito privado (BARROSO, 2005, p. 236 — 242).
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ultrapassada ha bom tempo” (MULLER, 2007, p. 50).

Desse modo, o processo de conhecimento passa a ser resultado da conexao entre
sujeito cognoscente e objeto cognoscivel, ao fim e ao cabo, “se néo existe
interpretacdo sem intérprete e o conhecimento do objeto jamais € igual ao objeto do
conhecimento, entdo é de se admitir, pelo menos no plano gnosioldgico, que o
conhecer e o criar ndo séo atos contrapostos e sim complementares” (COELHO, 2003,
p.24).

Assim, no processo de conhecimento existe uma transferéncia das caracteristicas do
objeto para o sujeito, assim, o0 resultado é um produto do sujeito cognoscente
influenciado pela forma em que se processou o pensamento. Miiller ressalta que “A
metddica das ciéncias naturais, bem como a hermenéutica mais recente das ciéncias
humanas enfatizam a insercdo do sujeito concretizante como cognoscente nos

problemas materiais dos conteudos examinados” (MULLER, 2007, p. 53).

Nesse contexto, como explicitam Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos
(2003, p.144), a interpretacdo constitucional se modificou de forma drastica a partir da
simples constatacdo de ser falsa a crenca do sentido Unico e objetivo que trazem
consigo as normas em geral, e que assim, consequentemente, ao intérprete seria
somente dada a tarefa de singela revelacdo do seu conteudo, sem exercer qualquer

atividade de criacdo na concretizacao.

Na verdade, a que se denominou pelos mencionados autores “Nova Interpretacéo
Constitucional” funda-se em caminho contrario de tal proposicao, isto €, da aplicacéo
mecanicista e meramente de subsuncdo das normas, haja visto que as clausulas
constitucionais, por sua caracteristica de abertura semantica, constituidas por
principios e relacionadas a realidade que as circunscrevem, ndo contém o sentido
inequivoco que buscam lhes dar a tradicdo exegética. Com efeito, o conteudo da
norma estabelece tdo somente uma moldura em que se podem representar distintas
possibilidades interpretativas. Desta feita, deve-se ter como ponto de partida os fatos
do caso concreto a luz dos principios constitucionais, para, entdo, alcancar a solugcéo
constitucionalmente adequada para a situacdo juridica apresentada (BARROSO;
BARCELLQOS, 2003).
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Verifica-se, assim, a mudanca do papel do intérprete que deixa de ser “a boca da lei”,
para exercer uma tarefa constitutiva, com a concepcdo de que ndo se mostra
adequada a separacao entre compreensao, interpretacéo e a aplicacédo. De tal modo,
0 conhecimento do texto e a posterior aplicagdo ao caso concreto séo etapas de um
processo unitario (GADAMER, 1999, p. 460).

No campo da interpretacdo Constitucional, o resultado devera corresponder a
realizacdo dos anseios da sociedade, adequando a norma ao contexto histérico da
sua aplicacdo, contudo, sem desconsiderar o préprio intérprete, sendo inatingivel a

pretensdo de neutralidade do intérprete, como adverte Luis Roberto Barroso:

A pretensdo de neutralidade do intérprete, embora seja passivel de
atendimento no que toca a sua imparcialidade e impessoalidade, é inatingivel
na sua plenitude. Interpretar envolve, frequentemente, a escolha de valores
e de alternativas possiveis. Ainda quando ndo atue movido por interesses de
classes ou estamentais, ainda quando ndo milite em favor do proprio
interesse, o juiz estara sempre promovendo as suas crengas, a sua visao do
mundo, 0 seu senso de justica. [...] ainda quando fosse utopicamente possivel
libertar o juiz de suas injunc¢des ideoldgicas, ndo seria possivel liberta-lo do
seu proprio inconsciente, de sua memoéria e de seus desejos (BARROSO,
2002, p. 292-293).

De tal forma, a interpretacéo € tida como um ato de vontade daquele que desempenha
essa atividade, com isso, a norma juridica € criada, a partir da atribuicdo de significado
e ndo um ato de “extragdo de significado” ou de “descoberta de sentido”. Nesse

sentido, Lénio Luiz Streck diz sobre o papel do intérprete:

O intérprete ndo é um outsider do processo hermenéutico. H4 um ja sempre-
compreendido em todo processo de compreenséo. No conto esta o contador.
E por isso que Heidegger vai dizer que o mensageiro j& vem com a
mensagem. E é por isto que ndo se pode falar, de forma simplista, em “textos
juridicos”. O texto ndo existe em si mesmo. O texto — que s6 € na sua norma
— s6 se complementa no ato interpretativo. O texto como texto € inacessivel,
e isto é incontornavel! O texto ndo segura, por si mesmo, a interpretacao que
Ilhe serd dada. Do texto saira, sempre uma norma. Assim, concordo com
Friedrich Miller quando diz que a norma € sempre produto da interpretacao
de um texto e que a norma néo esta contida no texto (STRECK, 2004, p. 61).

Ademais, o intérprete da Constituicdo, ao conhecer e decidir as questdes, altera o
espaco juridico-constitucional e social, de modo que o exercicio da interpretacao,
modificara 0 contexto e as relagbes interpretadas, em um processo de

“retroalimentagao”.
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A adequacédo da norma ao contexto é resultado de um exercicio pratico, necesséria
ao processo de concretizagao das normas, como ressalta Hans - Georg Gadamer: “a
lei € sempre deficiente, ndo porque 0 seja por si mesma, mas porque frente ao
ordenamento a que intenciona as leis, a realidade humana é sempre deficiente e nédo

permite uma aplicagéo simples das mesmas” (GADAMER, 1999, p. 474).

Nesse sentido, considerando os multiplos significados do texto normativo, € a partir
da interpretacdo que surgird a norma juridica, isto €, de um ato de vontade do
intérprete, cujo contexto ira interferir no resultado e por isso “ o sentido de um texto
supera seu autor ndo ocasionalmente, mas sempre. Por isso a compreensao néo é
nunca um comportamento somente reprodutivo, mas €, por sua vez, sempre
produtivo” (GADAMER, 1999, p.444). Consequentemente, a compreensao dos textos
normativos sempre envolve a aplicagdo ao caso concreto que se apresenta em um

determinado momento, tal como Gadamer elucida:

Uma lei ndo quer ser entendida historicamente. A interpretacao
deve concretiza-la em sua validez juridica. [...] Em ambos os
casos isso implica que o texto, lei ou mensagem de salvacao, se
se quiser compreendé-lo adequadamente, isto é, de acordo com
as pretensdes que 0 mesmo apresenta, tem de ser
compreendido em cada instante, isto é, em cada situacado
concreta de uma maneira nova e distinta. Aqui, compreender é
sempre também aplicar (GADAMER, 1999, p. 461).

Verifica-se, portanto, ndo s estar suplantada a separacdo entre sujeito/objeto, como
se rejeita a ideia da simples disjuncao entre direito/realidade, norma e fato, questdes
de direito e de fato. Assim sendo, o direito somente sera entendido dentro da
concrecdo hermenéutica diante da realidade histérica em que € pensado, do mesmo
modo que a norma sera sempre resultado da compreensédo do seu texto e o seu
quadro real de aplicagcédo (LANCA, 2014, p. 79). Cumpre dizer ainda, a diferenciacao
entre texto e norma, quanto ao aspecto temporal, como adverte Lénio Luiz Streck: “
Os sentidos sao temporais. A diferenca (que € ontologica) entre texto e norma ocorre
precisamente na incidéncia do tempo. [...] Os sentidos séo atribuiveis, a partir da
facticidade em que esté inserido o intérprete ” (STRECK, 2004, p. 135).

Dessa forma, percebe-se que ha uma interacdo dindmica necessaria entre o
ordenamento juridico e a realidade que ele busca regular, assim como a Constituicao,

gue nao deve ser tida como um sistema fechado, ja que ndo se encontra separada da
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realidade que visa regular. Dito de outra forma, ha um entrelace entre a realidade
fatica e normativa (MULLER, 2007, p. 150).

A criacdo dos textos normativos, ao menos em tese, busca considerar as experiéncias
anteriores, bem como as decisdes judiciais e as suas reflexdes acerca das
circunstancias da vida, todavia, em razdo da complexidade da vida moderna o
legislador ndo consegue alcancar de modo suficiente os problemas da sociedade, tal

como adverte Philip Heck:

Em primeiro lugar, sua capacidade [do legislador] de percepcéao é insuficiente.
O legislador deseja fixar preceitos para o futuro. Mas o futuro ndo é
absolutamente previsivel, perceptivel. A complexidade da vida moderna é
guase infinita. As condicfes e os problemas da vida estdo submetidos a uma
mudanca constante. Em segundo, os meios que o legislador dispde para se
expressar sdo limitados. Mesmo que o legislador fosse capaz de perceber
todos os casos da vida, ainda assim seria incapaz de reproduzir ou expressar
as suas ideias de um modo inequivoco e completo. As consequéncias destas
dificuldades é que até mesmo a melhor lei apresenta inUmeras lacunas
(HECK, 1999, p. 30).

No ambito da Constituicéo, justamente pela insuficiéncia do legislador constituinte e o
leque infinito de situacbes e ocorréncias imprevisiveis que podem acontecer, no
cenario de uma sociedade pluralista, € que ndo se pode ter a Constituicdo como um
sistema estatico e fechado.® A abertura das normas constitucionais permite acomodar
uma relacéo de equilibrio entre o estatico e o dinamico. Nesse sentido, imprescindivel
a seguranca juridica num Estado Democratico, garantindo a observancia dos
preceitos constitucionais, mas, necessario também um carater dinamico, que se
manifesta enquanto meio de adequacgéo das normas no contexto da sua aplicacéao, ja
que o direito ndo se encontra separado da realidade em que esté inserido. A mutacao
constitucional, desde que identificada de modo fundamentado, sem ultrapassar o texto

da Constituicdo, neste trabalho entendido no sentido da norma de Friedrich Mller,

éConforme expde Gustavo Zagrebelsky, as sociedades pluralistas, em que se encontram diferentes
interesses de grupos sociais também distintos, sem que, em tese, algum desses grupos possa impor
seus interesses sobre os demais, tém a tarefa de realizar as condi¢cbes de uma vida em comum. Com
suas palavras: “A ascensao do pluralismo em uma Constituigio democratica € simplesmente uma
proposta de solucdes e coexisténcias possiveis, quer dizer, um “compromisso das possibilidades” e
ndo um projeto rigidamente ordenador que possa assumir-se como um a priori da politica como forca
prépria, de cima para baixo. S6 assim poderemos ter constituicbes “abertas”, constituicbes que
permitam, dentro dos limites constitucionais, tanto a espontaneidade da vida social como a capacidade
para assumir a direcao politica, condices ambas para a sobrevivéncia de uma sociedade pluralista e
democratica” (ZAGREBELSKY, 2008, p. 14).
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tem relevante papel na adequacédo das normas no tempo’.

N&o obstante, a tarefa do intérprete ndo esta estagnada ao sentido que o autor da lei
pretendeu dar, sendo também necessaria uma analise quanto aos aspectos sintatico,
semantico e pragméatico. De modo dissecado, no que se refere ao aspecto sintético,
busca-se a correta relacdo das palavras na estrutura da frase, j& 0 semantico
preocupa-se com a conexao entre a palavra e o objeto, enquanto o pragmatico o
vinculo entre as palavras e o intérprete (GHIGLIANI; GUARINONI, 1985, p. 30-80).

Cumpre advertir que a interpretacdo se inicia a partir da combinagdo da expressao
com o contexto e a situacdo ocorrida, mostrando-se equivocado ter como ponto de
partida individual as palavras em seu significado linguistico original. (ROSS, 2000, p.
174-175). Como salienta Genaro R. Carrié (2006, p. 29), o significado extraido das
palavras estd em funcdo do contexto linguistico e da situacdo humana da qual sédo

usadas.

Hans- Georg Gadamer destaca que, ao interpretar, o sujeito € influenciado pelas suas
condicdes existenciais e o0 que ele apreende do sentido do mundo esté relacionado

com a sua condicédo historica:

Na realidade, ndo é a histéria que pertence a nés, mas nés é que a ela
pertencemos. Muito antes de que nds compreendamos a nés mesmos na
reflexdo, ja estamos nos compreendendo de uma maneira auto evidente na
familia, na sociedade e no Estado em que vivemos. A lente da subjetividade
€ um espelho deformante. A autorreflexdo do individuo ndo é mais que uma
centelha na corrente cerrada da virada histérica. Por isso, os preconceitos de
um individuo sdo, muito mais do que seus juizos, a realidade histérica do seu
ser (GADAMER, 1999, p. 415 - 416).

7 Sobre a longevidade do texto constitucional dos Estados Unidos, Inocéncio Martires Coelho afirma
gue decorre tanto da estrutura ampla e aberta dos enunciados, como também das diversas mutagfes
constitucionais sem que ocorra alteracdes substanciais em seu texto “Em outros termos, € gragas a
estrutura ampla e aberta dos seus enunciados — permitindo a mediacédo criadora da Suprema Corte —
que a Constituicao dos Estados Unidos, por eles considerada o supremo direito da terra, tem ensejado
ao povo norte-americano encontrar solucdes adaptativas e nao revolucionarias para todas as crises
dos negécios humanos, tal como afirmou John Marshall, num misto de pregacédo e profecia, no
alvorecer da constitucionalizacdo desse grande pais. E que, noutro dizer, ha mais de duzentos anos, a
partir do seu texto, mas na ambiéncia do contexto, e gracas a atuac¢do dos ndo-interpretativistas das
mais diversas matizes, ali vém ocorrendo as mais radicais mutacfes constitucionais de que se tem
conhecimento — sugestivamente batizadas de processos obliquos, processos informais, processos de
fato ou mudancas constitucionais materiais — sem que, para tanto, se tenha alterado substancialmente
o documento original da Constitui¢cdao “ (COELHO, 2008, p. 85).
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Nessa linha, Hans - Georg Gadamer (1999, p. 416) constata o problema dos “pré-
conceitos”, mas que fazem parte da propria realidade histérica, de modo que “se se
quer fazer justica a modo de ser finito e histérico do homem é necessario levar a cabo
uma drastica reabilitacdo do conceito de preconceito e reconhecer que existem
preconceitos legitimos”. Assim, a compreensao do texto evidencia uma projegao de
sentido, de acordo com certas expectativas que levam a um determinado sentido e

que se aprofundara na medida em que avanca e amplia o sentido do texto:

Quem quiser compreender um texto realiza sempre um projetar. Téo logo
apare¢a um primeiro sentido no texto, o intérprete prelineia um sentido todo.
Naturalmente que o sentido somente se manifesta porque quem |é o texto &
a partir de determinadas expectativas e na perspectiva de um sentido
determinado. A compreensdo do que estd posto no texto consiste
precisamente na elaboracéo desse projeto prévio, que, obviamente tem que
ir sendo constantemente revisado com base no que se da conforme se
avanca na penetragdo do sentido (GADAMER, 1999, p. 402).

A hermenéutica filoséfica de Hans Georg Gadamer teve fundamental contribuicdo ao
chamado “giro hermenéutico™, o qual tem a pretenséao de refletir sobre o processo de
compreensao em si, enquanto um processo ontolégico (modo de ser) e que ocorre
por intermédio da vivéncia linguistica imersa na histéria. De tal modo, tem-se a
interpretacdo enquanto uma tarefa compreensiva por meio da linguagem e que ocorre

a todo momento no que é transmitido no momento histérico (PEDRON, 2007).

E no momento histérico em que estdo contidas as “pré-compreensdes” e que norteara
a atividade do intérprete. No entanto, essa “pré-compreensdo” deve ser tida
conscientemente, de modo a evitar arbitrariedades de “felizes ideias” e contra a
limitacAo de habitos do pensar e orientar-se “as coisas mesmas” como explica
Gadamer:

Toda interpretacdo correta tem que proteger-se contra arbitrariedade da

ocorréncia de “felizes ideias” e contra a limitagdo dos habitos imperceptiveis
do pensar, e orientar sua vista “as coisas elas mesmas” [...]. Esse deixar-se

8 O chamado “giro hermenéutico” e o “giro pragmatico” fazem parte do que se denominou como o “giro
linguistico”, este ultimo realizado por Wittgenstein com os “jogos linguisticos” e o primeiro operado por
Gadamer e Heidegger. (ROHDEN, 2002). Para a hermenéutica filosdfica “a compreensdo humana se
orienta a partir de uma pré-compreensdo que emerge da eventual situacdo existencial e que demarca
0 enquadramento tematico e o limite de validade de cada tentativa de interpretagdo” (GRODIN, 1999,
p. 159). E ainda, como destaca Oliveira “A reviravolta linguistica do pensamento filosofico do século
XX se centraliza, entdo, na tese fundamental de que é impossivel filosofar sobre algo sem filosofar
sobre a linguagem, uma vez que esta € momento necessario constitutivo de todo e qualquer saber
humano, de tal modo que a formulacdo de conhecimentos intersubjetivamente validos exige reflexao
sobre sua infraestrutura linguistica.” (OLVEIRA, 2001, p. 13)
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determinar assim pela prépria coisa, evidentemente, ndo é para o intérprete
uma decisao “heroica”, tomada de uma vez por todas, mas verdadeiramente
“a tarefa primeira, constante e ultima”. Pois o que importa € manter a vista
atenta a coisa, através de todos os desvios a que se vé constantemente
submetido o intérprete em virtude das ideias que lhe ocorram (GADAMER,
1999, p. 398).

Com essas premissas, € possivel confirmar a ideia de que os significados normativos
podem ser interpretados de forma distinta com o passar do tempo de acordo com as
necessidades sociais do momento ou também para responder ao surgimento de
diferentes valores e ideologias (BASTOS; MEYER-PFLUG, 2007, p. 157).

A Constituicdo que tem como uma das suas caracteristicas a tessitura aberta,
constituida por preceitos indeterminados, polissémicos, sintéticos e abstratos — resulta
em uma ampliacdo da fungéo do intérprete e que a rigor, € ilimitada (COELHO, 2003,
p. 42). Desse modo, a interpretacdo exerce um papel de constante atualizacdo e
renovacdo da ordem juridica, de forma a acompanhar as constantes evolugfes e
mudancas da sociedade, quando o legislador ndo € capaz de acompanhar de forma

imediata essas transformacdes.

Essas transformacfes que no ambito da jurisdicdo constitucional resultam nas
“mutagdes constitucionais” - desde que nos limites do texto® - séo relevantes para
alcancar o equilibrio entre a estabilidade da Constituicdo e o dinamismo das relacées

sociais a que ela regula.

1.2 A CONSTITUICAO ABERTA

As Cartas Constitucionais, por sua estrutura e fungcédo, contém normas de conteudo
aberto, dotadas de certo grau de abstracdo semantica e, consequentemente,
conferem ao aplicador consideravel esfera discricionaria. Apenas para exemplificar,
observa-se no texto constitucional as normas programaticas, as que fixam principios
politicos e sociais ou que dependem de outra para proporcionar sua aplicacao integral

e também as que existem de forma estratégica, para que as pessoas acreditem que

® Como exposto anteriormente, ao longo de todo o trabalho, quando se diz “limites do texto”, quer-se
dizer os limites do texto constitucional para a estrutura da norma de Friedrich Mdller, com a verificacdo
dos elementos da estrutura normativa.
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funcionam?® (ADEODATO, p. 228). Acerca do carater aberto da Constituicdo, explicita
Konrad Hesse:

[...] as normas constitucionais ndo sdo completas nem perfeitas. Amplos
setores, inclusive os da vida estatal em sentido estrito, estdo ordenados
unicamente mediante disposicbes de maior ou menor amplitude e
indeterminagéo, e alguns nem sequer estéo ordenados. A Constituigdo ndo é
um sistema fechado e onicompreensivo; nao contém codificacdo, apenas um
conjunto de principios concretos e elementos basicos do ordenamento
juridico da comunidade, para o que oferece uma norma marco. Nesse sentido
€ um ordenamento aberto (HESSE, 2009, p.32).

Sobre o direito constitucional, Muller destaca que: “O carater aberto que oferecem as
estruturas de muitos de seus preceitos corresponde a amplitude dindmica de seu
ambito de regulacgao; [...]” (2013, p. 193 — 209).

Essa caracteristica da abertura da Constituicdo, consoante José Joaquim Gomes
Canotilho, tem por objetivo evitar uma espécie de “totalitarismo constitucional”, isto €,
uma codificacdo extremamente pormenorizada e uma rigidez excessiva das normas.
Com isso, a opgcdo de uma estrutura aberta, possibilita a aceitacdo da mutacao
constitucional, enquanto fendbmeno que faz parte da historicidade da Constituicao
(CANOTILHO, 2001, p. 147). A partir da compreensao da Constituicdo também como
fendmeno histérico, que admite a adequacéo das suas normas — dentro do limite do
proprio texto — as mudancas ocorridas na sociedade, garante-se a qualidade da
permanéncia que se espera das Cartas Constitucionais e a0 mesmo tempo a sua

dinamicidade.

Nesse sentido, cumpre esclarecer, ainda consoante as licbes de José Joaquim Gomes
Canotilho, a diferenciagéo entre abertura das normas constitucionais e da propria

constituicao:

A abertura das normas constitucionais, confunde-se, por vezes, com abertura
da Constituicdo. S&o, porém, conceitos diferentes. Se se preferir, sdo dois
diferentes niveis: (1) abertura horizontal, para significar a incompletude e o
caracter “fragmentario” e “ndo codificador’ de um texto constitucional; (2)
abertura vertical, para significar o carater geral e indeterminado de muitas
normas constitucionais que, por isso mesmo, se “abrem” a mediacéo
legislativa concretizadora (CANOTILHO, 2003, p. 1164 — 1165). (grifos do
autor)

10 Sobre o carater simbélico das normas constitucionais cf. ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e
Retorica. Para uma teoria da dogmatica juridica. 4.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 143 — 159.
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De toda sorte, a Constituicado aberta, a partir das prescricdes incompletas, assegura a
liberdade do intérprete de conformar as distintas necessidades de uma sociedade
plural e em constante mudanca. Destarte, como sustenta André Ramos Tavares
(2007, p. 83), a abertura das normas “[...] permite a evolugéo do direito constitucional
por meio da interpretacdo, a chamada mutacédo informal da (compreensédo da)

Constituicao”.

1.3 TEXTO NORMATIVO E NORMA

Com a superacao da ideia de que a tarefa do intérprete seria de mera subsuncéo ou
de “extragdo de significado”, assumindo as normas carater mais aberto, a fim de
proporcionar ao ordenamento juridico acompanhar as mudancas ocorridas no seio da
sociedade, sobreleva, nesse momento, destacar a diferenciacéo entre texto normativo

€ norma.

A aplicacdo da Constituicdo ocorrera a partir da interpretacédo do seu texto normativo,
do qual serd extraida a norma juridica. Em outras palavras, a norma juridica é o
resultado da interpretacdo do texto normativo. Segundo Riccardo Guastini (2005, p.
27-28): “A disposi¢ao é um enunciado que constitui o objeto da interpretagdo. A norma
€ um enunciado que constitui o produto, o resultado da interpretacdo. Nesse sentido,

as normas séo — por definicdo — variaveis dependentes da interpretacao” .

Adverte também Riccardo Guastini acerca da ndo correspondéncia bi-univoca'! entre
texto normativo e norma, isto €, como se a cada disposi¢ao conformar-se uma unica
norma, igualmente, para cada norma houvesse apenas uma soé disposi¢do. Esclarece
o referido autor, na realidade, para cada texto normativo é possivel extrair uma

multiplicidade de normas associadas e com varias interpretacdes possiveis.

1 Humberto Avila exemplifica a ndo correspondéncia biunivoca entre norma e texto da norma: N&o
existe correspondéncia entre norma e dispositivo, no sentido de que sempre que houve um dispositivo
haverd uma norma, ou sempre que houver uma norma devera haver um dispositivo que lhe sirva de
suporte. Em alguns casos ha norma mas nao ha dispositivo. [...] Em outras hipéteses ha apenas um
dispositivo, a partir do qual se constr6i mais de uma norma. [...] Noutros casos ha mais de um
dispositivo, mas a partir deles sé é construida uma norma. [...] E o que isso quer dizer? Significa que
nao ha correspondéncia biunivoca entre dispositivo e norma — isto é, onde houver um nao tera
obrigatoriamente de haver o outro (AVILA, 2005, p. 22-23).
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(GUASTINI, 2005, p. 29 - 34)

Robert Alexy adverte que o conceito de norma, enquanto um dos mais fundamentais
para Ciéncia do Direito, suscita muitas discussodes e é utilizado em diversas acepcdes
distintas e que definira as decisdes sobre o0 objeto e o método da disciplina. Assim,
Alexy, adotando a atribuicdo de um conceito semantico de norma, parte do
pressuposto da diferenciacédo entre enunciado normativo e norma, sendo esta Ultima
o significado do enunciado normativo, que € a unidade de sentido designada por um
suporte fisico (ALEXY, 2015, p. 52).

Como esclarece Thomas da Rosa Bustamante, existem pontos inconciliaveis entre a
metodica estruturante de Friedrich Miller e a teoria da argumentacéo de Robert Alexy
0S quais incitam numerosos debates, notadamente, quanto ao conceito de norma
juridica. Entretanto, convergem em suas teorias, no que se refere a busca por
parametros racionais com o objetivo de reduzir a arbitrariedade na formacédo de uma

decisdo juridical? :

[...] a preocupagdo com a vocacgao pratica do direito e com a construgao de
um aparelho metodol6gico de controle das decis@es judiciais é algo que une
esses dois autores que, segundo eles préprios, rejeitam a tese formalista de
gue a aplicacdo do direito pode ser descrita em termos exclusivamente
I6gicos (como simples silogismo), pois os enunciados juridicos ja néo
possuem um significado dado de antem&o, mas assumem uma perspectiva
construtivista. Tanto Miller quanto Alexy acreditam na possibilidade da razao
pratica para avaliar a corregdo de uma decisdo fundamentada no direito,
colocando-se numa posicdo critica em relagdo a qualquer forma de
decisionismo juridico: em sintese apertada, os dois concordam que é possivel
pelo menos tentar estabelecer critérios racionais para reduzir a margem de
arbitrariedade na construcao de uma deciséo juridica, garantindo-se assim a
sua correcdo. (BUSTAMANTE, 2003, p. 98).

Mdiller rejeita a concepcéao de identificagdo entre texto e norma, destacando que estes
ndo se confundem. Desse modo, o que se |&, por exemplo, na Constituicdo Federal

constitui apenas dados linguisticos que ainda devem ser transformados em normas

12 Essas afirmacdes sdo ditas pelo proprio Miller: "la pratique juridique est absolument obligée de
s'efforcer d'atteindre & une méthode qui permette d'exposer rationnellement e de vérifier la correction
des criteres normatifs apportés au soutien de la décision, la pertinence des élements factuels concernés
par ces critéres ainsi que le caractére soutenable de la décision” (MULLER, 1996, p. 167). E Alexy: "un
enunciado normativo es correcto o (presuponiendo una teoria liberal de la verdad) verdadero cuando
puede ser el resultado de un determinado procedimiento, es decir, el del discurso racional" (ALEXY,
1993, p. 58)
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juridicas, por intermédio da concretizagcdo. Assim, propde um modelo dindmico da
norma, no sentido de que “ela n&do € desde ja feita pela legislagdo, mas somente pelo
trabalho da pratica, o trabalho da concretizacdo. [...] por aquele trabalho
(concretizac&o), a norma juridica é produzida, criada. Ela ndo preexiste nos codigos ”
(MULLER, 2007, p. 274).

O professor de Heidelberg destaca ainda que os textos das normas constituem
apenas o0 ponto de partida para o processo de concretizacdo e, por terem sido
estabelecidos pelo exercicio democréatico do poder legislativo, sdo também o limite
para o operador do direito no trabalho de concretizaco legitimo (MULLER, 2007, p.
275). E o que se pode corroborar pela afirmacdo de Miiller, que ja se tornou
amplamente difundida: “o teor literal de uma prescricdo normativa € apenas a ponta
do icerberg “ (MULLER, 2000, p. 54).

Lénio Luiz Streck, vai além no que tange a diferenciacéo de texto e norma ao sustentar
a diferenca ontoldgica (no sentido de Heidegger) entre eles. Desse modo, para o
citado Autor, quando se fala em “norma”, inclui-se, necessariamente, a interpretacao,
resultado de um processo compreensivo que nao se reduz ao aspecto sintatico e
semantico, mas abrange um contexto pragmatico que é muito maior; assim, ele afirma
que: “ Quando quero dizer que a horma € sempre o resultado da interpretagdo de um
texto, quero dizer que estou falando do sentido de que este texto vem a assumir no
processo compreensivo. A norma que falo é o sentido do ser do ente (texto). O texto
S0 existe da sua normacéo ” (STRECK, 2005, p. 224-226).

Nesse sentido, Streck, concordando com Mduller no que tange ao conceito de norma
juridica como produto da interpretacdo e que nédo se confunde com o seu texto,
destaca que nédo ha independéncia entre ambos (texto e norma) e alerta que isso nao
possibilita ao intérprete dizer “qualquer coisa sobre qualquer coisa”, conferindo
sentidos aos textos de modo arbitrario, tal qual se existisse separagdo completa entre

texto e norma:

Ou seja, a norma — assim entendida — ndo pode superar o texto; ela ndo é
superior ao texto. Afinal, como bem alerta Gadamer, quando o juiz pretende
adequar as leis as necessidades do presente, tem claramente a intencéo de
resolver uma tarefa pratica. Isto ndo quer dizer, de modo algum, que sua
interpretacao da lei seja uma tradugéo arbitraria. (STRECK, 2004, p. 63-64).
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Nesse sentido, Miller apresenta uma concepcdo da norma juridica enquanto
composta pelo ser e dever ser, dados linguisticos e reais. Isto é, a norma juridica'?
seria resultado da combinacéo entre o programa da norma (Normprogramm) — dados
linguisticos - e o ambito da norma (Normbereich) — dados reais. Consequentemente,
como a norma nédo se confunde com o seu texto e € formada a partir do processo de

concretizacao, a realidade histérica tem papel fundamental na producéo da norma.

1.4 CONCRETIZACAO NORMATIVA

Apods o fim da Segunda Guerra Mundial, o constitucionalismo social'* se reafirma no
cenario europeu, o que refletiu nas novas constituicdes, estabelecidas
democraticamente e repletas de direitos e garantias sociais. Nesse contexto,
preocupacdo da doutrina constitucional era a de como tornar as normas
constitucionais em realidade concreta (NETO; SARMENTO, 2013, p. 193). Assim, a
“forga normativa”'® da Constituicdo se torna o tema essencial do Estado Social. Para
alcancar esse objetivo, surgem teorias que defendem a necessidade de que a
Constituicdo seja situada pela realidade, considerando inseparaveis o “ser’/’dever
ser”. Konrad Hesse trouxe relevantes contribuicdes para essa matéria, posteriormente

complementadas pelo seu discipulo Friedrich Miller.

Dado o carater amplo e aberto das normas constitucionais, é fundamental uma maior

13 Especialmente sobre as normas constitucionais, Mller (2013, p. 193 — 209) destaca que elas “[...]
nao aparecem na pratica como juizos hipotéticos logificados, como ordens idénticas a seu tenor literal,
sendo como regulagdes que, além dos recursos metodoldgicos tradicionais, necessitam de numerosos
elementos interpretativos procedentes da realidade social normatizada, que ndo podem ser extraidos
mediante as regras classicas da interpretacdo nem do preceito e de seu génesis, nem do contexto
sistematico de seu significado”.

4 Importante cf. “Aplicar a letra da lei € uma atitude positivista ? ” de Lé&nio Streck, 2010. O mencionado
Autor, contextualizando seu questionamento na viragem interpretativa ocorrida na filosofia do direito,
relativamente a invasdo da filosofia pela linguagem e os seus reflexos na doutrina e jurisprudéncia,
propde a indagacéo: “como é possivel continuar a sustentar o positivismo nessa quadra da histéria?
Como resistir ou obstacularizar o constitucionalismo que revolucionou o direito no século XX? Entre
tantas perplexidades, parece néo restar divida de que uma resposta minima pode e deve ser dada a
essas indagacdes: o constitucionalismo — nesta sua versao social, compromissoria (e dirigente) — nao
pode repetir equivocos positivistas, proporcionando decisionismos ou discricionariedades
interpretativas”. (STRECK, 2010, p. 159).

15A0 se referir sobre a forca normativa e contemporaneidade do direito, Eros Roberto Grau afirma que
“perece a forga normativa do direito quando ele ja ndo corresponde a natureza singular do presente.
Opera-se entdo uma frustracdo material de seus textos que estejam em conflito com a realidade e ele
se transforma em obstaculo ao pleno desenvolvimento das forcas sociais [...]. Afirmo que ao intérprete
incumbe, sob o manto dos principios, atualiza-lo. ” (GRAU, 20086, p.5)
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atencdo na sua interpretacdo, jA que, por essas caracteristicas, surgem mais
problemas do que nas legislacdes que possuem conteldo mais detalhado. Sobreleva
a relevancia dessa interpretacdo nos Estados em que se adota a jurisdicdo
constitucional e confere ao Tribunal Constitucional o poder de interpretar a
Constituicdo com eficicia vinculante tanto para os cidaddos, quanto para os demais
orgdos do Estado. A justificativa para que se confira esse poder nada mais € do que
a submisséo de todos os 6rgdos do poder estatal a Constituicdo, de modo que 0s
Tribunais devem expressar tdo somente o conteddo da Lei Fundamental, a qual este
o0rgdo deve a sua existéncia. Dessa forma, € imprescindivel para que o Tribunal
cumpra a sua tarefa, bem como para todo o processo constitucional, a forma como se

resolva o problema da interpretacéo constitucional (HESSE, 2009, p. 196).

A interpretacéo® tem como objetivo alcancar o resultado constitucionalmente correto,
por intermédio de parametros racionais e devidamente fundamentados, para
proporcionar certeza e previsibilidade juridica, no lugar de decisGes arbitrarias,
considerando-se que o conteludo da norma serd resultado da interpretacéo, ha certo
carater criativo nessa tarefa, mas que devera estar vinculado a norma (HESSE, 2009,
p. 206).

Nesse sentido, para a concretizacdo normativo constitucional devem ser
determinados pelo objeto da interpretacdo a vinculacdo da norma Constitucional e o
problema respectivo, ndo hé interpretacdo de forma independente desses elementos
(HESSE, 1998, p. 63). Dessa forma, como anota Kelly Silva (2000, p. 363): “ [...]

Konrad Hesse considera como elementos ou condi¢Bes necessarias a realizacdo da

16 Como sera visto nos tépicos subsequentes, para o processo de concretizacdo é fundamental a
analise conexa do “programa da norma” e “ambito da norma” que possibilita uma fundamentagao
racional e controlavel. Assim, Konrad Hesse (1998, p. 64-65) explica que como o programa da norma
esta essencialmente abarcado no texto da norma objeto do processo de concretizagdo, ele deve, entéo,
ser compreendido em seu significado, 0 que € essencial na interpretacao do texto. Diante disso, os
“métodos” de intepretagdo tradicionais (interpretacdo da palavra, histérica, genética e sistematica)
servem para precisar as possiveis variacdes de sentido no espaco delimitado pelo texto. Esse trabalho
também é facilitado pelos precedentes em casos analogos, igualmente pela dogmatica em Direito
Constitucional, ambos possibilitam um resultado um pouco mais seguro para a compreensao do texto.
Ademais, de modo geral, a mera interpretacdo do texto ndo possibilita concretizacdo acurada o
suficiente, com isso, “[...] o destacamento relacionado com o problema de pontos de vista do “ambito a
norma” é irrenunciavel: como para as normas da Constituicdo é importante a realidade a ser ordenada
pelos fatos da vida concretos, é necessario compreendé-los na colocacdo da questdo, determinada
pelo programa da norma, na sua configuracéo e peculiaridade material, muitas vezes, também na sua

configuracao e peculiaridade juridicamente moldada”. (HESSE, 1998, p. 65).
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concretizagdo normativa-constitucional conceitos chave da hermenéutica ontolégica

(M. Heidegger) e da hermenéutica filosofica (H.G. Gadamer) .

Diante disso, como esclarece Kelly Silva (2000, p. 364) constituem condi¢cdes de
possibilidade a concretizagdo normativo-constitucional: a vinculagdo a norma a ser
concretizada a pré-compreensdo e o problema concreto a ser resolvido. Nessa

perspectiva é como explica Kelly Silva:

[...] em primeiro lugar, a Vorverstandnis (pré-compreensao) (M.Heidegger) do
intérprete, porque este ndo pode obter uma compreensdo do contelddo da
norma como se de um ponto arquimédico, alheio a tradicdo (H.G.Gadamer)
e a historicidade (M. Heidegger e H.G Gadamer), na qual tem formado seu
Vorurteil (prejuizo) e (em)formado seus conteldos, especialmente, porque é
por intermédio de uma Vorverstandnis (pré-compreensdo) que se da a
possibilidade de o intérprete projetar (M. Heidegger) um sentido do todo e
chegar a um anteprojeto corrigindo e revisando (M.Heidegger) até chegar a
determinacdo de um objeto univoco (K.Hesse). Em segundo lugar, a
consciéncia histérica e/ou hermenéutica (H.G.Gadamer), pois somente
guando o intérprete possui uma consciéncia histérica pode livrar-se do
Vorurteil, Vorhabe, Vorgriff (prejuizo, ter-prévio e preconceito) e olhar para as
coisas mesmas (K.Hesse), e decidir conforme a natureza das coisas
(Fr.Muller), ndo de acordo com o arbitrio das ideais e a estreiteza dos habitos
de pensar. A tarefa de uma Voverstandnis (pré-compreenséo), em vista disso,
segundo K.Hesse, cabe a Teoria da Constituicdo, que néo é discricional se
obtida com vista a ordem constitucional concreta e, continuo dar e tomar,
confirmada e corrigida pela pratica do caso concreto [...]. Em terceiro lugar,
porém, um entendimento ou uma compreensao somente € possivel com vista
a um problema concreto (situagdo hermenéutica), enquanto a determinacao
do conteudo e a aplicacdo da norma ao caso concreto sdo compreendidos,
mentalmente, como um procedimento uniforme, i.e, ndo distintos no sentido
de que aplicagdo assume no contexto gadameriano, na medida em que
ambos, dependem de uma Vorverstandnis (pré-compreenséo) do intérprete,
embora esta necessite, por sua vez, de uma fundamentagdo tedrico-
constitucional (SILVA, 2000, p. 364).

O que se busca, nessa perspectiva, é que “o procedimento de concretizagao deve ser
determinado pelo objeto da interpretacdo, pela Constituicdo e pelo problema
respectivo” (HESSE, 1998, p. 63).

Ao contrario do pensamento positivistal’ compreendido lato sensu (em suas diversas

17O proprio Friedrich Mdller afirma que sua teoria é “pds-positivista”, concebida desde meados dos
anos 60, busca romper os paradigmas positivistas que, em sua concepcao, ndo foram superados pela
escola do direito livre até o sociologismo e analise econémica do direito, da hermenéutica até a teoria
do discurso neufrankfurtiana. Afirma que o positivismo fracassa em numerosos aspectos individuais e
acabaram por refletir nessas teorias que o tentaram superar. Assim Muller afirma que “Esse fracasso
nao é casual, pois ele ja afeta as questbes fundamentais: realidade e direito, “ser e dever ser’, as
guestdes da teoria do significado e da referéncia, da capacidade da lingua natural e, not last, do carater
processual da decisdo juridica de conflitos. Os discursos antipositivistas do século [...] caem na
armadilha do paradigma positivista, nesse sentido, ndo superado. Eles corrigem em cima de fendmenos
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facetas), a teoria e a metédica estruturante idealizada por Friedrich Muller® sustentam
a atividade deciséria como um problema pratico normativo, de modo que a distingéo
do texto com a norma, bem como a necessidade da integracdo do caso a norma
demonstram a rejeicdo deste autor a uma ‘“intepretagdo aplicadora” do texto

normativo. Como explicita Castanheira Neves sobre Mller:

O problema da interpretacao juridica ndo é hermenéutico, mas normativo. Dai
gue o objeto em causa héa de ser correlativo a essa indole do problema, sendo
certo que o problema interpretativo vai implicado pela natureza pratico-
normativa do caso a resolver com apoio na solugdo desse problema. Por
outras palavras, o objeto normativo interpretando nao podera ser um objeto
meramente significante, mas um objeto suscetivel de oferecer um critério
normativo para a solucdo judicativa do caso decidindo. E entdo o objeto da
intepretacdo ndo sera o texto das normas juridicas, enquanto expressao ou
corpus de uma significagdo a compreender e a analisar, mas a normatividade
gue essas normas, como critérios juridicos, constituem e possam oferecer.
(NEVES, 1993, p.143)

Nesse sentido, Jodo Mauricio Adeodato também destaca a diferenciacao feita por

Mdaller quanto a “intepretacao e aplicacao do direito” e a “concretizacio”:

O procedimento genérico através do qual se procura adequar normas e fatos
e decidir, tradicionalmente conhecido por “interpretagao” ou “interpretagao e
aplicagdo do direito”, Mdiller denomina “concretizagdo da norma”
(Normkonketisierung), procurando justamente afastar-se da hermenéutica
tradicional e determinar mais precisamente seus conceitos e procedimentos.
Nessa tarefa insiste que concretizagcdo nao significa silogismo, subsuncéo,
efetivacdo, aplicacdo ou individualiza¢éo concreta do direito a partir da norma
real. (ADEODATO, 2009, p. 240).

Na investigacao proposta por Muller e a distingao entre “aplicagéo” e “concretizagao”,
a “interpretacao” do teor literal possui fungao especifica, constituindo apenas uma das

etapas da concretizacao:

Uma norma nao é (apenas) carente de interpretacédo porque e a medida em
que ela é “destituida de clareza” — mas sobretudo porque ela deve ser
aplicada a um caso (real ou ficticio). Uma norma no sentido da metddica
tradicional (isto é: o teor literal da norma) pode parecer “clara” ou mesmo
“univoca” no papel, ja o proximo caso pratico ao qual ela deve ser aplicada
pode fazer que ela se afigure extremamente “destituida de clareza”. Isso se

de superficie, ndo transcendem o paradigma positivista a partir da concepgédo da norma” (MULLER,
2008, p. 11)

18 Nos dizeres de Miller: “A metddica estruturante analisa as questées da implementacao interpretante
e concretizante de normas em situacdes decisérias determinadas pelo caso. Ela apreende normas em
situacdes decisérias determinadas pelo caso. Ela apreende a hierarquia igual de elementos do
programa da norma e do ambito da norma. Ela procura desenvolver meios de um trabalho controlavel
de decisao, fundamentacéo e representacdo das funcdes juridicas. Com isso, ela se move na direcédo
da exigéncia de encontrar graus de interpretagdo “a maneira” de Savigny, que sejam conformes ao
direito constitucional atual” (MULLER, 2010, p. 68).
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evidencia sempre somente na tentativa efetiva de concretizacdo. Nela ndo se
“aplica” ao pronto e acabado a um conjunto de fatos igualmente
compreensivel como concluido. O positivismo legalista alegou e continua

alegando isso. Mas “a@” norma juridica ndo estda pronta nem
“substancialmente” concluida. (MULLER, 2000, p. 61-62)

E como para Miller a norma juridica vai além do seu teor literal, a “concretizagao”
ultrapassa a simples “intepretacao”, inclusive, pois, como dito, a norma juridica ndo é
o seu teor literal'®>. Nesse ponto, convém explicitar que para o referido autor
“concretizar” quer dizer “produzir diante da provocacgao pelo caso de conflito social,
gue exige uma solucéo juridica, a norma juridica defensavel para esse caso no quadro
de uma democracia e de um Estado de Direito” (MULLER, 2007, p. 150).

Importa ainda trazer as contribuicdes de José Joaquim Gomes Canotilho, em que
indica que o método hermenéutico-concretizador destaca importantes pressupostos

da interpretacgéo:

(1) os pressupostos subjetivos, dado que o intérprete desempenha um
papel criador (pré-compreensao) na tarefa de obten¢do do sentido do texto
constitucional; (2) os pressupostos objetivos, isto €, o contexto, atuando o
intérprete como operador de mediacdes entre o texto e a situagdo em que se
aplica; (3) relagéo entre texto e o contexto com a mediagdo criadora do
intérprete, transformando a interpretagdo em “movimento de ir e vir’ (circulo
hermenéutico)” (CANOTILHO, 2003, p. 1.196).

Identifica-se um circulo hermenéutico que em razao desse movimento de “ir e vir’ do
intérprete entre o texto e o contexto até que o resultado final seja alcancado para
aplicacdo (norma de decisdo) (TAVARES, 2006, p. 62). O circulo hermenéutico é
descrito por Hans Georg Gadamer, em referéncia a Heidegger, no sentido de que a
compreensao é determinada pelo movimento continuo da concepc¢ao prévia da pré

compreensao, assim descreve:

O circulo, portanto, ndo é de natureza formal. Ndo € nem objetivo nem
subjetivo, descreve, porém, a compreensdo como a interpretacdo do
movimento da tradicdo e do movimento do intérprete. A antecipacao de
sentido, que guia a nossa compreensao de um texto, ndo € um ato da
subjetividade, j& que se determina a partir da comunh&o que nos une com a
tradicdo. Porém, em nossa relacdo com a tradicdo, essa comunhdo esta
submetida a um processo de continua formacao. N&o se trata simplesmente
de uma pressuposicdo, sob a qual nos encontramos sempre, porém nés
mesmos vamos instaurando-a, na medida em que compreendemos, em que

19 Nesse sentido, Jodo Mauricio Adeodato “ A “interpretacdo”, para Miller um conceito mais restrito, é
construida pelas possibilidades de trato juridico, inclusive filolégico, com os textos, ou seja, reduz-se
uma interpretacdo de textos normativos. Mas, como a norma juridica é mais do que texto, a
concretizacdo vai muito além da interpretacdo. (ADEODATO, 2009, p. 240)
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participamos do acontecer da tradi¢cdo e continuamos determinando-o, assim,
a partir de nés proprios. O circulo da compreensédo ndo €, portanto, de modo
algum, um circulo “metodolégico”, pois isso sim, descreve um momento
estrutural ontologico da compreensao” (GADAMER, 1999, p. 439-440).

Segundo Mdller, a compreenséao prévia do intérprete, no processo de concretizacao,
assume um relevante pressuposto interpretativo subjetivo, de modo que as situagdes
sao resolvidas consciente ou inconscientemente por sua pré compreensao, como

explicita abaixo:

A pré compreensdo, que sempre precede a discussédo e solugdo do caso
concreto, é reconhecida como tarefa da teoria do direito, que insere na teoria,
num dar e receber constantes e juntamente com os resultados da
concretizacao do direito, as solu¢des encontradas de problemas, por meio de
estagios intermediarios adequados como grupo de casos e tipos de
problemas, conceitos e principios ( MULLER, 2008, p.62).

Ressalte-se, nesse mesmo sentido, Konrad Hesse (1998, p. 61-62):

A concretizagao pressupde um “entendimento” do conteudo da norma a ser
concretizada. Esse nao se deixa desatar da “pré-compreensao” do intérprete
e do problema concreto a ser resolvido, cada vez. O intérprete ndo pode
compreender o contetdo da norma de um ponto situado fora da existéncia
histérica, por se assim dizer, arquimédico, sendo somente na situagdo
histérica concreta, na qual ele se encontra, cuja maturidade enformou seus
contelidos de pensamento e determina seu saber e seu (pré) juizo. Ele
entende o conteddo da norma de uma (pré) — compreensdo, que
primeiramente lhe torna possivel olhar a norma com certas esperancas,
projetar-se um sentido do todo e chegar a um anteprojeto que, entdo, em
penetragdo mais profunda, carece da confirmacao, correcdo e revisdo até
gue, como resultado de aproximagédo permanente dos projetos revisados,
cada vez, ao “objeto”, determine-se univocamente a unidade de sentido. Por
causa dessa capacidade de (pré) — juizo de todo entendimento é importante
ndo simplesmente efetuar as antecipacfes da (pré)-compreensdo, senao
torné-las conscientes e fundamenté-las mesmo para, assim, corresponder ao
mandamento fundamental de toda interpretacdo: proteger-se contra o arbitrio
de ideias e a estreiteza de hébitos de pensar imperceptiveis e dirigir o olhar
“para as coisas mesmas”.

Marcelo Neves explica que a “Teoria Juridica Estruturante” de Muller, ainda que
enfatize a dimensdo semantica da interpretacdo, da maior relevancia ao fator
pragmatico do processo interpretativo em comparacao com a tradicdo hermenéutica
de Gadamer. Assim, é possivel inferir que “A rigor, nessa orientagao nao se trata de
“‘intepretagéo” do Direito, mas sim do problema referente a “concretizagédo’ da norma

juridica, que, nessa perspectiva ndo se confunde com o seu texto”?° (NEVES, 2001,

20 Marcelo Neves sintetiza em poucas palavras compreensdo da norma de Mdller: “Conforme Miiller, a
norma juridica compd&e-se do programa normativo (Normprogramm), que é construido do ponto de vista
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p. 360);

Diante desse contexto, a historicidade?! faz parte do paradigma pés-positivista de

Friedrich Muller, isto porque, como explica Georges Abboud (2011, p. 66):

[...] a atividade interpretativa € sempre histérica, porque o texto somente é
abordavel a partir da historicidade do intérprete. Portanto, o jurista nédo se
torna um ser histérico apenas quando se desdobra sobre o produto da cultura
no estudo da disciplina “histéria”, mas mesmo quando efetua uma
interpretacdo no nivel de um campo, como é o do direito, ali também operam
com eles os efeitos da historia”

Para Miuller, como ja demonstrado, a norma sera criada a partir do processo de
concretizacdo, mas que somente se tornard inteligivel na compreenséo da estrutura
da norma formada pelo programa da norma (dados linguisticos) e o ambito da norma
(dados reais) (MULLER, 2007, p. 162)%2. Assim, a estrutura normativa advém da
conexdo entre esses elementos, formando a norma juridica e, apos, a norma de
decisdo. Destaca-se: “ A norma juridica, ndo existe, como vimos, ante casum, mas s6

se constrdi in casu. A norma € a formulacdo geral da deciséo juridica; a formulacao

interpretativo mediante a assimilacdo de dados primariamente linguisticos, e do &mbito normativo
(Normbereich) , que é construido pela intermediacao liguistico-juridica de dados reais, primariamente
ndo-linguisticos. A estrutura da norma (Normstruktur) resulta da implicacdo reciproca desses dois
componentes. Portanto, a concretizacdo da norma juridica, sobretudo da norma constitucional, nao
pode ser reduzida a “intepretagao aplicadora” do respectivo texto normativo, o qual oferece diversas
possibilidades de compreenséo e constitui apenas um aspecto parcial do programa da norma; ela inclui,
além do programa, o &mbito da norma como o “conjunto dos dados reais normativamente relevantes
para a concretizagao individual. Nesse sentido, Miiller define a normatividade em duas dimensdes: “
‘Normatividade’ significa a propriedade dindmica da (...) norma juridica de influenciar a realidade a ela
relacionada (normatividade concreta) e de ser, ao mesmo tempo, influenciada e estruturada por esse
aspecto da realidade (normatividade materialmente determinada”. Se o &mbito da norma, que importa
uma funcgéo seletiva perante os ambitos da matéria e do caso, ndos e constitui de forma suficiente, a
normatividade do respectivo “texto normativo” fica prejudicada. Faltam, entdo, as condi¢cdes e os
pressupostos para a “produgédo” da norma juridica — “que rege mediatamente um caso determinado” —
e, portanto, da norma de decisdo — “imediatamente normativa, reguladora do caso determinado”.
(NEVES, 2001, p. 360-361).

21 Georges Abboud ilustra a questédo da “historicidade” no caso referente ao julgamento da igualdade
racial na Suprema Corte dos Estados Unidos da América, em que se observa como a atividade
interpretativa € influenciada pela realidade e pelos momentos histéricos: “ No caso Plessy vs. Ferguson,
a Suprema Corte havia admitido a raga como fator de discrimen em beneficio dos brancos durante o
transporte ferrovidrio, tal voto consolidou a equivocada premissa (separados, mas iguais). Ou seja, a
Suprema Corte admitiu como razoavel a segregagédo racial em locais publicos. O entendimento da
Suprema Corte norte-americana modificou-se totalmente, posteriormente, no julgamento do caso
Brown vs. Broard of Education, que revogou a possibilidade de discrimen racial, declarando
inconstitucional o regime Jim Crow que eram leis estaduais e locais decretadas nos estados sulistas e
limitrofes nos Estados Unidos, em vigor entre 1876 e 1965, e que discriminavam afro-americanos,
asiaticos e outros grupos minoritarios”. (ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA; 2013, p. 316).

22 Com as palavras do proprio Miller “Para elaboragdo da norma juridica, para sua construgdo com
base no caso juridico e nos textos normativos, o jurista necessita tanto de dados linguisticos como
também de dados reais”. (MULLER, 2007, p. 162)
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individual (isto &, o teor da decisdo) chama-se norma de decisdo” (MULLER, 2007, p.

162, grifos do autor)?3. Importa, por ora, investigar esses elementos.

Os “dados linguisticos” (Sprachdaten) sdo os aspectos ou pontos de vista
relacionados a interpretacdo com base na linguagem, como os métodos gramatical e

sistemético. Posteriormente, esses dados vao formar o “programa normativo”.

Os “dados reais” (Realdaten) constituem os fundamentos naturais e sociais, nao
primariamente linguisticos, apesar de mediados pela linguagem. Esses ultimos, serdo
responsaveis por constituir o “dmbito da norma”. Para a metddica estruturante, a
conexdo desses elementos forma o contexto antes da concretizacdo, de modo
juridicamente regular, para poupar arbitrariedades (MULLER, 1996, p. 44). Como
afirma Adeodato (2009, p. 243): “esses sao os dados pré-juridicos, “brutos” por assim

dizer, formando o contexto antes do inicio da concretizagao”.

1.4.1 Programa Normativo (Normprogramm)

O programa normativo, que compde a estrutura da norma proposta por Miller, é
produzido a partir das possiveis interpretacfes linguisticas do teor literal da norma
aplicavel ao caso. Todavia, como ressalta Adeodato (2009, p. 249) sobre a concepcao
de Miller, o programa da norma ndo é somente constituido pelos aspectos linguisticos
expressivos e 0s postulados do ordenamento, como a supremacia da Constituicao,

mas é também formado pelos textos prévios, como a exposi¢do de motivos, atas das

3 Em entrevista realizada pelos professores Martonio Mont’Alverne Barreto Lima e Gilberto Bercovici,
Miiller aponta como o Tribunal Constitucional Alemao de modo implicito acolhe a concepcado de que a
interpretacdo das normas se inicia a partir do caso concreto: “[...] o Tribunal Constitucional afirma — e,
cumpre ressaltar, mesmo dentro do contexto de um controle abstrato de constitucionalidade — que seria
preferivel esperar até o0 momento em que 0 novo texto da norma tivesse sido utilizado por, ao menos
um tribunal para solucionar um caso concreto. Quer dizer, na terminologia da TED [teoria estruturante
do direito], € somente naquele momento que se pode julgar com uma concregao suficiente se a norma
juridica (programa da norma mais ambito da norma), que € atribuida ao novo texto de norma (isto €, a
nova lei) esta, por seu conteido, em harmonia ou em ruptura com a constituicdo. Desse modo, é
possivel trabalhar mais precisamente do que quando se deve fazer uma comparacdo puramente
linguistica de um texto de norma abstrato, ainda nao concretizado na pratica, com a constituicdo. No
sentido desta nova concepc¢do, o Tribunal Constitucional alemdo examina, ao contrario, a versao
concretizada, j& normativamente realizada deste novo texto de norma (da nova lei) face a constituicao,
com mais exatiddo. Esta nova jurisprudéncia aparece como uma consequéncia légica do paradigma
pos-positivista do qual estamos falando aqui. ” (MULLER, 2012, p. 15).
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reunies plenarias do legislativo, normas anteriores?*.

Nesse sentido, Friedrich Miller esclarece:

o teor literal expressa, juntamente com todos 0s recursos interpretativos
auxiliares, o “programa da norma” [...] € elaborado por meio de todas as
determinantes da concretizacéo das leis , reconhecidas como legitimas, como
tratamento do texto da norma desde as ja mencionadas interpretacGes
gramatical, genética, histérica e sistemética, até as figuras interpretativas
especificas das grandes areas do direito penal, do direito civil, da historia do
direito e do direito comparado (MULLER, 2007, p. 224).

O produto da investigacdo dos dados linguisticos € um resultado provisério que se
denomina programa normativo (MULLER, 2007, p. 162), que sera fundamental para
delimitar o processo de concretizagdo aceitavel em um Estado Democrético de Direito,
isto €, apontar os “espacos de acdo metodicamente dominaveis, dentro dos quais o
trabalho juridico se deve legitimar e com base nos quais ele pode ser controlado e
criticado” (MULLER, 1995, p.44)%.

1.4.2 Ambito normativo (Normbereich)

O teor literal representa o “programa da norma”, todavia, também faz parte da

2 José Joaquim Gomes Canotilho ao estabelecer os elementos de interpretagcdo esclarece: “O
programa normativo ndo é apenas a soma dos dados linguisticos normativamente relevantes do texto,
captados a nivel puramente semantico. Outros elementos a considerar sdo: (1) sistematica do texto
normativo, o que corresponde tendencialmente a exigéncia de recurso ao elemento sistematico; (2) a
genética do texto; (3) a histéria do texto; (4) a teleologia do texto; este Ultimo elemento <<teleologia do
texto normativo> aponta para insuficiéncia de seméantica do texto: o texto normativo quer dizer alguma
coisa a alguém dai o recurso a pragmética (CANOTILHO, 2003, p. 1218)” .

% Para Jodo Mauricio Adeodato, o “programa normativo”, aproxima-se da “moldura” kelseniana,
considerando que para Miiller “[...] o texto de toda norma € importante em sua concretizacao, pois
assume a fungédo de fixar limites (Grenzfunktion) a partir dos quais a norma sera concretizada. Nesse
sentido, aproxima-se da “moldura” Kelseniana, pois o texto limita a concretizagédo e nao permite decidir
em qualquer dire¢ao, como querem as diversas formas de decisionismo.” (ADEODATO, 2010, p. 241).
No mesmo sentido, Thomas Bustamante também identifica a conexao entre o pensamento de Miller e
Kelsen, estabelecendo também o que diferencia as duas concepcgoes, ja que para Miiller, é preciso
racionalizar o processo de concretizagdo, enquanto um método e ndo uma decisdo arbitraria. Nos
dizeres de Bustamante: “[...] o denominado “programa da norma” em muito se assemelha a “moldura
normativa” prevista na Teoria Pura do Direito: nos dois casos o texto da norma é visto como algo ainda
incapaz de permitir a aplicagdo mecéanica da norma a realidade — requerendo do intérprete uma
valoracéo a fim de que a norma de decisdo (Muller) ou a norma concreta (Kelsen) possa ser utilizada
na resolucao do caso — mas, ao mesmo tempo, como um limite intransponivel a liberdade criadora do
intérprete. A diferenca fundamental entre Kelsen e Miller é que o Ultimo acredita ser possivel
racionalizar o processo de concretizacdo (concedendo-o como um método, e ndo como uma simples
“decisdo” necessariamente arbitraria), ao passo que o primeiro ndo abandona o nao cognoscitivismo
positivista (BUSTAMENTE, 2003, p. 103).
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estrutura da norma, em idéntico nivel hierarquico, o ambito da norma?® que é “o recorte
da realidade social na sua estrutura basica, que o programa da norma “escolheu” para
si ou em parte criou para si como seu ambito de regulamentacédo (como amplamente
no caso de prescricdes referentes a forma e questdes similares) ” (MULLER, 2000, p.
49).

Joao Mauricio Adeodato explicita de modo exemplificativo o conceito de “ambito da

norma”:

Aplicando praticamente o conceito de ambito da norma, pode-se dizer que se
compde dos fatos que, diante de um caso a ser resolvido e dos textos da
norma a ele correspondentes, a luz de toda experiéncia juridica acumulada,
precisam ser considerados e ndo podem ser aleatoriamente escolhidos.
Esses fatos ndo devem permanecer no campo ndo obrigatdrio do conjunto de
matérias ou do ambito da matéria; eles ndo devem contradizer o programa
da norma. Os textos das normas referem-se, por exemplo, a partes do mundo
real, como “a imprensa”, “a ciéncia”, “a arte”, “a concorréncia”, “a natureza
juridica do seguro”, “o curso de doutorado”; sdo esses cortes da realidade
social visados pelo programa da norma ou por ele construidos que Miiller

denomina o &mbito da norma (ADEODATO, 2010, p 251).

Importa ainda dizer que o ambito normativo pode ser gerado pelo direito - quando diz
respeito por exemplo, a prazos, datas, formas - ou ndo, nos casos de normas relativas
aos direitos fundamentais ou de cunho principiolégico. Mas, na maioria dos casos,
conterd elementos tanto de origem juridica e ndo juridica. Nesse sentido, as
prescricdes relativas ao direito, o ambito da norma pouco fornece elementos
adicionais no processo de concretizagdo. Por outro lado, quanto mais partes nao
formadas pelo direito a norma contiver, maior serd a necessidade de andlise e

influéncia do ambito da norma:

Em prescricbes referentes & forma, em normas processuais e
organizacionais, em prescricbes de remissdo, definicdes legais e em
regulamentacdes com enunciado jusdogmatico-conceitual numérica ou
individualmente determinado os ambitos das normas desaparecem por tras
dos programas das normas. Quase nunca fornecem a préaxis pontos de vista
adicionais para a concretizacdo. Mas quanto mais materialmente vinculada
for uma norma, quanto mais partes integrantes ndo gerados pelo direito

26 A expressao de Miller (Normbereich) é traduzida em diferentes termos, Peter Naumann em “Direito,
linguagem e violéncia”faz mengéo a expresséo “area da norma”. Cf. (MULLER, 1996, p. 42). Enquanto
Oliveir Jouanjan, na tradugéo para a lingua francesa utiliza “Champ Normatif’, em portugués “Campo
normativo” (tradugéo livre).( MULLER, 1996, p. 28); E ainda, José Lamego, na traducdo da obra
“Metodologia da ciéncia do direito”, de Karl Larenz, refere-se ao a&mbito normativo da teoria de Muller
por “dominio da norma”. (LARENZ, 1997, p. 155).
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contiver o seu ambito da norma, tanto mais a sua implementacéo carecera
dos resultados de analises do ambito da norma. No caso de prescri¢cdes de
direito constitucional os &mbitos da norma frequentemente séo fecundos e
possuem um peso decisivo para a concretizagcdo. Por isso a praxis
jurisprudencial de tribunais constitucionais tem um valor paradigmatico em
termos de conhecimento (MULLER, 2010, p. 60).

Vale acrescentar que o ambito da norma ndo é um simples conjunto dos fatos, mas
uma associagéo elaborada a partir de elementos estruturais retirados da realidade
social sob o ponto de vista seletivo e valorativo do programa da norma, em regra,
conformados de forma minimamente juridica, elucida Miuller que: “Em virtude da
conformacdo juridica do ambito da norma e em virtude da sua selecdo pela
perspectiva do programa da norma o ambito da norma transcende a mera facticidade
de um recorte da realidade extrajuridica” (MULLER, 2000, p. 49).

No mesmo sentido, Eros Roberto Grau ressalta o “ambito normativo” ndo como uma
mera soma de fatos, mas, como um conjunto de elementos reais contidos em toda
regra, estabelecido por aspectos estruturais que advém da realidade. O referido autor
considera, assim, que o “ambito normativo” de forma imediata, ndo contém todos os
fatos, mas que estes “fatos” aparecem na aplicacdo de uma norma juridica pelo
intérprete, diante de um caso concreto, que parte do programa da norma, momento
em que surgem para esse aspecto importantes estruturas sociais que irdo delinear o

seu universo:

Para Miller, o ambito normativo € mais do que uma mera soma de fatos,
abrangendo um complexo real e possivel que aparece em toda regra (=
enunciado normativo), formulado com elementos estruturais retirados da
realidade. O ambito da norma ndo congrega (imediatamente) a totalidade dos
fatos; ele se manifesta quando um programa de interpretacdo é praticado
(pelo intérprete), visando a aplicacdo de normas juridicas; entdo, tendo em
vista o fato concreto, emergem naquele ambito relevantes estruturas sociais
bésicas que irdo delinear o seu universo (GRAU, 2003, p. 71).

Ainda nessa toada, ressalte-se a relagao entre os componentes da norma, ja que “o
ambito da norma entra no horizonte visual da norma juridica bem como da norma de
decisdo unicamente no enfoque indagativo determinado pelo programa da norma”
(MULLER, 2010, p. 59). Destarte, o programa da norma tem por funcdo obstar a

atuacao de uma “forga normativa do fatico”, ja que o conteudo da decisdo somente
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pode ser formado por fatos relevantes assim tidos conforme o programa da norma
(MULLER, 2007, p. 154).

E preciso ainda advertir que o programa da norma e o ambito da norma compdem a
estrutura da norma, mas nao se confundem. O programa da norma fornece os dados
linguisticos normativamente relevantes, ja o0 ambito da norma indica os dados reais
normativamente relevantes. Desse modo, o programa da norma servira para limitar e
construir o conjunto de matérias e a constru¢do do &mbito da norma, e nesse conjunto
de matérias, o ambito da norma serd o conteudo juridicamente relevante
(ADEODATO, 2009, p. 250).

No processo de concretizagdo, os fatos séo incluidos como componentes da norma,
nao como um “objeto” de analise ou sobre a qual a norma é remetida. A norma de
decisdo (resultado da concretizacdo) envolvera, necessariamente, o problema
concreto (real ou hipotético) que é tido como integrante da norma de deciséo e
imprescindivel para a compreensdo do Direito (TAVARES, 2006, p. 61), conforme
aponta Mdiller:
[...] como a norma é mais do que um enunciado de linguagem que esta no
papel, a sua “aplicagdo” ndo pode esgotar-se somente na interpretacao de
um texto. Muito pelo contrario, trata-se da concretizacao, referida ao caso,
dos dados fornecidos pelo programa da norma, pelo &mbito da norma e pelas
peculiaridades do conjunto de fatos. A partir do conjunto de fatos do caso —
nao importando se ele deve ser decidido concretamente ou se ele é apenas
imaginado — destacam-se como essenciais ao caso aqueles elementos que
cabem no ambito da norma e sdo apreendidos pelo programa da norma.
Programa da norma e ambito da norma séo, por sua vez, interpretados no
mesmo processo da formacgdo de hip6teses sobre a norma com vistas ao

caso concreto e, no decurso desse processo, ndo raramente modificadas,
clarificadas e aperfeicoadas (MULLER, 2000, p. 36).

O ambito normativo definira o conteudo e o alcance das disposi¢ces constitucionais,
uma vez que podem sofrer alteracdes devido as intervencdes no interior desse campo,
pois as estruturas do ambito normativo fazem parte da situacdo experimentada em
gue o Direito relaciona-se (SILVA, 2000, p. 419). Com isso, uma norma pode se tornar
obsoleta, ainda que seu texto ndo tenha sido alterado ou revogado formalmente, o
gue ocorre guando perde seu ambito normativo, consequentemente, ndo podera ser
juridicamente concretizada, pois apesar de seu texto permanecer, ele ndo dispbe mais
de suporte metodolégico e juridico (MULLER, 2008, p. 202).
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Em termos praticos, o ambito da norma “[...] se compde dos fatos que, diante de um
caso a ser resolvido e dos textos da norma a ele correspondentes, a luz de toda
experiéncia juridica acumulada, precisam ser considerados e ndo podem ser
aleatoriamente escolhidos” (ADEODATO, 2009, p. 281). Esses elementos sao muitas
vezes identificados por intermédio de palavras-chave que fazem parte do mundo real,
como esclarece ADEODATO (2009, p. 281): [...] a “imprensa”, “a ciéncia”, a “arte”, a
“concorréncia”, “a natureza juridica do seguro”, “o curso de doutorado”, sdo esses
cortes da realidade social visados pelo programa da norma ou por ele construidos que
Mdaller denomina o “ambito da norma”. Para estabelecer esses “ambitos normativos”,
o operador do direito podera selecionar os dados relevantes para a norma juridica e a
norma de deciséo, para tanto, podera utilizar-se de pesquisa doutrinaria, cientifica ou

decisdes anteriores dos tribunais.

Nesse sentido, a realidade, do ponto de vista teérico, compde a estrutura da norma
(programa da norma — ambito da norma) e € normativamente incorporada a ela
(MULLER, 2008, p. 250). Esses mencionados componentes estruturais da norma
contribuem conjuntamente na atividade dos juristas de maneira a qual se confere a
normatividade. E a normatividade designa o carater dindAmico da norma, capaz de
ordenar a realidade e submeter-se de forma condicionada e estruturada por ela, nas
palavras de Muller (2008, p. 15):
Normatividade nado significa aqui nenhuma forca normativa do fético,
tampouco a vigéncia de um texto juridico ou de uma ordem juridica. Ela
pressupde a concepg¢do da norma como um modelo ordenador materialmente
caracterizado e estruturado. Normatividade designa a qualidade dindmica de
uma norma, assim compreendida, tanto de ordenar a realidade que lhe subjaz
— normatividade concreta — quanto de ser condicionada e estruturada por
essa realidade — normatividade materialmente determinada. Com isso a

pergunta pela relagdo entre direito e realidade ja esta dinamizada no enfoque
tedrico e a concretizacdo pratica € concebida como processo real de deciséo.

Desse modo, a normatividade é o resultado das normas juridicas alcancadas no
trabalho de aplicagdo do jurista, como conclui Christensen: (2009, p. 240) “ [...] a
normatividade é a regulamentacdo vinculante da vida social, ndo podendo assim
caber aos textos de normas, mas somente as normas juridicas criadas pelo operador

juridico como suijeito do processo de concretizagao. ”
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1.5 CONCRETIZACAO DA NORMA, TEORIA ESTRUTURANTE E MUTACAO
CONSTITUCIONAL

A metodica estruturante de Miller, parte da premissa da diferenciacdo de texto e
norma e de que a estrutura da norma € o resultado da relacéo entre o programa da
norma e o ambito da norma. O programa da norma, isto é, os dados linguisticos,
servira como limite ao processo de concretizacdo. Contudo, como esclarece Milller,
esses elementos — ambito normativo e programa normativo — ndo sao instrumentos
para encontrar o “verdadeiro sentido” dos textos normativos. A escolha e delimitagao
do programa normativo, contribui para que a analise do ambito normativo dé suporte
a normatividade da disposicéo legal caracterizada pelos dados reais (MULLER, 2008,
p. 245).

Com as palavras de Muller sobre sua Teoria Estruturante do Direito:

A teoria estruturante do direito ndo é apenas uma nova concepg¢ao, € uma
concepcéao inovadora da teoria do direito. Resulta, pela primeira vez, de um
conceito pés-positivista de norma juridica. A norma juridica ndo se encontra
ja pronta nos textos legais; nestes encontram-se apenas formas primarias, 0s
textos normativos. A norma s6 serd produzida em cada processo particular
de solugéo juridica de um caso, em cada deciséo judicial. [...] Assim sendo, a
antiquissima dicotomia entre “ser e/ dever Ser” finalmente é superada do
ponto de vista pragmatico e operacional. A “norma juridica” torna-se, dessa
forma, um conceito complexo, composto do ambito normativo e do programa
normativo (isto é, do resultado da interpretacdo de todos os dados
linguisticos). “Concretizacdo” da norma n&o significa tornar “mais concreta”
uma norma juridica geral, que ja estaria no texto legal. A concretizacéo é,
realisticamente considerada, a construcao da norma juridica no caso concreto
[...] (MULLER, 2007, p.47).

Os elementos da realidade os quais constituem o “ambito da norma” estao sujeitos as
modificacdes historicas, acentuando-se, aqui, 0 carater polissémico do direito
aplicado, consequentemente, o resultado da concretizagdo podera ser diverso, sem
que, contudo, se opere modificagdes no texto da norma (essencialmente, no programa
da norma), o que contribui para entender como se processa “uma “mutagao
constitucional” permanente, mais ou menos consideravel, que nao se deixa

compreender facilmente, por causa disso, raramente fica clara” (HESSE, 1998, p. 51).

N&o obstante, como evidencia Hesse, esse fenbmeno ndo modifica o fato de que as
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normas constitucionais sempre estdo vinculadas a essas normas. Quando ha
contradicdo desse conteudo a Constituigdo, ndo se pode fazer dele “realidade
constitucional”, pois como sustenta “ [...] a realidade inconstitucional ser qualificada
de realidade constitucional, é atribuida a essa realidade uma for¢ca normalizadora e
essa aparece, como forgca normalizadora da “realidade”, de antemao superior a forca
normalizadora do “direito” “ (HESSE, 1998, p. 52).

A necessaria conformacédo do direito e a realidade nao vai significar a inexisténcia de
situacdes em que ha contradicdo da Constituicdo com a realidade, ou que isso deve
ser considerado como insignificante. Na verdade, é importante justamente dirigir-se a
atencao a essa condicao, para que seja feito o necessario para impedir essa realidade
inconstitucional ou buscar a coeréncia entre a realidade e a Constituicdo (HESSE,
1998, p. 52).

Nota-se, assim, que a mutagdo constitucional € um fenbmeno “permanente”,
acomodando a ordem juridica as evolucdes da sociedade e do Estado?’, na linha do
pensamento de Hans Georg Gadamer € singular a tensdo entre o texto e o sentido

gue se alcangca no momento de sua concretizagao:

Tanto para a hermenéutica juridica como para a teolégica, é constitutiva a
tenséo entre o texto proposto — da lei ou da revelagdo — por um lado, e o
sentido que alcanca sua aplicacéo ao instante concreto da interpretacdo, no
juizo ou na prédica, por outro. Uma lei ndo quer ser entendida historicamente.
A interpretacdo deve concretiza-la em sua validez juridica. Da mesma
maneira, o texto de uma mensagem religiosa ndo deseja ser compreendido
como um mero documento histérico, mas ele deve ser entendido de forma a
poder exercer seu efeito redentor. Em ambos os casos isso implica que o
texto, lei ou mensagem de salvacdo, se se quiser compreendé-lo
adequadamente, isto €, de acordo com as pretensfes que 0 MesMoO
apresenta, tem de ser compreendido em cada instante, isto €, em cada
situagcdo concreta de uma maneira nova e distinta. Aqui, compreender é
sempre também aplicar (GADAMER, 1999, p. 461).

Constata-se, assim, como pressuposto para identificacdo da mutagéo constitucional a
concretizacdo da norma (ALMEIDA, 2008, p. 207-208) e o texto normativo, enquanto

limite das possibilidades da concretizacéo, é especialmente relevante nos casos em

27 Nesse sentido sdo as palavras de Uadi Lammégo Bulos: “Os estudiosos constatam, pois, o fenémeno
das mutacbes constitucionais como uma constante na via dos Estados, e as constituicbes, como
organismos vivos que séo, acompanham a evolucao das circunstancias sociais, politicas, econémicas,
que, se ndo alteram o texto na letra e na forma, modificam-no em substancia, significado, alcance e
sentido de seus dispositivos.” (BULOS, 1997, p. 57)
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que ha alteracdes de aspectos no ambito normativo e que resultam na mudanca de
sentido da norma, com a manutengé&o do texto. Neste ponto, Friedrich Muller adverte:
“Aspectos da realidade social s6 podem entrar na dogmatica e metddica juridicas no
interesse da normatividade juridica, a servico da racionalidade especificamente
juridica em vinculagdo a norma” (MULLER, 2007, p. 58).28-2°

28 Nesse sentido, Miller explica que “Em virtude da normatividade da norma e da ciéncia juridica como
ciéncia de normas, o teor material normativo deve, por conseguinte, manifestar-se de forma
especialmente prioritaria como parte integrante da “interpretacdo” e da “aplicagao”, isto €, em suma,
como parte integrante da concretizacdo de direito. Na ciéncia juridica, o rendimento individual
concretizador tem um peso de grau muito menor do que nas ciéncias humanas, ao passo que a
correcao juridico-objetiva da decisao e a discutibilidade racional das suas razées tém um peso maximo.
Aqui a estrutura do normatizado e do que com isso determina simultaneamente a norma deve se
colocar muito mais entre texto e o texto, isto &, entre o teor literal da prescri¢cdo e o da deciséo, do que
em outras ciéncias humanas, que dependem menos elementarmente da racionalidade e da
consensualidade social. Somente em Ultima instancia a concretizagdo do direito € um acontecimento
genuinamente linguistico. Por isso a elaboragdo de pontos de vista materialmente racionalizadores
também é, sobretudo, a tarefa da estruturagéo da norma no tocante ao problema de direito e realidade,
guase sempre ndo verbalizado, mas quase onipresente na praxis-juridica” (MULLER, 2007, p.64).

2 A apresentacao clara dos argumentos pelo jurista na concretizacdo da norma possibilita o controle
no Estado Democrético de Direito, assim explicita Muller: “O jurista constitui o “ambito normativo” ao
submeter os fatos a um duplo exame com base no programa normativo: primeiro, esses fatos continuam
sendo relevantes para o programa normativo elaborado? Segundo, sdo compativeis com o conteldo
do programa normativo? Em seguida, podem ser justificadamente incorporados na decisdo.
(MULLER, 2007b, p. 47).
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2 O DESENVOLVIMENTO DO CONCEITO DE MUTACAO
CONSTITUCIONAL

A Constituicdo tem como uma das suas primordiais funcdes assegurar estabilidade as
instituicbes politicas e juridicas, enquanto ordem juridica fundamental de uma
comunidade e traz como pressuposto a primazia em relagcéo a todo o Direito interno,
disso resulta a impossibilidade de derrogacdo ou reforma da Constituicdo por
intermédio de leis ordinarias, bem como o fato de que nenhuma norma do
ordenamento juridico ou ato do Estado pode contradizé-la, vinculando, assim, todos
os poderes publicos (HESSE, 2009, p. 31). Dai é possivel extrair a rigidez
constitucional que tem por objetivo garantir a estabilidade do ordenamento, por
intermédio de limites ao poder constituido de reforma, bem como a partir da previsdo
expressa de um procedimento dificultado, quando comparado ao da legislagcéao

ordinaria, para que se promova altera¢des no texto constitucional.

De outro lado, a fim de comportar os mais diversos anseios de uma sociedade plural,
bem como para nao tornar a Constituicdo um sistema demasiado rigido, tem-se como
uma de suas caracteristicas a abertura seméntica, mas que contém principios
concretos e elementos essenciais para a vida em comunidade democratica. Essa
abertura, concede certo grau de discricionariedade, possibilitando diversas
concepcles e objetivos politicos e também a adequacéo das normas as mudancas
sociais em sentido amplo. Cumpre trazer a baila, apesar de longa, proficua descricdo

acerca da importancia dessas caracteristicas na licdo de Konrad Hesse:

[..] ambas, abertura e vinculacdo s&o pressupostos do cumprimento das
tarefas da Constituicdo. Em consequéncia, esta determina os fundamentos

3 E importante anotar, conforme Jeveaux (2008, p. 94), a critica a classificacdo dada pela dogmatica
constitucional ao “Poder Constituinte” em originario, aquele decorrente da assembleia especial, e
derivado, o poder concedido ao legislador ordinario. A critica se da pelo fato de que Sieyées nao fez
mencao a esses termos, somente diferenciou em razdo do grau de poder da nacdo e aos poderes
delegados aos 6rgaos ordindrios para atuarem em nome da constituicdo, “Poder Constituinte” e poder
constituido. Ademais, também n&o é cabivel falar em poder constituido, no exercicio da funcédo de
reforma da Constituigdo, enquanto “derivado” de um “originario”, ja que esse poder somente pertence
a quem originou a Constituicdo. Com isso, a terminologia adequada é “poder constituido de reforma”,
nesses termos, o Professor conclui que “A constituigdo, portanto, ao mesmo tempo em que confere tal
poder delegado ao poder constituido de reforma, para agir excepcionalmente as suas atribuicdes
ordinarias, fiz como deve fazé-lo e quais limites cercam essa atividade especial. ” (JEVEAUX, 2008, p.
94).
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do ordenamento da comunidade, bem como os contetdos que devem ser
subtraidos ao debate e a um constante questionamento. Com isso, devem-
se proporcionar a comunidade os pilares e parametros orientadores
necessarios a fazer frente a multiplicidade de problemas. A Constituicdo atua
como fator estabilizador; simultaneamente, atua como liberadora de tensoes,
porque s6 se apresenta como problema aquilo que nado foi previamente
decidido, permitindo, com isso, a indispensavel abertura. O que, sobretudo,
fica estabelecido de forma vinculante é a arquitetura do Estado e os
procedimentos no seu interior. Amilde, tende-se a subestimar as normas de
procedimento; no entanto, quando sdo adequadas a sua fungéo contribuem
na adocdo da decisdo correta sobre questfes em litigio. Além disso,
estabelecem uma determinada férmula para as tomadas de decisées,
excluindo, com isso, lutadas desordenadas pelo poder. Finalmente, ditas
regras tornam perceptivel e compreensivel para os participantes e afetados
0s processos decisérios. Quanto mais renuncie a prépria Constituicdo a
adotar decisGes, mais importante sera que estabeleca para elas um
procedimento regrado. SO0 dessa forma a abertura da Constituicdo podera
cumprir a funcéo que Ihe é encomendada (HESSE, 2009, p. 34- 35).

Apesar da relevancia dessas caracteristicas ordenadoras, nem o mais engenhoso
sistema constitucional pode garantir a sua observancia, acaso nao esteja conectado
as mudancas ocorridas na sociedade, integrada com a realidade sociedade. Inclusive,
pois “Toda Constituicdo € Constituicdo no tempo; a realidade social, a que sao
referidas suas normas, esta submetida a mudanca histérica e esta, em nenhum caso,
deixa incolume o conteudo da Constituicao” (HESSE, 2009, p. 39).

De tal sorte, as normas constitucionais, como também o ordenamento juridico como
um todo, estdo em constante interacdo com a realidade, como sustenta Karl

Loewenstein:

Cada Constituicdo € um organismo vivo, sempre em movimento como a
prépria vida, e estd submetido a dindmica da realidade que jamais pode ser
captada através de formulas fixas. Uma constituicdo nao é jamais idéntica
consigo mesma, e esta submetida constantemente ao panta rhei heraclitiano

de todo vivente (LOEWENSTEIN, 1976, p. 164).

Ha um risco para a continuidade e permanéncia da Constituicdo, quando ela nédo
acompanha ou ndo observa as referidas altera¢des historicas, de modo que a rigidez
do conteudo das normas podera resultar no ndo cumprimento das suas tarefas, por
obsoletas. Por outro lado, a Constituicdo pode também ndo desempenhar suas
fungbes, quando, sem reservas, se adequa as circunstancias momentaneas, como se
as circunstancias servissem de parametro para sua aplicacdo e ndo ao contrario.

Nesse sentido sdo as consideracdes de Jorge Miranda:
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Se as Constituicdes na sua grande maioria se pretendem definitivas no
sentido de voltadas para o futuro, sem duragdo prefixada, nenhuma
Constituicdo que vigore por um periodo mais ou menos longo deixa de sofrer
modificacdes — para se adaptar as circunstancias e a novos tempos ou para
acorrer a exigéncias de solucéo de problemas que podem nascer até da sua
prépria aplicacdo. A modificacdo das Constituicdes € um fenémeno inelutavel
da vida juridica, imposto pela tensdo com a realidade constitucional e pela
necessidade de efectividade que as tem de marcar. Mais do que modificaveis,
as Constituicbes sdo modificadas. (MIRANDA, 1996, p. 129).

Dessa forma, do ponto de vista da Constituicdo no tempo, a garantia da sua
continuidade e observancia de suas funcdes, estd condicionada a adaptacao, em
diferentes circunstancias histéricas, com a preservacdo de sua identidade, o que ir4
depender do modo como enfrente essas mudancas. Uma das formas consiste nas
modificacdes formais, uma vez que constituido por forma, requisitos e limites, ou as
alteracdes de conteddo com a manutencdo do texto — mutacdo constitucional

(modificagc&o informal).

2.1 MODIFICACAO FORMAL DA CONSTITUICAO

Apesar da necessaria rigidez do texto constitucional, em atendimento a vocacédo de
permanéncia, a propria Carta Constitucional estabelece possibilidade de mudanca do
seu conteudo, mecanismo que tem por objetivo a adequacéo as novas realidades. As
modificacdes da Constituicdo sédo algo inegavel na vida juridica, resultado do embate

entre a realidade e a necessidade de efetividade.

A revisdo constitucional tem por finalidade precipua a autoregeneracdo e
autoconservacao da Lei Fundamental, cumprindo, assim a tarefa de eliminar normas
gue ndo sado mais justificadas na sociedade ou acrescentar elementos para atualizar
a Constituigdo, ou consagrar normas preexistentes enquanto costume ou originaria de
lei ordinaria (MIRANDA, 1996, p. 165).

O processo de modificacdo formal da Constituicdo € estabelecido mediante
observancia de procedimento especifico, com quérum pré-determinado, também de
conteudos limitados. Nesse sentido, ressalta Paulo Bonavides “O poder de reforma

constitucional [...] € por sua natureza juridica mesma um poder limitado, contido num
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quadro de limitacdes explicitas e implicitas, decorrentes da Constituicdo, a cujos

principios se sujeita, em seu exercicio, o 6rgao revisor.” (BONAVIDES, 2006, p. 196).

As limitacdes a reforma constitucional, na concepc¢édo de Nelson de Souza Sampaio
(1995, p. 77), podem referir-se ao tempo, ao objeto ou ao processo de sua
concretizacdo, em outras palavras, quanto ao procedimento (requisitos e/ou prazos)
e ao conteudo (clausulas pétreas). Tais mudancas variam de acordo com a extensao
e a forma de processamento, ora rotuladas como “emenda”, “reforma” e “revisao”.
Entretanto, todas essas “formas”, possuem a finalidade de modificar o texto da
Constituicdo em vigor, de acordo com as regras nela estabelecidas. O que varia, na
pratica, sdo as circunstancias, limites, procedimento ou alcance. No sistema
constitucional brasileiro, ha distincdo entre a “emenda” (art. 60 CFRB/88) e “revisao”
constitucional ( art. 3° da ADCT).

A doutrina brasileira de forma majoritaria adota a terminologia “reforma” o género que
significa tanto as mudancgas pontuais quanto abrangentes da qual sdo “espécies” a
emenda e revisdo3!. Esta Ultima para designar uma alteracéo mais extensa e profunda
da Carta Constitucional, enquanto a primeira refere-se a mudancas ou acréscimos ao

texto.

Quanto a emenda constitucional, extrai-se a regulamentacdo no ambito constitucional
brasileiro do art. 60 da CFRB/1988, ordenando o procedimento, a deliberacéo, quérum
de aprovacao e a promulgacéo, também estabelecendo vedagfes circunstanciais e
limitacbes quanto a matéria. Dessa forma, consoante dispbe o art. 60, exige-se
guérum especialmente qualificado para a emenda: a proposta deve reunir 0 voto
favoravel de 3/5 dos membros de cada Casa do Congresso Nacional e em dois turnos
de votacdo em cada uma, sendo que ambas as Casas devem anuir com o texto da

emenda para que seja dado prosseguimento.

Outrossim, a Constituicdo igualmente determina quem podera apresentar proposta de
Emenda a ConstituicAo (um terco, no minimo, dos membros da Camara dos

Deputados ou do Senado Federal; o Presidente da Republica; mais da metade das

31 Por todos cf. (FERREIRA, 2001).
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Assembleias Legislativas das unidades da Federagao, manifestando-se, cada uma

delas, pela maioria relativa de seus membros).

A Constituicdo estabelece limites “circunstanciais”, em outras palavras, nao se podera
alterar a Lei Fundamental na vigéncia de intervencao federal, de estado de defesa ou
de estado de sitio. Igualmente, proibe-se a apresentacdo nova proposta de emenda
aguela cuja matéria ja tenha sido rejeitada ou havida por prejudicada na mesma
sessdao (art. 60, 5°, CFRB).

Como dito, ha também as restricbes materiais ao exercicio do poder de reforma,
matérias que se denominam intangiveis, as “clausulas pétreas”. A restricdo material
da reforma encontra-se expressamente prevista no 84° do art. 60 da CFRB,;
determinando que nao sera objeto de deliberacédo a proposta de emenda tendente a
abolir: a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e periddico; a

separacao dos Poderes; os direitos e garantias individuais.

A outra forma de modificacdo formal da Constituicdo pode ser realizada pela revisdo
constitucional estd prevista no art. 3° do Ato das Disposicfes Constitucionais
Transitérias (ADCT).

Art. 3°. A revisdo constitucional sera realizada apés cinco anos, contados da
promulgac¢éo da Constituicdo, pelo voto da maioria absoluta dos membros do
Congresso Nacional, em sessdo unicameral”’, com previsdo normativa mais
simples, apenas dispondo acerca dos limites temporais, com quérum da
aprovacao da maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional.

Nota-se que a modificacao formal da Constituicdo pressupde rigoroso procedimento,
limitacbes quanto a matéria, exigéncia de maioria qualificada para aprovacéo, de
modo que a Lei fundamental estabelece parametros expressos para autorizar a sua
alteragdo. Logo, igualmente, a modificacdo “informal” da Constituicdo, devera
observar limites minimos, pelo que aqui se defende, contidos no proprio texto
constitucional, para evitar que quaisquer modificacbes faticas ou decorrentes da

vontade do intérprete possam alterar o conteudo da Constituicao.
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2.2 MUTACAO CONSTITUCIONAL: MUDANCA INFORMAL DA
CONSTITUICAO

O fendbmeno da “mutacao constitucional” foi inicialmente apreendido pela doutrina
alema no final do século XIX, a partir da percepcdo das alteracbes informais da
constituicdo, em que se identificava modificagdo de seu sentido, com a permanéncia

do texto, ou seja, independentemente de reforma. 32

As primeiras percepc¢des da doutrina alema sobre a mutacdo constitucional, séo
remetidas especialmente a Paul Laband, Georg Jellinek, Rudolf Smend, Hsli Dau-Lin
e Hermann Heller. Posteriormente, o tema adquiriu maior notoriedade e, com isso,

também maiores desafios.

Com a compreensao acerca da diferenciacdo entre texto e norma — descrita no
capitulo anterior -, soa tautolégico conceituar o termo “mutagao constitucional”,
enquanto mudanca da constituicdo sem alteracdo do seu texto. Apesar disso, o0 que
se pretende destacar é que, mesmo em uma norma de carater rigido e que prevé
procedimento complexo para sua modificacéo, por intermédio de procedimentos néao

previstos na Constituicdo, procede-se a alteracao do sentido dado pelo intérprete.

Importa considerar que a problematica da “mutacéo constitucional” esta relacionada
nao sé ao hiato entre texto e norma, mas também a distincdo entre texto e norma,
especificamente os jogos intencionados da linguagem, dai a relevancia de imposicao
de limites ao conceito. Isto leva a perceber que a modificacdo de sentido de uma
determinada norma ndo é um problema exclusivo do direito constitucional, sendo,
assim, um busilis do direito como um todo (STERN, 1987, p. 336).33

32 Na doutrina americana, Roscoe Pound, em 1910, publicou um artigo intitulado “Law in Books and
Law in Action”, em que expds casos em que os aplicadores do direito, viam-se compelidos a adequar
o sentido abstrato das normas as novas realidades, sem romper com o direito posto. O aludido Autor é
responsavel pela citagao classica: “O direito deve ser estavel, mas n&o imutavel” (the law must be
stabel, but it cannot stand still), em referéncia a necessidade da modificacdo dos precedentes da Corte
nas hipoteses em que as alteracdes relevantes das condi¢des faticas assim recomendassem.

3 Traducao livre do original: “En este sentido las causas de la mutacion constitucional pueden ser
multiples, ya que ninguna interpretacion esta libre de los puntos de vista del intérprete vinculado a
valores y al momento histérico y ninguna norma puede ser separada de la realidad en que esta
colocada. Uno de los factores mas importantes para una posible mutacién constitucional es el paso del
tiempo. A veces es explicada incluso como la Unica causa. Pero no se puede negar que también pueden
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Para melhor esclarecer, no presente trabalho, conceitua-se o termo como processos
informais de mudancas da Constituicdo, por alterarem o seu sentido da norma
independente de reforma ou revisdo (processos formais), isto €, de modo nao previsto
na Lei Fundamental. Em linhas gerais, a partir das alteracdes sociais e politicas,
associadas a impossibilidade de que a lei as acompanhe, surgem 0s meios pelas
quais as constituicdes rigidas vdo se modificando, assumindo novos significados.
Essa concepcéo esta atrelada ao conceito de constituicdo enquanto um organismo
“vivo”, ou seja, imerso a dindmica e realidade social, de modo que ndo se esgota em
formulas fixas e pré-determinadas (LOWENSTEIN,1976, p. 164).

Diante da dinamica das relacfes sociais, econémicas e politicas, seria errbneo ou até
ingénuo pressupor que as Constituicdes rigidas somente poderiam ser alteradas por
intermédio dos procedimentos formais e que o impacto da evolugéo politica e social
fosse acompanhada tdo somente por esses canais apenas ao cargo dos politicos e
legisladores (TEIXEIRA, 1991, p. 141).

A terminologia para se referir as modificagdes informais da Constituicdo € imprecisa,
por exemplo, Jorge Miranda denomina “vicissitudes constitucionais”, correspondendo
a “quaisquer eventos que se projectem sobre a subsisténcia da Constituigdo ou de
alguma das normas” (MIRANDA, 2007, p. 130). José Joaquim Gomes Canotilho utiliza
a expressao “transicao constitucional” para designar: “a revisdo informal do
compromisso politico formalmente plasmado na constituicdo sem alteracao do texto
constitucional. Em termos incisivos: muda o sentido sem mudar o texto” (CANOTILHO,
2003, p. 1214).

E ainda também por outros termos como “mudanga constitucional silenciosa (stillen
verfassungswandlungen), “processos de fato”, “mudanga material”, “processos

indiretos”, “processos obliquos”, expressdes que querem designar os “meios difusos

de modificacdo constitucional”’, sendo que o uso de uma ou outra quer designar as

tener influencia mutaciones sociales y técnicas y concretamente en el caso de una constitucion la praxis
del estado. Por dltimo, también podria entrar en juego como causa la concretizacion de las normas
juridico-constitucionales por normas de un nivel inferior al de la constitucion. Tampoco se pueden negar
los intentos de provocar cambios juridicos mediante el uso intencionado del lenguaje.” (STERN, 1987,
p. 336)
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alteracOes da Constituicdo de forma diversa do poder de reforma, como ressalta Uadi
Lammégo Bulos, quem dedicou obra especifica sobre o tema (2003, p. 200).

Para este trabalho, adota-se o termo “mutacgao constitucional”, nessa toada, para fins
de delimitacdo teorica, sendo que este capitulo restringe a analise deste fenbmeno no
ambito dos ja citados principais autores da doutrina alema, em razdo das notaveis
contribuicbes, mas em alguns pontos insuficientes, como sera identificado pela

percepcdo de Konrad Hesse apresentada ao final.

2.2.1 O conceito de mutacao constitucional no direito aleméo: Paul Laband e

Georg Jellinek

A tematica da mutacao constitucional passou a ser objeto de estudo no contexto da
unificacdo do Império Aleméo e a Constituicdo de 1871. Este novo ordenamento
abarcava regifes que adotavam opc¢des politicas muito distintas entre si, sem que
houvesse uma adaptacdo formal aos diferentes ordenamentos particulares ao do
Império unificado. Essa realidade contribuiu para criar uma inseguran¢ga quanto a
sistematicidade e harmonia da Constituicdo do Reich (URRUTIA, 2000, p. 107).

Nesse contexto de incertezas, iniciam-se os trabalhos tedricos que abordam a questéo
da mutacdo constitucional. Paul Laband, em sua obra Wandlungen der Deuschen
Reichverffarsung (Mutagéo da Constituicdo Alema), identificou como a Constituigdo
do Reich apresentava alteracdes em seu texto, por acdes do Estado, sem que se

procedesse aos mecanismos de reforma (URRUTIA, 2000, p. 108).

Laband, partindo da premissa metodoldgica de separacdo entre direito e politica da
Escola Alema de Direito Publico, difundidas por Gerber e Gierke (JOUANJAN, 2005,
p. 189 - 190), identificou a mutacdo constitucional de um ponto de vista cientifico e
formalista. Assim, o direito publico deveria ser analisado de modo isolado aos
fendbmenos politicos (URRUTIA, 2000, p. 107).

Nessa perspectiva tedrica, Laband sustenta que a intepretacdo e aplicagédo do direito

devem ser feitas sem considerar qualquer aspecto historico, politico ou filoséfico, com
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objetivo de manter a imparcialidade e cientificidade do jurista. Com isso, reduzia as
questdes relacionadas a compreensdo do Direito em uma apreciacdo logico-
gramatical, sem a incursdo de qualquer aspecto axiologico (CALDWELL, 1995, p. 15-
16).

Segundo a concepgao de Laband, a “vontade do estado” constituia o fundamento
supremo da ordem juridica, considerando essa “vontade”, inclusive, superior a ordem
constitucional, ficando ao seu critério impor a si mesmo limita¢cées (CALDWELL, 1997,
p. 36; PEDRON, 2012, p. 88). Nesse prisma, a dogmatica juridica revela-se
unicamente com o objetivo de descrever as normas juridicas por uma analise textual,
sem considerar qualquer outro aspecto, transformando-se, ainda, em um mecanismo

de legitimacado dos atos do Estado, como destaca Flavio Quinaud Pedron:

[...] a dogmatica juridica para Laband deveria ser “miope” para tudo aquilo
gue nao fosse matéria exclusivamente juridica. E, com isso, fecham-se as
portas para uma discussao sobre a legitimidade e os limites dos atos estatais.
Além do mais, a agdo estatal identificava a incorporagdo da “vontade do
estado” e “da sociedade” como um elemento s6, e, assim, o jurista ndo era
autorizado a discuti-la, dada as suas feic6es metajuridicas (PEDRON, 2012,
p. 89).

Diante dessa compreensdo, Laband afastava a possibilidade de controle de
constitucionalidade pelo Poder Judiciario, considerando que a este Poder era dado
somente a aplicacdo mecéanica do direito ao caso concreto, e que, inevitavelmente,
nas decisdes de controle de constitucionalidade, eram conduzidas questdes de ordem
politica, na sua concepcao, inadmissivel. Ilgualmente, defendia que a protecdo da
Constituicao deveria ser tarefa exclusiva do Estado, representado pelo Kaiser, ja que
seria quem melhor interpretaria a “vontade do Estado”. Apesar de se preocupar em
qualificar a Constituicho enquanto uma norma para proporcionar estabilidade e a
manutencao do Estado, esse proprio Estado poderia atuar para transformar o sentido
da Constituicdo, sem um mecanismo formal de modificagdo (PEDRON, 2012, p. 89 —
90).

Nesse sentido, Laband descreve trés meios pelos quais poderiam se dar a
modificacdo informal da Constituicdo: (1) por intermédio da regulacdo de leis do
Império acerca de questdes centrais do Estado, ndo previstas na Constituicdo ou
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previstas de modo colateral; (2) pela alteracdo de questbes centrais do Estado por
meio de leis do Império em contradi¢cdo ao contetdo da Constituicdo; (3) modificacéo
de questbes centrais do Estado a partir dos usos e costumes dos poderes publicos;
(URRUTIA, 2000, p. 108).

Verifica-se que Laband identifica o fen6meno da mutag&o constitucional somente por
intermédio da atuacdo do Reich, motivado pela auséncia de regulamentacéo
especifica na Constituicdo de questdes centrais do Estado, tanto politicas quanto
econbmicas, 0 que resultou em inimeras transformacdes da Constituicdo, sem

observancia de um procedimento formal (URRUTIA, 2000, p.109).

Como destaca Ana Victoria Urrutia URRUTIA, Laband reconheceu as diversas
mudancas informais da Constituicdo, mas também a impossibilidade de as controlar
juridicamente. Nesse sentido, Laband sustentou que “[...] a regra segundo a qual as
leis ordinarias devem estar sempre em harmonia com a Constituicdo e ndao devem
ser incompativeis com esta, constitui um postulado de politica legislativa, mas ndo um
axioma juridico [...]". (LABAND apud URRUTIA, 2000, p. 110), o que leva a concluir
que o autor apesar de atribuir forca normativa para a Constituicdo, ndo defende a
superioridade hierarquica dessa norma sobre as leis do Parlamento (URRUTIA, 2000,
p.110).

Em um ponto de vista critico acerca das contribuicbes de Laband, nota-se que o autor
descreve a ocorréncia do fendbmeno, sem preocupar-se com um desenvolvimento
tedrico sobre o tema, apenas legitimando a atuacdo do Estado em contrariedade a
Constituicdo em defesa dos interesses do Império, como observa Pedron (2012, p.
91):

Ao cegar-se para uma possivel relacdo entre Direito e Politica, Laband se vé
impossibilitado de realizar um desenvolvimento teérico mais aprofundado
sobre o fendmeno. [...] Sendo assim, Laband esta4 apenas servindo-se do
conceito de mutacdo constitucional para encobrir alteracdes elou
descumprimentos da Constituicdo voltadas exclusivamente ao interesse do
império.

Por sua vez, Georg Jellinek, em continuidade aos estudos de seu antecessor,

estabelece a distingdo entre reforma e mutagdo constitucional pelo critério da
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intencionalidade. Para tanto, a reforma da constituicdo consiste na modificacéo do seu
texto por acbes voluntarias e com especifica intengdo de mudanga. Ja a mutacdo
constitucional € a modificacdo que deixa intacto o texto, sem altera-lo formalmente,
produzida por atos que n&o tem inten¢&o ou consciéncia dessa mudanca. E o que se

extrai das licbes do mencionado autor:

Por reforma da Constituicdo entendo a modificacao dos textos constitucionais
produzida por acdes voluntarias e intencionadas. E por mutacdo da
constituicdo entendo a modificagdo que deixa intacto seu texto sem modifica-
lo formalmente e que se produz por atos que ndo tem a intengdo ou
consciéncia, de tal mutacédo®* (JELLINEK, 1991, p. 7).

Nesse sentido, Georg Jellinek (1991, p. 11) descreve a reforma da Constituicdo de
trés maneiras: (1) pode romper-se totalmente; (2) pode ser alterada em seu texto; (3)
modificacdo tacita pela aprovacéo de outras leis3®. O primeiro caso ocorrera quando
houver uma derrogacdo da Constituicdo em sua totalidade; o segundo, uma reforma
da constituicdo substituida por ela mesma, jA o terceiro refere-se as chamadas
reformas constitucionais tacitas, derrogando toda a parte do texto da lei fundamental

gue esteja em contradicdo com elas.

Por outro lado, Jellinek acrescenta as possibilidades de ocorréncia de mutacdo
constitucional anteriormente identificadas por Laband, a atividade interpretativa dos
orgaos do Estado: Administracédo, Parlamento e Judiciario. Além disso, o mencionado
autor também reconhece a existéncia de lacunas em todas constituicdes e a
impossibilidade de resolvé-las somente pelos meios convencionais (JELLINEK, 1991,
p. 11).

Assim, Jellinek ao identificar o fendmeno, faz referéncia a algumas modificacdes
informais ocorridas em sua época como mutacdo constitucional (1) pela pratica
parlamentar, administrativa e judicial; (2) a necessidade politica como fator de

transformacdo da constituicdo; (3) decorrente da “pratica convencional”; ou

3 Traducgao livre: “Por reforma de la Constitucion entiendo la modificacién de los textos constitucionales
producida por acciones voluntarias e intencionadas. Y por mutacion de la Constituciéon entiendo la
modificacién que deja indemne su texto sin cambiarlo formalmente que se produce por hechos que no
tienen que ir acompanados por la intencion, o conciencia, de tal mutacion” (JELLINEK, 1991, p. 7).

35 Tradugdo livre de “Las leyes constitucionales pueden reformarse, como las ordinarias, de tres
maneras. Pueden abrogarse totalmente, pueden recibir otro texto o sustituirse por leyes posteriores”.
(JELLINEK,1991, p.11)
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“convengdes da constituicdo?®; (4) mutacdo por desuso das faculdades estatais; (5)
mutacdo constitucional pela integracdo das lacunas da Constituicdo; (URRUTIA,
2000, p. 111).

Em sua compreensao, Georg Jellinek se preocupa em conceber a realidade histérica
como fato social intrinsicamente ligado a evolucdo estatal e constitucional. Com isso,
Pablo Lucas Verdu ressalta que para entender a concepcéo da mutacao constitucional
em Jellinek, € necessario ter como pressuposto a metodologia historica aplicada na

obra dele para andlise das instituicbes sociais (VERDU, 1991, p. XIX).

Nesse sentido, Jellinek adota uma concepc¢éo do Direito enquanto uma das parcelas
de um conjunto normativo mais amplo presente na sociedade, a ética social pressupde
a solidariedade ente os individuos da comunidade e, a cada membro, propbe a
assuncao de um fim moral. O autor entende o direito de forma interna ao homem,
como um fendmeno psicolégico (VERDU, 1991, p. XXVIIl). Diante disso, para o
Jellinek, as proposicdes juridicas ndo fornecem a compreenséo de um contetdo, mas
uma relacdo dos direitos com a norma, de modo que o conhecimento juridico de um
objeto é diferente da compreenséo dos fatos reais que o compde (PEDRA, 2017, p.
105).

Outro ponto relevante sobre a obra de Jellinek é referente a forca normativa do fatico,
em termos classicos, representada pela expresséo latina ex facto oritur ius, para o
autor, essa forca € amenizada pelo minimo ético e as justificativas da finalidade do
Estado (VERDU, 1991, p. XXIX — XXX). Tal concepcéo é resultado das influéncias da

tese de Ferndinand Lassale da Constituicdo como a soma dos fatores reais de poder,

3 Jellinek, em sua referéncia as mutagdes constitucionais toma como ponto de partida a teoria das
convencgdes desenvolvida por Dicey no contexto do sistema constitucional inglés, contudo, importa este
instituto para a realidade alem&, sem as devidas adequacdes. Como explica Urrutia, Dicey descreveu
um fendbmeno de “convengdes da constituicdo” ou “moral constitucional” de forma indistinta, como uma
parte do direito constitucional que compreende convengdes, entendimentos, habitos ou praticas das
guais, apesar de regular a conduta de muitos membros dos poderes publicos, ndo sédo consideradas
regras de direito porque ndo sao apliciveis pelos tribunais. Contudo, Jellinek se distancia da definicao
de Dicey em um aspecto muito importante, pois para este Ultimo autor as conven¢des ndo eram regras
de direito porque ndo eram aplicaveis pelos tribunais. Jellinek, por sua vez, considerava as convengdes
como normas ndo coercitivas, mas como direito por constituirem normas reconhecidas e garantidas
para o exercicio do poder estatal, ainda que ndo sejam dotadas de carater vinculante, mas flexiveis,
por se adaptarem sempre as relagdes politicas que se modificam continuamente. (URRUTIA, 2000, p.
113).
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de sorte que a “forca normativa do fatico” de Jellinek é em parte ética e histérica, como
explica Pedra (2017, p. 106):

Para Georg Jellinek, o Direito € um compromisso entre interesses diferentes
e até mesmo opostos. Este compromisso é resultante ndo apenas das forcas
dos interesses, mas também do poder social dos interessados neles. Dessa
forma, a modificacao das forcas reais das relaces entre os 6rgdos superiores
do Estado se infiltra nas proprias instituicées, até mesmo quando ndo houver
sido modificada uma letra da Constitui¢ao.

Dessa forma, na relacdo entre a Constituicdo enquanto expressao dos fatores reais
de poder e a for¢ca normativa do féatico, Jellinek encontra a justificativa para encarar o
problema da mutacdo constitucional, como causa e resultado da dialética
normatividade escrita e a realidade constitucional (VERDU, 1991, LXIV). Segundo
Jellinek é inevitavel a influéncia dessas forcas sobre a Constituicdo, uma vez que o
substrato abstrato do direito, 0 mundo do Sollen é dependente da relacdo com a

realidade, o mundo do Sein (VERDU, 1991, p. XlII), como explica Jellinek:

Uma coisa é indubitavel: que as constituicdes escritas rigidas nao podem
evitar que se desenvolva junto a elas um direito constitucional ndo escrito; de
sorte que mesmos nestes Estados, junto aos principios constitucionais
puramente formais nascem outros de indole material.(JELLINEK, 1991, p.
482).

Para Jellinek, a mutagdo constitucional confirma essa influéncia do real sobre o
normativo, entretanto, a forca normativa do fatico se sobrepde a forca normativa da
Constituicao. Nesse sentido, Jellinek destaca que “ [...] as proposi¢des juridicas sao
incapazes de dominar, efetivamente, a distribuigdo do poder estatal [...]" e que “ as
forcas politicas reais operam segundo suas proprias leis que atuam

independentemente de qualquer forma juridica” (JELLINEK, 1991, p. 84).

Nesse ponto, Streck, Oliveira e Lima anotam que o dualismo metoddlgico positivismo
legalista — positivismo sociologico presentes na obra do jurista aleméao, fez com que a
sua analise ndo enfrentasse normativamente as “influéncias das realidades sociais no
direito”, o que limitou o conceito de mutagdo constitucional enquanto fenémeno

empirico, como explicam os mencionados autores:

A mutacdo constitucional é assim tida como fenbmeno empirico e nao é
resolvido normativamente: Jellinek ndo apresenta um substituto para o
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positivismo legalista, mas apenas tenta suplementa-lo com uma anélise
empirica ou descritiva dos processos politico-sociais. (STRECK, OLIVEIRA E
LIMA, 2008, p. 60)

Destarte, infere-se que as contribuicées de Laband e Jellinek quanto ao fenbmeno da
mutacdo constitucional, acabam por sujeita-lo apenas ao aspecto fatico, sem resolvé-
lo juridicamente. Isto porque, tal como defende Konrad Hesse, a construcdo de uma
teoria juridica sobre o fenbmeno, somente seria possivel abrindo méo da separacéo
entre “direito” e “realidade”, bem como o resultado disso ignorar quaisquer aspectos
da histdria, politica ou filosofia no processo de argumentacao juridica (HESSE, 2009,
p. 288).

Ademais, como adverte Hesse (2008, p. 283), com todo acato, o critério da (n&o)
intencionalidade de Jellinek ndo deve fazer parte do conceito de mutagéo
constitucional, uma vez que em sua forma mais relevante, pela modificacdo da

interpretacédo, a alteracdo do conteldo ndo passara despercebida.

2.2.2 Rudolf Smend e Hsi Dau-Lin

Rudolf Smend, a partir da Teoria da Integracdo, desenvolve a concepc¢do das
mudancas informais da Constituicdo, com enfoque entre 0s contrapontos da estéatica
e dindmica na teoria do Estado. Assim, para Rudolf Smend, o Estado € um pedaco
da vida espiritual; com isso, seus elementos integrantes — individuo e comunidade,
vida individual e vida supraindividual, ser e sentido individual e atemporal - estédo
unidos por uma relacdo dialética que se expressa em uma totalidade. O Estado faz
parte de uma realidade espiritual, uma esfera espiritual coletiva, caracterizando-se tais
esferas pela sua existéncia dindmica. Este processo que forma a realidade estatal,
em constante processo de atualizacio e renovacdo (GARCIA, 1993, p. 81). Como
escreve Rudolf Smend (1985, p. 61):

O Estado nao é um fenémeno natural que deva ser simplesmente constatado,
mas uma realiza¢do cultural que, como realidade da vida do espirito, é fluida,
carecendo continuamente de renovacdo e aperfeicoamento, colocada
continuamente em ddvida. Como em qualquer outro grupamento, uma grande
parte de seus processos vitais sdo, especialmente no Estado, consequéncia
dessa renovacdo, desta permanente acolhida e assimilacdo de seus
membros. Naqueles grupos sociais ndo suscetiveis de normatividade juridica,
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como é o caso de uma relagdo amorosa, ou amizade, isto resulta patente.
Por outro lado, onde existe normativa juridica, introduz-se uma mentalidade
tipicamente estatica que tende a considerar a unido dos membros de um
grupo juridicamente normado como algo ja dado, reduzindo a dindmica do
grupo a este pressuposto normativo, um requisito que é claramente anterior
a interrelacdo matua dos membros do grupo..%’

Para Smend, o nucleo essencial do Estado se desenvolve num processo continuo de
renovacdo e atualizacdo social, o que denomina integracdo. E a Constituicéo,
enquanto ordenacéo juridica do Estado é a dindmica vital do desenvolvimento da vida
do Estado, ou seja, de integracéo, é o que se extrai de seu texto:

A Constituicao é a ordenacéo juridica do Estado, melhor dizendo, da dindmica
vital em que se desenvolve a vida do Estado, é dizer, de seu processo de
integracdo. A finalidade desse processo é a permanente reimplantagcéo da
realidade total do Estado; e a Constituicdo € a modelagem legal e normativa
de determinados aspectos deste processo (Traducéo livre) (SMEND, 1985,

p. 132). 38

Apesar de o sentido da Constituicdo estar ligado ao conceito de Estado em seu carater
dindmico e de integracdo, Rudolf Smend reconhece que a norma constitucional ndo
pretende alcancar todos os aspectos da vida estatal, mas € um elemento de controle
das forgas sociais em constante movimento. Com efeito, a interpretagéo constitucional
deve ser flexivel devido a natureza expansiva das normas constitucionais,
considerando o referido autor que a Constituicdo contém os elementos da sua propria

transformacao por intermédio da mutacdo constitucional (URRUTIA, 2000, p. 123).

Vé-se que a doutrina de Ruldof Smend, lan¢a sua contribuicdo para teoria da mutacao
constitucional, com pressuposto de uma ideia de movimento como parte do conceito

de Constituicdo, assim, como elemento que se deve ter em conta na interpretacéo e

37 Tradugao livre de: “El Estado no es un fenédmeno natural que deba ser simplemente constatado, sino
una realizacién cultural qgue como tal realidad de vida del espiritu es fluida, necesitada continuamente
de renovacion y desarrollo, puesta continuamente en duda. Como en cualquier otra agrupacion, una
gran parte de sus procesos vitales son, especialmente en el Estado, consecuencia de esta renovacion,
de esta permanente acogida y asimilacién de sus miembros. En aquellos grupos sociales no
susceptibles de normatividad juridica, como es el caso de una relacion amorosa o de amistad, esto
resulta patente. Alli donde existe normatividad juridica, por el contrario, se introduce una mentalidad
tipicamente estética que tiende a considerar la uniéon de los miembros de un grupo juridicamente
normado como algo ya dado, reduciendo la dindmica del grupo a este presupuesto normativo, un
requisito que es en puridad anterior a la interrelacién mutua de los miembros del grupo.

% La Constitucion es la ordenacion juridica del Estado, mejor dicho, de la dindmica vital en la que se
desarrola la vida del Estado, es decir, de su proceso de integracion. La finalidad de este proceso es la
perpetua reimplantacion de la realidad total del Estado; y la Constitucion es la plasmacion legal o
normativa de aspectos determinados de este proceso.
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a ideia de globalidade, em outras palavras, os detalhes somente podem ser
entendidos a partir da visdo do conjunto (URRUTIA, 2000, p. 125).

Por sua vez, HsU Dau-Lin, discipulo de Rudolf Smend, dedicou sua obra de forma
especifica ao fenbmeno da mutacao constitucional, adotando um conceito sistematico
do seu objeto de estudo, resumindo e complementando a andlise de seus
predecessores. Sem duvidas, o estudo especifico da mutacao constitucional configura
a grande contribuicdo de Dau-Lin, frente aos demais que tomam o conceito de maneira
genérica como — R. Smend — ou aqueles que identificam a existéncia do fenbmeno e
mostram sua perplexidade frente a ele — Georg Jellinek e Paul Laband (URRUTIA,
2000, p. 126).

O autor chinés que escreve sua obra na Alemanha na época de Weimar analisa as
distintas relac6es possiveis entre as normas constitucionais e a realidade. Assim, a
primeira possibilidade consiste na plena congruéncia entre a norma constitucional e a
realidade. Esta modalidade pode resultar em duas diferentes dinamicas: que a
realidade siga 0 que esta determinado pela norma, o que se pressupde plena vigéncia
do direito constitucional; ou que a norma constitucional siga a realidade, como ocorre
nos casos de reforma constitucional. J& a outra possibilidade consiste na dissociacéo
entre norma constitucional e realidade, nucleo da sua definicdo de mutacdo
constitucional, ou seja, uma contraposi¢ao entre a Constituicdo escrita e a situacao
juridica real (URRUTIA, 2000, p. 126). Como explica Dau-Lin:

Para dar um conceito que corresponda, do mesmo modo a diferentes casos
geralmente designados como mutacdo constitucional, quica poderia fazé-lo
dizendo que se trata da incongruéncia que existe entre as normas
constitucionais, por um lado e a realidade constitucional do outro (DAU-LIN,
1998, p. 29).

7z

Dau-Lin esclarece que o significado desse problema é resultado da natureza e
intencdo da Constituicdo escrita, j& que a mutacdo constitucional questiona seu
significado fundamental de que as normas constitucionais devem abranger a vida
estatal em sua totalidade e exigem que a sua validez seja superior as leis ordinarias.
Assim, a realidade para a qual se emanaram essas regras ja nao coincide com elas.
H& uma latente tensdo entre a constituicdo escrita e a situacéo real constitucional
(DAU-LIN, 1998, p. 30).
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Com efeito, se a mutacao constitucional se funda na relagao entre Constituicdo escrita
e a situagdo constitucional real, em outras palavras, entre normas e realidade — a
mutacdo constitucional € a relagéo incorreta entre ambas - assim, Dau-Lin traz quatro
classes da mutacdo da Constituicdo: (a) mutacdo da Constituicdo mediante uma
pratica estatal que ndo viola formalmente a Constituicdo; (b) mutacdo da Constituicdo
mediante a impossibilidade exercer certos direitos estatuidos constitucionalmente; (c)
mutacdo da Constituicdo mediante uma pratica estatal contraditoria com a
Constituicdo. (d) mutacdo da Constituicdo mediante sua interpretacdo; (DAU-LIN,
1998, p. 31).

Importante consignar a critica feita por Streck, Oliveira e Lima quanto a obra de Dau-
Lin, consignando que mesmo com a sua classificagdo da mutacéo constitucional, ndo
considera o que é essencial para o periodo pés-segunda guerra e a construcao do
Estado Democratico de Direito: “o carater princiolégico do direito e a exigéncia de
integridade que este direito democratico expde, muito embora, registre-se, Lin tenha
sido discipulo de Rudolf Smend, um dos primeiros a falar em principios [...]" (STECK,
OLIVEIRA; LIMA, 2008, p. 61).

De toda sorte, analisa-se maneira mais detalhada o estudo da classificagcdo proposta

por Hsl Dau-Lin.

A primeira hipétese de mutacdo constitucional mencionada pelo autor € (a) mutacao
da Constituicdo mediante uma pratica estatal que ndo viola formalmente a
Constituicdo: neste caso, despreza-se um artigo da Constituicdo ou se contradiz um
preceito constitucional, jA que se trata de situacdes ndo previstas por um preceito
constitucional. O que se observa é uma tensao entre a situagao real e a situacéo legal
desenhada pela Constituicdo, n&o entre o existente e o prescrito. “O sollen (deve ser)
esta em contradicdo com o Sein (ser), nao resulta de certo artigo constitucional, sendo
do conjunto de varias prescrigdes constitucionais ou da integracdo global de todo o
emaranhado constitucional” (DAU-LIN, 1998, p. 32-33).
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Neste ponto, para Hsl Dau-Lin, o questionamento que se coloca € se podera existir
ou ndo lacuna da Constituicdo3?, o que se propde a partir da ideia de Rudolf Smend,
no sentido de que a Constituicdo é a regulacdo do Estado enquanto totalidade, de
carater geral, de modo que a nocéo de lacunas constitucionais é resultado de uma
concepgao formalista da Constituicdo. Aqueles que concebem a Constituicdo como
uma unidade espiritual, como ele, ndo pode sustentar a principio a existéncia de

lacunas. Como explica:

No fundo todo o desespero formalista da teoria das lacunas constitucionais,
€ resultado natural do desconhecimento do sentido cultural da Constitui¢éo:
se se ignora o sentido sistematico da Constituicdo, os artigos constitucionais
se reduzem necessariamente a prescri¢cdes particulares; o ajustar-se a letra
implica naturalmente a insuficiéncia (existéncia de lacunas) dos preceitos
juridicos frente a plenitude vital da realidade estatal (DAU-LIN, 1998, p. 64)

Ao apontar a insuficiéncia da teoria das lacunas constitucionais e relaciona-la as
mutacdes constitucionais, Dau-Lin critica a ideia de George Jellinek de que as lacunas
constitucionais produzem mutagdes constitucionais e explica que a lacuna
constitucional € um feito ndo contemplado pela Constituicdo, se posteriormente se
inclui uma regulacéo destes feitos na Constituicdo, ndo ha que se falar em mutacéo
constitucional, até mesmo porque, como questiona: como se pode modificar algo que
nunca esteve na Constituicdo? (DAU-LIN, 1998, p. 64-65).

Hsl Dau-Lin explicita que a andlise da mutacéo da Constituicdo mediante uma prética

7

estatal que ndo viola formalmente a Constituicdo € diferente das lacunas

constitucionais:

[...] a mutacédo existe porque a situacgédo juridica de fato surgida recentemente,
ndo pode deduzir do sentido sistematico da Constituicdo, j& que nédo lhe
corresponde. A transformac&o nao é um artigo constitucional positivo, senédo
um principio que se infere do contexto, do sistema das normas
constitucionais. (DAU-LIN, 1998, p. 65).

Na referida classificagdo, Dau Lin (1998, p. 36) também identifica as (b) mutacdes

constitucionais por impossibilidade de exercicio de determinas atribuigcbes previstas

% “Considerando el contexto en que planteamos la cuestion de las lagunas, - la relacién de lagunas
constitucionales y la mutacién de la Constitucién -, no es necesario tratar mas a fondo el problema de
las lagunas. Porque aqui tenemos que preguntar: ¢ hay lagunas en la Constitucién? Son lagunas de las
leyes constitucionales o del derecho constitucional? ¢ Cual es su naturaliza y como operan? (DAU-LIN,
1998, p.55).
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constitucionalmente, ou seja, o direito que atribuem os artigos constitucionais a certos
sujeitos se perde ante a impossibilidade de exercé-los, de forma que esses artigos

constitucionais ja ndo correspondem com a realidade juridica.

Em sua andlise deste tipo de mutacdo constitucional, Dau-Lin questiona se a nao
aplicacdo de uma norma determina sua perda de vigéncia e, para o autor, do ponto
de vista da realidade juridico material, a norma que perde sua vigéncia social ndo tem
existéncia material. Assim, questiona se seria antijuridico ou inconstitucional a
aplicagcédo de uma norma formalmente existente que tenha se tornado obsoleta. A sua
conclusdo € no sentido positivo e utiliza como exemplo o desuso do poder de
dissolucdo da Camara Baixa na lll Republica Francesa, em que pese a previsao
expressa do art. 5° da Lei Constitucional de 25 de fevereiro de 1875, em casos como
este, para Dau-Lin a aplicacdo desse tipo de norma seria antijuridica, apesar da
existéncia formal da regra (DAU-LIN, 1998, p. 68; URRUTIA, 2000, p. 128).

Quanto a (c) Mutacdo Constitucional por meio de uma pratica estatal contraria a
Constituicdo, essa possibilidade ocorrera seja pela chamada reforma material da
Constituicdo, seja pela legislacdo ordinaria, seja pelos regramentos dos 0Orgaos
estatais superiores ou por sua pratica efetiva (DAU-LIN,1998, p.98).

Explicita Ana Victéria URRUTIA Urrutia (2000, p.128) que “as revisdes materiais da
constituicdo séo definidas como leis aprovadas pelo procedimento de revisdo, mas
que nao modificam o teor literal da Constituicdo”. Em geral, trata de um problema da
pratica constitucional alema, sendo que o ponto de discussao estaria em torno de
definir o que seria exatamente uma “revisao constitucional”, especificamente, se como
requisito de sua existéncia seria necessaria uma expressa alteracdo do texto
constitucional. Assim, Hsti Dau- Lin entende que séo necessarios dois requisitos para
que se dé uma reforma material da Constituicdo: a observancia dos procedimentos
previstos para reforma constitucional e a auséncia de modificacdo expressa do texto

constitucional.

Por ultimo, a quarta hip6tese descrita por Hsti Dau-Lin: (d) mutacéo constitucional por
meio da interpretacdo constitucional, que nada mais é que a alteragdo do
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entendimento de normas ou preceitos constitucionais, sem modificacdo expressa do

texto da Constituicdo, adequando-os a realidade no contexto em que se insere:

[...] quando os preceitos constitucionais somente se interpretam segundo
consideracbes e necessidades que mudam com o tempo sem atender
particularmente ao texto fixo da Constituicdo, ou sem que se considere o
sentido originario dado pelo constituinte as normas constitucionais em
guestdo. A norma constitucional permanece intacta, mas a pratica
constitucional que pretende segui-las, € diferente. O que se infere da
Constituicdo um dia como direito j& ndo é posteriormente. A Constituicdo
experimenta uma mutagéo tanto que suas normas recebem outro contetdo,
na medida em que seus preceitos regulam outras circunstancias distintas das
antes imaginadas (DAU-LIN, 1998, p. 45).

Observa-se que Dau- Lin ndo descarta a possibilidade de admitir como legitimas as
mutacdes constitucionais que contrariam as normas constitucionais, por forca das
necessidades politicas e reais. Esse ponto de vista atribui como fundamentacéo
juridica da mutacao constitucional as “necessidades vitais do estado”. E, se toda
necessidade politica é direito, ndo h& qualquer limite para o fendbmeno, o que se pode
concluir de sua doutrina: “ [...] pode a legislagado ordinaria transformar um preceito
constitucional quando uma lei vigente contradiz a Constituicao” (DAU-LIN, 1998, p.
41).

Nesse sentido, se considerar que toda necessidade politica como direito, Dau-Lin
deixa o caminho livre para que quaisquer alteracdes na vida do Estado, mesmo

contrarias ao texto constitucional, sejam produzidas.

2.2.3 Hermann Heller

Hermann Heller se propbe ao estudo da conexdo entre a realidade social e
normatividade, assim, na sua perspectiva o elemento real (“normalidade”) e o
normativo séo indissociaveis da estrutura constitucional (HELLER, 1998, p. 320, 326
- 327).

Em sua teoria geral do estado, Heller parte da concepg¢éo de Constituicdo equiparada
a organizagdo do Estado, na medida em que representa a cooperagcdo entre 0s
individuos e grupos mediante as relagdes gracas as quais o Estado alcanca existéncia
e unidade de acdo (HELLER, 1968, p. 295). Com isso, para Heller (1968, p. 295): “
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[...] a configuracao atual da cooperacgédo, que se espera seja mantida de modo analogo
no futuro, pela qual se produz de modo constantemente renovado a unidade e
ordenacéo da organizacéo, é o que chamamos de Constituicdo, no sentido da ciéncia

da realidade”.

De tal modo, Heller, com referéncia a Ferdinand Lassalle*, aponta que a Constituicéo
material (ndo a Constituicao “folha de papel”) é determinada pelas relagdes reais de
poder que se encontram em constante movimento, modificando-se a cada momento,
resultando na unidade e ordenacdo do Estado. Nesse sentido, observa que a

Constituicdo nédo € “ [...] processo, mas produto, ndo atividade, mas forma de
atividade; é uma forma aberta através da qual passa a vida, vida em forma e forma

nascida da vida. [...]" (HELLER, 1968, p. 295).

Apesar de identificar que a Constituicdo também é realidade constitucional, tal
constatacdo ndo resulta na falta de integracdo entre estas, consoante esclarecem

Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento (2014, p. 192):

[...] o reconhecimento de que a Constituicio é também realidade
constitucional ndo resulta na negacdo de que as normas integrem a
Constituigao. Para Heller, o elemento real, por ele chamado de “normalidade”,

e 0 elemento normativo sdo dois componentes indissociaveis.

Nessa linha de raciocinio, nha compreensao do funcionamento constitucional, Heller
estabelece a distincdo entre a ConstituicAio ndo normada (normalidade) e a
Constituicdo normada (normatividade) e dentro desta, a normada extrajuridicamente
€ a que o é juridicamente. Concebe a normatividade como a normalidade “normada”.
E a normalidade, enquanto aspecto dinamico, o ser, ja a normatividade o elemento
estético, dever ser. Com efeito, sustenta que da mesma forma que ndo se conceber
como completamente separados o dinamico e o estatico, também n&o pode sé-lo a
normalidade e a normatividade, o ser e o dever ser no conceito de Constituicao
(HELLER, 1968, p. 296).

40 “Os fatores reais do poder que atuam no seio de cada sociedade sdo essa forca ativa e eficaz que
informa todas as leis e instituicdes juridicas vigentes, determinando que ndo possam ser, em
substancia, a nao ser tal como elas sdo” (LASSALE, 2001, p. 10-11).
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Sobre a anélise de Hermann Heller do conceito de Constituicdo, em consonancia com

0 que se expOs até aqui, Manuel Garcia Pelayo (1993, p. 87, traducéo livre)4 afirma:

A posicao de Heller se caracteriza pela consideracdo da constituicdo como
uma totalidade, em que se relne uma relacdo dialética do estatico e do
din&mico, a normalidade e a normatividade. Trata, pois, de salvar a unidade
do conceito de constituicdo, mas reconhecendo a autonomia das partes
integrantes.

Para Heller, ha reciprocidade entre o ser e o dever da Constituicdo: a normalidade cria
normatividade e, por sua vez, a normatividade cria a normalidade. Nesse sentido,
como esclarece o mencionado autor sobre a infraestrutura da constituicdo nao

normada e normada:

[...] sobre a infraestrutura da Constituicio ndo normada, e influida
essencialmente por esta infraestrutura, ergue-se a Constituicdo formada por
normas na qual, ao lado da tradicdo e uso, desempenham o seu papel
peculiar a funcdo diretora e a preceptiva, que tem carater autbnomo e que,
com frequéncia, decidem contra o tradicional. [...] a Constituicdo normada
consiste em uma normalidade da conduta normada juridicamente, ou
extrajuridicamente pelo costume, a moral, a religido, a urbanidade, a moda,
etc. Mas as normas constitucionais, tanto juridicas como extrajuridicas, séo,
ao mesmo tempo que regras empiricas de previsdo, critérios positivos de
valorizagdo do trabalho. Porque também se rouba e se assassina com
regularidade previsivel, sem que, nesse caso, a normalidade se torne
normatividade...Sé se valora positivamente e, por conseguinte, se converte
em normatividade aquela normalidade a respeito da qual se cré que € uma
regra empirica da existéncia real, uma condicdo de existéncia ora da
humanidade em geral, ora de um grupo humano (HELLER, 1968, p. 298).

Dessa forma, Heller enfatiza o carater normativo da Constituicdo e rejeita a teoria da
forca normativa do fatico ligada a ideia romantica de espirito do povo, por estar no¢cédo
estar completamente afastada da realidade. Também critica a posi¢cdo de Carl
Schmitt, por ter subestimado a normatividade em troca de ressaltar a existencialidade,
em sua concepcdo de constituicio ndo como norma, mas como decisdo. A
Constituicdo real do Estado certamente conhece uma normalidade sem
normatividade, mas ndo ao contrario, isto €, uma validez normativa sem a normalidade
(HELLER, 1998, p. 298).

41 “La posicion de Heller se caracteriza por la consideracion de la constitucién como una totalidad, en
la que se retinen en relacion dialéctica lo estéatico y lo dindmico, la normalidad y la normatividad. Trata,
pues, de salvar la unidad del concepto de constitucién, pero reconociendo la autonomia de las partes
integrantes.”
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Nesse sentido, Heller identifica o problema da relacdo entre normalidade e
normatividade na Constituicdo do Estado e como harmonizar a permanéncia das

normas frente as continuas mudancas da realidade social (HELLER, 1998, p. 302).

Ainda com os termos da concepcédo de Heller, a norma constitucional pode se
transformar de diferentes formas: pela transformacdo de conteddo dos elementos
normados néo juridicos (principios constitucionais e principios gerais do direito), ou
como consequéncia das mutacBes constitucionais. Esta ultima, pressupbe a

superacao de elementos normados por normalidade (URRUTIA, 2000, p. 117).

Hermann Heller (1998, p. 303) amolda os elementos normados nédo juridicos aos
“principios”, afirma ainda que sem o apelo aos principios do Direito, ndo é possivel
compreender ou aplicar a maioria dos preceitos do Direito Constitucional, de modo
que a auséncia de conteudo preciso desses seria a qualidade que torna possivel a

evolucédo dos principios de fungéo transformadora dentro da Constitui¢ao.

Para exemplificar o que foi dito anteriormente, Heller utiliza o preceito da igualdade
existente em todas as democracias, cujo conteudo sera decisivo para estabelecer as
bases da estrutura constitucional de cada Estado. Contudo, embora esse preceito
apareca expressamente na Constituicdo, ndo ha explicacdo sobre o que se deve
considerar igual ou desigual, na pratica, o conteudo do preceito sera determinado a
partir das concep¢des dominantes da realidade social, tanto é que, originalmente, o
referido principio dizia respeito somente a igualdade politica dos homens, com o
passar do tempo também passou a significar igualdade social (HELLER, 1998, p. 304).
Nesse raciocinio Heller (1998, p. 304 — 305) ressalta:

E justamente essa falta de determinacéo do contetdo que capacita esses
principios juridicos a desempenharem uma fungdo perpétua na Constituic&o.
Um preceito juridico positivo, dira, segundo o que hoje se reclama seguranca
juridica, o seguinte: em tais circunstancias o homem deve comportar-se de
tal modo. Com isso, o preceito juridico valido garante uma previsibilidade
maior da conduta social que o principio juridico que € menos preciso. Mas
justamente esta precisdo do preceito juridico opde-se a necessaria
capacidade de acomodacao e a continuidade dos preceitos juridicos. Que a
permanéncia da norma possa ser harmonizada com a mudanca ininterrupta
da realidade social, deve-se, em grande parte, a que a normalidade social
gue se expressa nos principios juridicos vai-se transformando na corrente
imperceptivel da vida diaria. Mediante a evolucdo gradual dos principios
juridicos pode acontecer que, ndo obstante permanecer imutavel o texto do
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preceito juridico, o seu sentido experimente uma completa revolugao, embora
figue salvaguardada a continuidade do Direito perante os membros da
comunidade juridica.

Como dito, para o autor alemdo, a permanéncia da norma harmonizada na
modificacao ininterrupta da realidade social, se deve, principalmente, ao fato de que
a normalidade social se expressa em principios juridicos que vao se transformando
de modo imperceptivel na vida cotidiana. Assim, com a evolucdo dos principios
juridicos, ha uma completa modificacdo do sentido sem que haja qualquer modificacao
no texto (HELLER, 1998, p. 327).

Quando a normatividade do sistema constitucional se adequa a normalidade,
preserva-se o ordenamento. No entanto, pode acontecer a ndo incorporacdo da
normalidade nem pelas normas juridicas (principios) nem pelo normado juridicamente,
mantendo-se em oposicao a eles. Isto €, a normatividade pode perder a capacidade
normalizadora e o uso social, de modo que a realidade ndo normada pode ser mais
forte do que a norma estatal. Para Heller, é justamente a relevante frequéncia desse
fenbmeno que revela a atencdo dada pela doutrina as mutacfes constitucionais,
especialmente a Escola Alema de Direito Publico (Georg Jelinek) que ocorrem a
margem da norma constitucional (URRUTIA, 2000, p. 118).

Heller, a partir de um sistema conceitual préprio, identificando a tenséo entre
normalidade e normatividade, concebe aos principios o papel de viabilizar as
mudancas informais da Constituicdo, entretanto, o problema encontra-se nos casos
em gue a realidade ndo seja complementar, mas contraditéria. O que nos leva a ideia
de o autor aceitar as mutacdes inconstitucionais, quando afirma que: “ Com bastante
frequéncia, o uso social, a realidade social ndo normada ou normada
extrajuridicamente, revela-se mais forte que a normagéao estatal” (HELLER, 1998, p.
306).

Como destaca Hesse, a questéao relativa aos limites da mutacao constitucional néo é
exposta de forma explicita por Heller, no entanto, € possivel extrair que seu limite esta
na normatividade da Constituicdo. Apesar disso, esse limite é trazido de forma

genérica e sem elementos que permitam concretiza-lo.
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2.2.4 Konrad Hesse: modificacdo do conteddo da norma como mudanc¢a no

interior da norma constitucional

No contexto pés-segunda guerra mundial, a producéo cientifica de Konrad Hesse a
partir de 1950 é considerada como uma das mais influentes ja sob os auspicios da Lei
Fundamental de Bonn, reconstruindo a democracia da RepuUblica Federal da

Alemanha.

Nesse cenario, no que concerne a mutacao constitucional, Konrad Hesse (1991) traz
uma abordagem em contraponto da doutrina cléassica, identificando a necessidade de
se impor limites a mutacdo constitucional. A despeito da intercessdo da realidade
neste instituto, ele sustenta a necessidade de se ter o texto como algo firme e

vinculante, em que pese a influéncia desses fatores na concretizagdo constitucional.

E importante mencionar que a perspectiva de Konrad Hesse se desenvolveu sob
confronto com a concepcédo sociolégica da constituicdo desenvolvida por Ferdinand
Lassale e a influéncia dos fatores reais de poder. Segundo este autor, o elemento
essencial da Constituicdo é a normatividade, no entanto, o seu conteido material
devera ser extraido das “exigéncias substantivas” situadas na sociedade que a norma
pretende regular. A determinacéo do contetdo constitucional é resultado da interagcéo
com a realidade que esta inserida (HESSE, 1991, p. 24):

A norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade. A
sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situacao por ela regulada
pretende ser concretizada na realidade. Essa pretensdo de eficacia
(Geltungsanspruch) ndo pode ser separada das condi¢des histéricas de sua
realizacdo, que estdo, de diferentes formas, numa relacdo de
interdependéncia, criando regras préprias que ndo podem ser
desconsideradas. Devem ser contempladas aqui as condi¢bes naturais,
técnicas, econbmicas, e sociais. A pretensdo de eficacia da norma juridica
somente serd realizada se levar em conta essas condi¢bes. H4 de ser,
igualmente, contemplado o substrato espiritual que se consubstancia num
determinado povo, isto é, as concepg¢des sociais concretas e o baldrame
axiolégico que influenciam decisivamente a conformacgéo, o entendimento e
a autoridade das proposi¢cfes normativas (HESSE, 1991, p. 24).

Vé-se que Konrad Hesse adota a concepcao de Hermann Heller de Constituicéo,
concebendo-a como composta tanto pela normalidade (realidade) e quanto pela

normatividade (norma), e trabalha um embate entre as proposi¢cdes normativa e
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socioldgica acima descritas, em seu conhecido trabalho “a forgca normativa da

constituicdo”. Assim:

O significado da ordenacéo juridica na realidade e em face dela somente
pode ser apreciada se ambas — ordenacéo e realidade — forem consideradas
em sua relagcdo, em seu inseparavel contexto, e no seu condicionamento
reciproco. Uma analise isolada, unilateral, que leve em conta apenas um ou
outro aspecto, ndo se afigura em condicdes de fornecer resposta adequada
a questdo (HESSE, 1991, p. 13).

Ja nessa obra, Konrad Hesse atenta para a necessaria relacdo da Constituicdo com

a realidade histérica na qual esta inserida:

Em sintese, pode-se afirmar: a Constituicao Juridica esta condicionada pela
realidade histérica. Ela ndo pode ser separada da realidade concreta de seu
tempo. A pretenséo de eficacia da Constituicdo somente pode ser realizada
se se levar em conta essa realidade. A Constituicdo juridica ndo configura
apenas a expressao de uma dada realidade. Gragas ao elemento normativo,
ela ordena e conforma a realidade politica e social. As possibilidades, mas
também os limites da for¢a normativa da Constituicdo resultam da correlacao
entre o ser (sein) e dever ser (sollen) (HESSE, 1991, p. 24).

Ao constar que a Constituicdo, enquanto “ordem fundamental juridica da coletividade”
(HESSE, 1998, p. 37), ndo esta desvinculada da situacdo concreta do seu tempo, ha
também de se considerar as condi¢fes naturais, técnicas, econémicas e sociais,
razao pela qual somente sera evidenciada a pretenséo de eficacia ao considerar tais

fatores.

Konrad Hesse sustenta que a Constituicdo ndo deve ser completa e acabada, com
pretensado de inexistirem lacunas ou até unidade sistematica. Sem davidas ela devera
regular numerosas questdes de ordem estatal, muitas vezes de forma detalhada,
contudo, de forma ampla, alguns aspectos também da vida estatal em sentido restrito
“sdo ordenados somente por determinagdes de amplitude material e indeterminacéao

mais ou menos grande, alguns até de maneira nenhuma” (HESSE, 1998, p. 38).

Nesse sentido, a Constituicdo somente ir4 regular o mais pontual e por tracos
fundamentais, o que € aparentemente importante e de pouca determinacao; o restante
sera tacitamente pressuposto ou ficara a cargo da configuracdo ou concretizacéo da
ordem juridica (HESSE, 1998, p. 39).



72

Com efeito, sobreleva a importancia da interpretacdo constitucional como
concretizacao das normas constitucionais, em que se deve considerar ndo somente a
0 texto, mas a realidade em que esta inserido. Assim, em caso de alteracdo das
relacOes faticas, deve-se também alterar a interpretacdo, caso ndo seja possivel a
adaptacdo do texto a realidade, a revisdo constitucional afigura-se inevitavel
(HESSE,1991, p. 23):

[...] uma mudanca das relacées faticas pode — ou deve — provocar mudancas
na interpretacdo da Constituicdo. Ao mesmo tempo, o sentido da proposi¢ao
juridica estabelece o limite da interpretacdo e, por conseguinte, o limite de
gualguer mutacdo normativa. A finalidade (Telos) de uma proposi¢ao
constitucional e sua nitida vontade normativa ndo devem ser sacrificadas em
virtude de uma mudanga na situacdo. Se o sentido de uma proposi¢do nao
pode mais ser realizado, a revisdo constitucional afigura-se inevitavel. Do
contrario, ter-se-ia a supressdo da tensado entre norma e realidade com a

supressdo do proprio direito: Uma interpretacdo construtiva é sempre
possivel e necessaria dentre desses limites.

Nota-se, em que pese a relevancia dada ao autor da interpretacao constitucional como
elemento de concretizacdo, como observa Inocéncio Martires Coelho, ao identificar
que a norma como resultado da interpretacdo, busca estabelecer limites a criatividade

do intérprete, consoante explicita:

[...] Konrad Hesse se vé obrigado a admitir que a norma (= o0 que se extrai do
texto) seja resultado e ndo pressuposto da interpretacéo, o que, enfim explica
0 seu empenho — como doutrinador e, sobretudo, como juiz constitucional -,
em estabelecer alguns limites, minimos embora, para a criatividade dos
intérpretes da Constituicdo (COELHO, 2010, p. 145).

Especificamente quanto a teoria das mutacdes constitucionais, Konrad Hesse, admite
a relevancia do instituto com base nos pressupostos anteriormente tracados, como
instrumento de adequacdo da Constituicdo a realidade que esta inserida. O autor
adotando a teoria da norma de Miller, sendo entéo o seu diferencial, entende que as
mudancas da realidade n&o séo externas ao direito constitucional, mas uma alteracao
de dentro da propria norma. Consequentemente, ndo se pode admitir que esse

fendmeno ultrapasse o texto da norma (HESSE, 1998, p. 303).

A imposicao de limites € imprescindivel, principalmente, pois o Tribunal Constitucional,
tal como o Supremo Tribunal Federal na realidade brasileira, encontram-se

submetidos a Constituicdo, razdo pela qual necessita de parametros explicitos que
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permitam responder se houve mudanca da Constituicdo, ndo sendo admissivel que
se ultrapasse os limites da Lei Fundamental, assim, Hesse sustenta que: “ quando
faltam tais parametros, entdo ja ndo cabe distinguir entre atos constitucionais e
inconstitucionais, porque a afirmacéo, sempre possivel, da existéncia de uma mutacao

constitucional n&o se pode provar nem refutar” (HESSE, 1983, p. 91).

A anadlise de Konrad Hesse (1983, p. 105), especificamente sobre os “limites da
mutacao constitucional”, a partir da doutrina classica anteriormente exposta, aponta a
contribuicdo de cada um dos autores, identificando que, apesar do desenvolvimento
do conceito do instituto, nenhum dos mencionados autores apresentou parametros
precisos e demonstraveis que excluam a possibilidade de se identificar uma mutacéo

constitucional.

Destaca que a problematica da determinacao da relacéo entre “realidade” e “norma”,
entre “normalidade” e “normatividade” ndo esta resolvido totalmente. Isso porque “a
estrita separacdo entre ambas, nas teorias de Laband e G. Jellinek, conduz,
paradoxalmente, ndo a um fortalecimento do normativo, e sim a uma capitulacao
diante da for¢a dos fatos.” Enquanto o estudo de Hsu Dau-Lin, que incorpora a
realidade politica a Constituicdo, sob a forma de “necessidades vitais do Estado” por
intermédio do “sentido” da Constituigdo, tampouco alcanga resultado diverso das
analises anteriores. Ja Hermann Heller, apesar da adequada compreensao entre o
dualismo entre ser social e dever ser social, mediante a correlativa coordenagao, “nao
se consegue uma nitida fundamentacédo e determinagao de limites” (HESSE,1983,
p.106).

Como resposta a problematica proposta, Hesse conclui que somente é possivel
compreender com clareza os limites da mutacéo constitucional, quando a modificacao
do conteudo da norma: “é compreendida como alteragdo “no interior” da norma
constitucional mesma, ndo como consequéncia de desenvolvimentos produzidos fora
da normatividade da Constituicdo”, cujas alteragbes nao se podem explicar
apropriadamente quando se parte de uma coordenacéo correlativa entre normalidade
e normatividade (HESSE, 1983, p. 107).
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Para estabelecer e a estreita correlagdo entre norma e realidade, Hesse adota a
concepcao de Friedrich Muller sobre a estrutura das normas constitucionais.

Ainda na perspectiva de Konrad Hesse, as normas que integram o Direito
Constitucional resultam letra morta quando o seu contetido ndo se incorpora a conduta
humana, a partir da sua aplicacdo e observancia diaria. Somente quando ha a
“realizagao” desta conduta, a Constituicao alcanca a realidade “de uma ordem vivida,
formadora e conformadora da realidade historica, capaz, portanto, de cumprir sua
funcdo na vida da Comunidade” (HESSE, 1983, p. 107).

Logo, tal como asseverou Friedrich Mdller: “a “norma” ndo pode ser isolada da
‘realidade”; pelo contrario, a “realidade” em suas circunstancias (o “ambito
normativo”), as quais sao afetadas pelo mandato da norma (o “programa normativo”,

€ parte integrante e constitutiva da norma mesma” (HESSE, 1983, p. 107).

Contudo, “se a norma abarca os dados da realidade afetados pelo “programa
normativo” como parte material integrante da mesma, o “ambito normativo” e as
modificagdes deste ultimo devem levar a uma alteragdo do conteudo da norma”
(HESSE, 1983, p. 108).

A relevancia ou ndo das alteracdes faticas, em outras palavras, se fazem parte ou ndo
do ambito normativo, serd determinada pelo programa normativo. Para tanto, é
necessario, entdo, observar o texto da norma, interpretando-o a partir dos métodos
classico, para, em seguida, avaliar se essas mudancas da realidade estdo

comportadas no programa normativo. Como explica Hesse (2009, p. 391):

Nem todo fato novo pertence a realidade regulado pela norma; o ambito
objetivo é capaz de provocar tal modificagdo. A instancia que se decide se
alteracdo fatica pode ser relevante para a norma, quer dizer, se o fato
modificado pertence ao a&mbito normativo, € o programa normativo que se
contém substancialmente no texto da norma constitucional (e que deve ser
interpretado com os instrumentos tradicionais). S6 enquanto este fato novo
ou modificado resulte pertencente ao ambito normativo pode-se aceitar
também uma mudanca da norma.

Tal concepcgao acerca da mutagdo constitucional exigira do intérprete fundamentacao

mais atenta e diferenciada, para reduzir a discricionariedade na identificacdo de uma
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mutacao constitucional. Assim sendo, a demonstracdo em cada caso de que hd uma
modificacdo do ambito normativo de uma norma constitucional exige algo mais do que
a simples invocacao da “forca normativa do fatico” ou das “necessidades vitais do
Estado” (HESSE, 1983, p. 109).

Nesse sentido, a realidade constitucional ndo podera ir de encontro ao proprio texto
da norma, sendo a fixacdo desse ponto relevante para toda a interpretacao

constitucional:

[...] onde termina a possibilidade de uma compreenséo légica do texto da
norma ou onde uma determinada mutacao constitucional apareceria em clara
contradicdo com o texto da norma; assim, encerram-se as possibilidades de
interpretacdo da norma e, com isso, também as possibilidades de uma
mutagédo constitucional (HESSE, 1983, p. 109).

Cumpre trazer a reflexao feita por Konrad Hesse que resulta em uma ressalva quanto
a adocao do parametro do texto normativo como limite a mutacéo constitucional: “O
texto constitucional como limite para a mutacdo constitucional: ndo € esta uma
resposta muito simples, irreal e, ainda mais, doutrindria para uma questao

complexa?”.

Como se exp0s até aqui, a mutacao constitucional provém do possivel conflito entre
as funcdes basicas da Constituicdo: por um lado a preservacao de um Estado eficaz
e operativo e de outro a tarefa de garantir estabilidade, racionalidade bem como a
limitacéo do poder dentro da vida em comunidade. Dessa forma, uma solucao “fiat ius
pereat mundus” ndo seria satisfatoria. A teoria da mutacdo constitucional, deve
desenvolver critérios aplicaveis a situagdo normal (quando nao existe esse conflito).
Caso o fato consumado fosse considerado determinante, como ocorria na doutrina
tradicional, implicitamente, haveria uma renuncia aos limites da mutagcao

constitucional, ao legitimar o fait accompli (HESSE, 1983, p.110).

Ao contrario disso, ao se considerar o texto constitucional como limite, contribui-se,
ao menos com uma garantia, ainda que, é claro, ela ndo seja absoluta. Ao identificar
dificuldades na adocdo desses limites, podera impor a reforma constitucional,

garantindo assim a preservacdo da Constituicdo e da sua forgca normativa. Dessa
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forma, tudo o que se identificar fora desses limites, resultard em quebra ou anulacéo

da Constitui¢ao.

Nesse ponto, considerando a mutacdo constitucional enquanto uma modificacdo no
interior da norma, ndo € possivel conceber como mutacgédo constitucional a contradi¢éo
entre determinada pratica e o texto da constituicdo, como buscou defender Laband,
Jellinek e Dau-Lin. Inclusive, como defendido pelo ministro Eros Grau, em seu
julgamento da Reclamacéo n. 4335/AC, quando defende a ocorréncia da mutacao
constitucional pela “corrosdo” da norma em face da realidade, propondo, até mesmo
a alteracéo do texto do art. 52, X da Constituicdo Federal. O que, para a concepgao
adotada ndo € mutacao constitucional, visto que essa Ultima, ndo altera o texto da

norma.

O referido julgado € objeto de numerosas criticas da doutrina (i.e. STRECK, OLIVEIRA
e LIMA, 2007; PEDRON, 2011), uma vez que o Ministro Relator se utilizou da
concepcdo de mutacdo constitucional em defesa de uma postura decisionista,
propondo uma alteragcdo do texto da constituicdo. Nesse caso, identifica-se uma

ruptura da Constituicdo e ndo uma mutacao constitucional.

Justamente frente a posturas como a exemplificada anteriormente, Konrad Hesse
busca estabelecer parametros e limites a mutacdo constitucional para que a realidade
ndo se sobreponha a norma de maneira discricionéria, com objetivo de garantir a

protecdo e defesa da Carta Constitucional:

Tudo o que se situe além dessas possibilidades jA ndo ser4d mutacao
constitucional, e sim quebra constitucional ou anulagéo da Constituicdo. Pode
ser que de fato se imponham “os acontecimentos histéricos que transtornam
os fundamentos do Estado fora do Direito”, as usurpacdes e as revolugoes.
Isto nenhuma teoria dos limites da reforma ou da mutacdo constitucional
poderéa impedir. Porém, dentro do estrito ambito aqui demarcado, assegura-
se melhor a defesa da Constituicdo diante dos perigos de “mutagdes
constitucionais” ilimitados do que pela renuncia prévia, explicita ou implicita a
elaboracao de limites que possam ser respeitados na pratica. Disso é de que
se trata e ndo de uma — talvez ndo intencional — legitimacdo dos fatos
consumados. (HESSE, 2009, p. 311).

Por essa perspectiva, € que as contribuicdes de Konrad Hesse se tornam o ponto

nodal para o objeto desta pesquisa, no sentido de que a identificacdo da mutagao
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constitucional ndo deverd se sobrepor a norma de modo discricionario, sendo
imprescindivel a utilizacdo de pardmetros mais claros possiveis, em vista da garantia
da seguranca juridica e da protecéo a forca normativa da Constituicao.

Para alcancar tal desiderato, € importante ter em conta a mutag¢do constitucional
enquanto uma modificagdo no &mbito normativo e ter como limite o seu préprio texto,
em uma andlise do programa e ambito normativo.*?> No capitulo seguinte, o que se
busca é trazer contribuicdes ao parametro objetivo do texto normativo enquanto limite

da mutacao constitucional.

42 Na perspectiva de uma teoria da deciséo judicial, também uma das formas possiveis de se evitar a
discricionariedade € a adequada fundamentacdo das decisGes, garantia trazida no art. 93, IX da
CFRB/88 e reforcada no art. 489, §1° do Cédigo de Processo Civil. Esse pressuposto é essencial para
preservar a garantia da seguranca juridica e a supremacia da Constituicdo. Nesse sentido, a luz da
Critica Hermenéutica de Lénio Streck, uma das formas de se alcancar respostas adequadas a
Constituicdo € a fundamentagdo das decisdes, conforme andlise de Nelson Camatta Moreira e
Leonardo Zehuri Tovar. (MOREIRA, TOVAR, 2015).
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3 LIMITES DA MUTACAO CONSTITUCIONAL: CONTRIBUICOES A
PARTIR DA TEORIA ESTRUTURANTE DO DIREITO

Entre as caracteristicas de rigidez e a modificabilidade da Constituicdo, € inegavel a
importancia de se estabelecer parametros para identificacdo dessas alteracfes que
prescindem do procedimento rigoroso para alteragdo do sentido das normas
constitucionais. O desafio reside, pois, em identificar formulas que possibilitem a
adequacao da Constituicdo a realidade social, mas preservando-a de decisdes que

violem o seu texto.

Konrad Hesse, em estudo especifico intitulado “Limites da Mutagao Constitucional™?,
destacou a necessidade de se utilizar parametros 0os mais claros possiveis para
identificacdo das mutacdes constitucionais. No intuito de se evitar modificacbes
arbitrarias ao interesse do intérprete, 0 autor ressalta que o0s intérpretes se encontram

submetidos a Constitui¢céo, e, com isso, afirma que:

O tribunal, entretanto, encontra-se submetido a Constituicdo, pelo que
necessita de pardmetros os mais claros possiveis que permitam responder
se houve uma mudanca da Constituicdo, o que ndo se deve admitir quando
se estabelecem limites para essa mudanca e o0s mesmos foram
ultrapassados. Quando faltam tais parametros, entdo ja ndo cabe distinguir
entre atos constitucionais e inconstitucionais, porque a afirmacdo, sempre
possivel, da existéncia de uma mutagéo constitucional ndo se pode provar
nem refutar. Isto obriga levantar-se a questdo sobre os limites da mutacéo
constitucional, que ndo pode normalmente separar-se da questao relativa ao
proprio fenémeno da mutacgao constitucional (HESSE, 2009, p. 279).

Na doutrina brasileira, Uadi Lammégo Bulos, também em analise monografica sobre
as mutacOes constitucionais, entende que ndo € possivel estabelecer limites a
mutac&o constitucional, por considera-la produto da atuacao de forcas elementares e

inexplicaveis, que variam de acordo com os fatos sociais, novas realidades em

4 Apesar de ser majoritariamente aceito pela doutrina a necessidade de se impor limites a mutagédo
constitucional, interessante anotar que a observacdo de Thiago Rodovalho, no sentido de que negar a
realidade em face da norma constitucional, apesar disso, a prépria ressalva é feita por Konrad Hesse,
com as palavras do mencionado autor: “Conquanto tenha seus inegaveis méritos, essa teoria defendida
por Konrad Hesse, majoritariamente aceita na doutrina contemporanea, em nosso sentir, vénia
concessa, tem o0 vezo de negar de certa forma a realidade (realidade constitucional) e aproximar-se de
uma solucao radical de fiat ius pereat mundus, ainda que a isso procure objetar seu principal expoente,
tanto que o proprio Hesse procura ponderar que sua teoria ndo € absoluta, podendo ser flexibilizada
em casos bem determinados.” (RODOVALHO, 2015, p. 393 - 424).



79

constante transformacgdo. Nessa linha, sustenta como limitagdo ao exercicio da
mutac&o constitucional a: “ [...] consciéncia do intérprete de n&o extrapolar a forma

plasmada na letra dos preceptivos supremos do Estado, através de interpretacdes

”

deformadoras dos principios fundamentais que embasam o Documento Maior
(BULOS, 1997, p. 90).

Em consonancia com o que se defende nesse trabalho, € interessante anotar as licbes
de Adriana Zandonade acerca dos limites da mutac&o constitucional. A mencionada
autora adota como justificativa ao fendmeno a atuacdo de um “Poder Constituinte
Difuso”, o que, na terminologia proposta por Burdeau, tem por objetivo “atualizar uma
constituicao existente”, de modo informal e espontaneo, a partir das modificagdes da
sociedade. Em razdo dessa natureza informal, ndo é possivel, entdo, que a mutacéo
constitucional atinja a letra da constituicdo, o que s6 pode ser feito por intermédio do
processo formal de alteracédo da Constituicdo:

[...] os limites da mutacéo n&o se resumem nos limites do Poder Constituinte,
pois ndo atua originariamente, nem se restringem aqueles consignados ao
poder reformador, sendo, em verdade, mais severos do que estes. Cuida-se,
aqui, de uma expressao da funcao constituinte, sim, mas além disso, implicita
e, portanto, essencialmente limitada. Tais limites sdo bem mais definidos do
gue os que atinem ao poder reformador, expressos no texto constitucional,
porque lhe é vedado alterar préprio o texto ou a letra da norma constitucional.
O poder constituinte difuso ndo estd expressamente autorizado na
Constituicdo, nasce para ser aplicada, devendo, para tanto, acompanhar a
evolucdo social. Tem, pois, a sua atuagdo circunscrita a modificacdo de
sentido, do alcance ou do significado do texto, sendo-lhe defeso alterar a
estrutura desse mesmo texto, bem assim como a prépria Constituicéo,
produzindo normas “inconstitucionais”. [...] Dos limites tipicos da mutacéo,
identificados no texto constitucional, surge a exigéncia de um carater de
constitucionalidade que deve qualificar o seu resultado. Tal exigéncia, alias,
estad sempre presente no que concerne seja aos processos formais de
alteracdo da Constituicdo, seja aos processos de elaboracdo legislativa,
como verdadeiro corolario da definicdo de Constituigdo como um “sistema”
aberto de regras e principios, fundante de um ordenamento juridico que a ela
deve ser conforme (ZANDONADE, 2001, p. 195-227).

No mesmo sentido defende Anna Céandida da Cunha Ferraz a possibilidade de

mutac&o constitucional, desde que néo vulnere a letra constitucional:

Como o exercicio de fungéo constituinte implicita, &€ forcosamente limitada.
Seus limites sdo necessariamente mais amplos e definidos do que os limites
gue se impb6em ao constituinte derivado, isto é, ao poder de reforma
constitucional, na medida em que este com permissdo expressa na
Constituicdo, atua precisamente para reforma-la, emenda-la, modificando o
texto e o contetdo constitucional. O poder constituinte difuso, porque néo
expressamente autorizado, porque nasce de modo implicito e por decorréncia
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I6gica, ndo pode reformar a letra e o contetido expresso da Constituicdo. Sua
atuagéo se restringe a precisar ou modificar o sentido, o significado e o
alcance, sem todavia vulnerar a letra constitucional (FERRAZ, 2001, p.11).

A auséncia expressa de limites ao fen6meno, nédo significa a sua ocorréncia “contra a
constituicdo”, o que é inadmissivel em um Estado Democratico de Direito. A mutacao
constitucional, na esteira do que defende Konrad Hesse, encontra seus limites no
proprio texto constitucional, a partir da verificacdo dos elementos estruturais da norma
de Friedrich Mdller. A seguir, apresenta-se alguns parametros concretos para

contribuir para a identificacdo da mutacdo constitucional.

3.1 A SUPREMACIA DA CONSTITUICAO E A SUA FORCA NORMATIVA

A identificacdo das modificacBes constitucionais que ocorrem a margem dos
processos formais de alteracao da constituicdo, nos leva a refletir sobre parametros e
liames do fendmeno, para que seja possivel garantir a adequacao da constituicdo a
realidade, com observancia da sua supremacia e forca normativa*,

consequentemente, assegurar a certeza e seguranca juridica (PEDRA, 2017, p. 193).

As Constituicdes rigidas sdo assim caracterizadas pelo procedimento mais complexo
e limitado, quando comparado as leis ordinarias, para que se promovam alteracées
em seu texto. No entanto, diferentemente do procedimento de reforma constitucional,
em que h& previsdo expressa quanto aos limites para as alteragdes (ainda que
também se discuta quanto as limitagBes implicitas), a mutacdo constitucional nédo

encontra parametros legais ou constitucionais, de modo que as suas demarcacdes

4 Sobre a supremacia da Constituicdo, valido transcrever trecho do julgamento de Marbury x Madison
traduzido por André Ramos Tavares: “A constituicdo ou € uma lei superior e predominante, imodificavel
pelas formas ordinarias, ou estad no mesmo nivel que ao actos legislativos ordinarios, €, como 0s outros
actos, é alteravel quando a legislatura entender conveniente fazé-lo. Se a primeira parte da alternativa
€ verdadeira, entdo um acto legislativo, contrario a constituicdo, ndo € lei; se a Gltima parte € verdadeira,
entdo as constituicdes escritas sdo tentativas absurdas, da parte do povo, de limitar um poder que, em
sua prépria natureza, € ilimitado. Certamente todos os que tenham estruturado constituicdes escritas
contemplaram-nas como formadoras de uma lei fundamental e predominante da nacédo, e,
consequentemente, a teoria de todo o governo deve ser que um acto da legislatura, contrario a
constituicdo, é invalido. Esta teoria é essencialmente atada a uma constituicdo escrita, e deve ser,
consequentemente, considerada, por esta Corte, como um dos principios fundamentais de nossa
sociedade” (RATJHEN, Gregory J. / STEPHENS, Otis H. — The Supreme Court and the allocation of
constitutional power. Introductory essay and selected cases, Sao Francisco, W. H. Freeman & C., 1980,
p. 25, trad. de TAVARES, 2006, p. 132)
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devem ser tidas como consequéncia da supremacia constitucional e sua forca

normativa.

Dessa forma, € imprescindivel superar o antigo entendimento quanto a
impossibilidade de controlar juridicamente as mutagfes constitucionais, como
defendeu Laband, conforme esclarece Anna Victoria URRUTIA Urrutia (2000, p. 110):

Laband, apesar de ressaltar e destacar a grande quantidade de mudancas
informais da Constituicdo afirmou a impossibilidade de controla-las
juridicamente. Nesse sentido, sustentou que “a regra segunda a qual as leis
ordinarias devem sempre estar em harmonia com a Constituicdo e ndo devem
ser incompativeis com esta, constitui um postulado de politica legislativa, mas
nao um axioma juridico”. Isto indica que Laband atribuia a Constituicao forca
normativa, mas nao superioridade hierarquica sobre as leis do Parlamento.*®

Assim, independentemente da existéncia de limites expressos, as mutacoes
constitucionais devem preservar a supremacia da constituicdo, o que significa a
superioridade hierarquica das normas constitucionais. Nas palavras de Ingo Wolfgag
Sarlet “[...] as normas constitucionais [...] ocupam posi¢cao hierarquica superior em
relacdo a toda e qualquer norma ou ato oriundo dos assim chamados poderes
constituidos, portanto, em relacdo as demais normas do sistema juridico (SARLET,
2016, p. 222). Deste principio surgem algumas consequéncias, sendo a mais
relevante o controle de constitucionalidade, descritas por Geovany Cardoso Jeveaux
(2008, p.128):

Como consequéncias da supremacia do direito sobre o poder e, em sua fase
mais elaborada, da supremacia da constituicdo, surgem: 1) o controle de
constitucionalidade; 2) a teoria dos poderes residuais, no federalismo; 3) a
diferenciagcdo de grau entre as leis constitucionais e as leis ordinarias; 4) a
diferenca entre constituicdes rigidas e flexiveis, decorrendo a supremacia da
rigidez, e ndo o contrario; 5) a ideia de ordenamento, como sistema completo
(completude).

Apesar disso, a existéncia das mutac¢des constitucionais, ndo impede a sua coeréncia

com a supremacia da Constituicdo. O que se busca € o equilibrio entre a hierarquia

% Traducéo livre do texto escrito originalmente em espanhol: “Laband, a pesar de resaltar y destacar la
gran cantidad de cambios informales a la Constitucion afirmé la imposibilidad de controlarlos
juridicamente. En este sentido, sostuvo que “la regla segun la cual las leyes ordinarias deben estar
siempre en armonia con la Constitucién y no deben ser incompatibles con ésta, constituye un postulado
de politica legislativa, pero no un axioma juridico”. Lo anterior indica que Laband atribuia a la
Constitucién fuerza normativa pero no superioridad jerarquica sobre las leyes del Parlamento”.
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das normas constitucionais e a necessidade de adaptacdo dessas Ultimas as
exigéncias da sociedade, com isso, garantir também a forca normativa da
Constituicao, considerando-se que quanto mais o conteudo do texto constitucional

adaptar-se ao presente, mais certo sera o desenvolvimento de sua forca normativa.

Tal como explicita Konrad Hesse, essa adaptacao da Constituicdo, como uma ordem
juridica justa e adequada, o apoio e a defesa da consciéncia geral, constitui, portanto,
requisito fundamental da forca normativa da Constituicdo, levando em conta 0s
aspectos sociais, politicos e econdbmicos, mas, também, que incorpore o estado
espiritual de seu tempo (HESSE, 1991, p. 20).

A mutacdo constitucional servira como um instrumento de aproximacdo entre a
Constituicao e a realidade, o que é fundamental para preservar a sua forga normativa.
Por essa perspectiva, somente se torna viavel conceber as mudangas informais, por
intermédio de uma concepc¢ao normativa da Constituicdo, e, considerando esta Ultima
enquanto ordenacdo do sistema politico e normativo, de modo que possa se
estabelecer uma concepc¢édo da ConstituicAo que integre o conceito de mutagao
constitucional como um de seus elementos (URRUTIA, 2000, p. 106).

O bom desenvolvimento a forca normativa da Constituicdo depende tanto do seu
contetido, como de sua praxis, isto é, a observancia e respeito da Lei Fundamental,
mesmo em situacdes em que ela se revela incObmoda. Nesse sentido, a interpretagéo,
submetida ao principio da “étima concretizagdo da norma”, igualmente, tem relevante
papel na preservacdo da for¢ca normativa da Constituicdo. O referido principio quer
dizer que a interpretacdo adequada logra concretizar o sentido de uma proposi¢ao
normativa inserida nas condic¢des reais dominantes em uma certa situagcédo, mas sem
alterar a finalidade da proposi¢do normativa, e, caso necessario, dever-se-ia proceder

a reforma.

Nessa toada, a concepc¢ao de Constituicdo normativa determina o papel das normas
constitucionais em conforma-la a realidade, de tal modo, imprescindivel a
aproximacéo entre o fatico e o normativo, para garantir a supremacia da Constituicao

e para que o fatico ndo se sobreponha ao normativo. Por conseguinte, é indispensavel
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que as mutacBes constitucionais sejam limitadas pela propria Constituicdo, caso

contrario, haveria uma mutacgao inconstitucional.

Na linha do que foi exposto anteriormente, de acordo com a concepc¢ao de norma
trazida por Friedrich Mller e a teoria estruturante, a partir da relacéo entre o programa
normativo (texto da norma) e o ambito normativo (recorte da realidade) resulta a norma
de decisdo. O que se defende neste trabalho, consubstanciado em Konrad Hesse, é
gue as mutagdes constitucionais sao identificadas a partir das alteracdes ocorridas no
ambito normativo, mas que devem ser conformadas dentro do programa normativo,

dai resultando o seu limite.

3.2 LIMITES RELATIVOS AO PROGRAMA NORMATIVO

3.2.1 Aimportancia do texto da norma

Como dito, na esteira da doutrina de Friedrich Muller, a “norma” nao se separa da
‘realidade”, na verdade, as circunstancias da realidade o “ambito normativo” e o
“programa normativo” se relacionam e sao partes integrantes e constitutivas da norma.
A partir disso, considerando que a norma envolve os dados da realidade influenciados
pelo “programa normativo” enquanto parte integrante dela, as alteragées do ambito
normativo podem resultar em uma alteragéo no conteudo da norma. No entanto, nem
toda alteracao fatica pertence aquela parte da realidade estabelecida pela norma,
sendo que o que ira determinar se esse fato novo é relevante para norma, ou seja, se
pertence ao ambito normativo, é o texto da norma constitucional. S6 é admissivel uma
mudanca da norma, quando essa alteracdo fatica pertenca ao ambito normativo
(HESSE, 2009, p. 305).

O conceito limitado de “mutagéo constitucional” enquanto modificagdo que ocorre no
interior da propria norma, serve como um parametro minimo ao intérprete no momento
em que identificar a ocorréncia do fendmeno. E inegavel que ao menos esse ponto de
partida reduziria a discricionariedade do intérprete e estabeleceria um limite que é o
préprio texto constitucional. Como explicita Konrad Hesse, tal como na interpretacao

constitucional: “onde termina a possibilidade de uma compreenséo logica do texto da
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norma ou onde uma determinada mutagdo constitucional apareceria em clara
contradicdo com o texto da norma; assim, encerram-se as possibilidades de uma
mutacéao constitucional” (HESSE, 2009, p. 307).

Nesse sentido, Luiz Lénio Streck ressalta acerca da importancia do texto da norma:

[...] texto é evento; texto ndo produzem “realidades virtuais”; textos nao séao
meros enunciados linguisticos; textos ndo sao palavras ao vento, conceitos
metafisicos que ndo digam respeito a algo (algo como algo) Eis a
especificidade do direito: textos sdo importantes; textos nos importam; nao
h& norma sem texto; mas nem eles s&o “pleniponteciarios”, carregando seu
préprio sentido (o mito dado, fantasia de texto que se interpreta por si mesmo
e se extrai por si mesmo, nas palavras de Simon Blackburn) nem séo
desimportantes, a ponto de permitir que sejam ignorados pelas posturas
pragmatistas — subjetivistas, em que 0 sujeito assujeita o objeto (ou
simplesmente, o inventa) (STRECK, 2011, p. 219).

Ainda também, conforme a ressalva de Friedrich Muller (2012, p. 199):

[...] como fator de seguranca juridica, de publicidade e de clareza normativa
na democracia do Estado de Direito, o texto normativo apresenta
confiabilidade apenas limitada e partilha a relativizacdo da metddica propria
a ciéncia juridica, sem, contudo, mostrar-se com isso dispensavel ou
secundario.

Quando ha uma alteracdo do ambito da norma, em clara contradicdo com seu texto
(em qualquer dos trés niveis: semantico, sintatico ou pragmatico), ndo se pode
considerar essa modificagdo como uma mutagdo constitucional valida. O texto da
norma, torna-se tanto um limite quanto uma questao de possibilidade de uma mutacgéo

constitucional.

Nesse contexto, Jodo Mauricio Adeodato destaca a importancia do texto da norma no
processo de concretizacdo, ja que fixa os limites que dai em diante a norma sera
concretizada, com isso “[...] aproxima-se da “moldura” kelseniana, pois o texto limita a
concretizacdo e nao permite decidir em qualquer direcdo, como querem as diversas
formas de decisionismo” (ADEODATO, 2009, p. 231).

Konrad Hesse defende a admissibilidade da mutagédo constitucional quando ndo ha
violagéo a literalidade ou quando incoerente com a finalidade ou o sentido do texto,

tal como sustenta em relacdo a interpretacdo constitucional. Consequentemente,
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exclui-se a possibilidade de mutagéo contra a constituicdo, o que resultaria em um

rompimento e ndo uma modificacdo da Constituicdo. Conforme esclarece Hesse:

A interpretacdo esta vinculada a algo estabelecido. Por isso, os limites da
interpretacdo constitucional estdo |4 onde ndo existe estabelecimento
obrigatério da Constituicdo, onde terminam as possibilidades de uma
compreensao conveniente do texto da norma ou onde uma resolucao iria
entrar em contradicdo univoca com o texto da norma. Estabelecimentos
obrigatorios podem, nisso, também estar contidos em Direito Constitucional
ndo-escrito. Como, entretanto, direito ndo-escrito ndo devem entrar em
contradicdo com a constittuio scripta, é esta um limite insuperdvel da
interpretacdo constitucional. Esse limite é pressuposto da funcéo
racionalizadora, estabilizadora e limitadora do poder da Constituicdo. Ele
inclui a possibilidade de uma mutacdo por interpretacdo; ele exclui um
rompimento constitucional — o desvio do texto em cada caso particular — e
uma modificacdo constitucional por interpretacdo. Onde o intérprete passa
por cima da Constituicdo, ele ndo mais interpreta, sendo ele modifica ou
rompe a Constituicdo. Ambos estdo proibidos a ele pelo direito vigente
(HESSE, 1998, p. 69-70).

Dessa forma, quando ndo € mais possivel conformar a realidade ao texto da
Constituicao, € necessario, entdo, proceder-se a reforma. Inclusive, pois, frise-se, a

mutacao constitucional ndo altera o texto da constituicao.

Cumpre elucidar exemplo classico em que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, no julgamento da Reclamacao n° 4.335/AC, ao pretexto de uma “mutagao
constitucional” pretende alterar o texto do art. 52, “X” da CFRB/88%¢, o0 que se infere
do voto do Min. Eros Grau, em franca contradicdo com o texto constitucional, e o que
se busca evitar com os parametros aqui estabelecidos, conforme trecho do voto:

A mutacdo constitucional é transformacdo de sentido do enunciado da
Constituicdo sem que o proprio texto seja alterado em sua redacao, vale

46 Nesse contexto, valido trazer a lume a pesquisa de Geovany Cardoso Jeveaux e Elsa Maria Lopes
Seco Ferreira Pepino que tem por objetivo investigar a participacdo do Senado Federal no controle
incidental de constitucionalidade, via suspenséo da execucdo de leis proclamadas inconstitucionais
pelo Supremo Tribunal Federal. Os mencionados autores, fazem um histérico do controle de
constitucionalidade no Brasil, analisando também o papel da resolugédo do Senado prevista no art. 52,
X da Constituicdo Federal e a eficacia e efetividade desse instituto. N&do obstante tratar de relevante
papel confiado ao Senado Federal desde a Constituicdo de 1934, a regra contida no art. 52, X da
Constituicdo Federal revela-se carente de efetividade, de modo que deve ser reavaliada e substituida
por meios capazes de resolver de maneira eficiente a questao relativa ao problema da eficacia erga
omnes do controle difuso de constitucionalidade. De outro lado, “ a existéncia de controle concentrado
e os efeitos erga omnes e vinculantes das suas decisdes, bem como a recente instituicdo da sumula
vinculante, demonstram que 0s motivos que levaram a instituicdo do instituto da suspensao da
execucao da lei inconstitucional pelo Senado ndo prevalecem mais, exigindo que se avalie a sua
efetividade e se repense a sua presenca na ordem constitucional” (JEVEAUX; PEPINO, 2006, p. 73-
114).
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dizer, na sua dimenséo constitucional textual. Quando ela se d&, o intérprete
extrai do texto norma diversa daquelas que nele se encontravam
originariamente involucradas, em estado de poténcia. Ha, entdo, mais do que
interpretacdo, esta concebida como processo que opera a transformacéo do
texto em norma. Na mutacao constitucional caminhamos ndo de um texto a
uma norma, porém de um texto a outro texto, que substitui o primeiro. Dai
gque a mutacdo constitucional ndo se da simplesmente pelo fato de o
intérprete extrair de um mesmo texto norma diversa da produzida por outro
intérprete. [...] Na mutacao constitucional ha mais. Nela ndo apenas a norma
€ outra, mas o proprio enunciado normativo € alterado.

Na oportunidade, o Min. Eros Grau, apesar de inicialmente afirmar que: “A mutacao
constitucional é transformacéo de sentido do enunciado da Constituicdo sem que o
préprio texto seja alterado em sua redacdo, vale dizer, em sua dimenséao
constitucional textual”, propds, em contradicdo ao dito anteriormente, a alteracdo do
texto do art. 52, X de “ [compete privativamente ao Senado Federal suspender a
execucgao, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por deciséo definitiva
do Supremo Tribunal Federal] para outro texto [compete privativamente ao Senado
Federal dar publicidade a suspenséo da execucédo, operada pelo Supremo Tribunal
Federal, de lei declarada inconstitucional, no todo ou em parte, por decisao definitiva
do supremo].

Sobre a mencionada decisdo do Supremo Tribunal Federal, Lénio Luiz Streck,
Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e Martonio Mont’Alverne Barreto Lima criticam
os votos dos Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau: “[...] um tribunal ndo pode mudar
a constituicdo; um tribunal ndo pode “inventar” o direito: este ndo é seu legitimo papel
como poder jurisdicional numa democracia. A atividade jurisdicional, mesmo a das
cortes constitucionais, ndo é legislativa, muito menos constituinte [...]” (STRECK;
CATTONI; LIMA, 2008, p. 237).

Contudo, toda a fundamentacdo do fenbmeno da mutacao constitucional explicitada
anteriormente e a nogdo que se adota no presente trabalho é de que a mutagéo
constitucional altera o sentido ou o alcance da norma, sem alterar o seu texto. No
momento em que € necessario alterar o texto, o intérprete exerceria funcdo atribuida
ao poder constituinte, sendo, entdo, 0 momento de proceder-se a reforma ou revisao
constitucional. Do mesmo modo é o entendimento de Friedrich Mdller: “ [...] se o
sentido novo que se quer dar ndo couber no texto, sera necessaria a convocacao do

poder constituinte reformador. E se ndo couber nos principios fundamentais, sera
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preciso tirar do estado de laténcia o poder constituinte originario” (MULLER, 2000, p.
75).

Outro caso emblematico da jurisdicdo constitucional brasileira é o julgamento da
ADPF n° 132/RJ, encampada aos argumentos da ADI n. 4.277/DF, quando o Supremo
Tribunal Federal reconheceu o status de entidade familiar as unides homoafetivas,
assim, conferindo o mesmo tratamento aos direitos relativos a unido estavel entre
pessoas de sexos diferentes. A partir da interpretacéo conforme a Constituicdo do art.
1.723 do Coddigo Civil*’, para excluir qualquer significado que impossibilite o
reconhecimento da unido continua, publica e duradora entre pessoas do mesmo sexo

como familia, atribuindo as mesmas regras e consequéncias da unido heteroafetiva.*®

Sem adentrar de forma minuciosa quanto a todos os fundamentos e teorias suscitadas
no mencionado julgamento, merece destaque alguns pontos pertinentes a abordagem
deste trabalho. Como identificaram os Ministros do Supremo Tribunal Federal, o art.
226 da CFRB/88 nao trouxe ao substantivo “familia” um conceito ortodoxo, mas
utilizou um sentido praticamente aberto e coloquial, como se infere do texto*%: “A

familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado. ”

O conceito de “familia”, sem duvidas, recebe conotagdes distintas ao longo do tempo,
de modo que ndo é possivel compreendé-lo sendo a luz da interdisciplinariedade,
maxima da sociedade contemporanea, caracterizada pela complexidade das
relagdes, plurais, abertas e de mdltiplas facetas. Como destaca Elisabete Ddria Bilac,
ha uma urgente necessidade de uma “abordagem da familia que dé conta da

complexidade desse objeto, em nossos dias”, justamente tendo como pressuposto

47 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo
de familia.

48 Para um resumo do julgamento ver a ementa do acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal
em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633

49 Nas palavras do Min. Ayres Brito: De toda essa estrutura de linguagem prescritiva (“textos
normativos”, diria Friedrich Mller), salta a evidéncia que a parte mais importante € a prépria cabeca
do art. 226, alusiva a instituicdo da familia, pois somente ela - insista-se na observacao - é que foi
contemplada com a referida clausula da especial protecao estatal. Mas familia em seu coloquial ou
proverbial significado de nacleo doméstico, pouco importando se formal ou informalmente constituida,
ou se integrada por casais heterossexuais ou por pessoas assumidamente homoafetivas. Logo, familia
como fato cultural e espiritual ao mesmo tempo (ndo necessariamente como fato biolégico). (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, ADPF n. 132/DF, Relator Ministro Ayres Britto, 2011, p. 20)
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“‘uma construcao interdisciplinar”, enquanto uma forma adequada de lidar com os

problemas que surgem dada a complexidade da matéria (BILAC, 2000, p. 37).

Inclusive, cumpre colacionar pertinente observacdo do Ministro Luiz Edson Fachin:
“[...] inegavel que a familia, como realidade sociolégica, apresenta, na sua evolugao
historica, desde a familia patriarcal romana até a familia nuclear da sociedade
industrial contemporanea, intima ligacdo com as transformacfes operadas nos
fendmenos sociais” (FACHIN, 1999, p. 11).

Nesse sentido, € também o entendimento do Min. Relator Ayres Britto:

Deveras, mais que um singelo instituto de Direito em sentido objetivo, a
familia € uma complexa instituicdo social em sentido subjetivo. [...] Tao
insimilar a qualquer forma de agrupamento humano quanto a pessoa natural
perante a outra, na sua elementar funcéo de primeiro e insubstituivel elo entre
o individuo e a sociedade. [...] Até porque esse nucleo familiar é o principal
I6cus de concrecdo dos direitos fundamentais que a propria Constituicdo
designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°), além de, ja numa
dimensdo de moradia, se constituir no asilo “inviolavel do individuo”,
consoante dicgdo do inciso XI desse mesmo artigo constitucional (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, ADPF n. 132/DF, Relator Ministro Ayres Britto,
2011, p. 40)

A partir do acérdao proferido no julgamento da ADPF n° 132/RJ, o Supremo Tribunal
Federal reconheceu que o 8§3° do art. 226 da Constituicdo Federal®® ndo é impeditivo
para que se garanta as unides homoafetivas os mesmos direitos das unides
heterossexuais: “§ 3° Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento®, porque, como dito, o que se faz, é proteger a igualdade
de condi¢Bes nas relacdes entre pessoas do mesmo sexo 0 mesmo tratamento que é
dado as relacdes entre homem e mulher. H4, sim, uma interpretacdo coerente com

todo o ordenamento constitucional, de acordo com o programa normativo da norma e

%0Como bem asseverou a Min. Carmen Lucia conforme trecho de seu voto: “Mas é exato que a
referéncia expressa a homem e mulher garante a eles, as expressas, 0 reconhecimento da unido
estavel como entidade familiar, com os consectarios juridicos proprios. N&o significa, a meu ver,
contudo, que se ndo for um homem e uma mulher, a unido nao possa vir a ser também fonte de iguais
direitos. Bem ao contrario, o que se extrai dos principios constitucionais é que todos, homens e
mulheres, qualquer que seja a escolha do seu modo de vida, tém os seus direitos fundamentais a
liberdade, a ser tratado com igualdade em sua humanidade, ao respeito, a intimidade devidamente
garantidos. “ (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADPF n. 132/DF, Relator Ministro Ayres Britto, 2011,
p.93).
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também a partir dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade, o que

impde a o convivio harmonico, tolerancia de todos e respeito as escolhas individuais.

O que se extrai do julgamento da ADPF n°® 132/RJ mencionado julgado é a mutacéo
constitucional do caput do art. 226, uma vez que o ambito normativo da norma, passou
também a abranger as unides homoafetivas, o que se deduziu a partir de uma
interpretacdo adequada ao seu tempo do principio da igualdade no momento da

concretizacdo da norma®l.

A partir de uma perspectiva diversa, Reginatto e Battezini (2015, p. 57-74) identificam
a concretizacdo do principio da igualdade, com base na teoria estruturante de Miller,
para fundamentar o reconhecimento das unides homoafetivas como entidade familiar.

E como as mencionadas autoras concluem:

[...]Jo principio constitucional fundamental da igualdade pode e, inclusive, é
este o fundamento das decisbes dos Tribunais Superiores, promover a
compatibilidade do reconhecimento das uniées homoafetivas como entidade
familiar dentro do programa da norma da teoria mulleriana, desde que,
observada a interpretacdo conforme o diploma constitucional (BATTEZINI,
REGINATTO, 2015, p. 57-74).

Por outro lado, merece também destaque as ressalvas feitas pelos Ministros Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluzzo sobre a literalidade do 83° do art. 226
da CRFB/88, em sintese, 0s ministros sustentaram que a lacuna da situagcdo em
apreco, era o caso de atuacdo do Poder Legislativo. Isto porque, eles consideraram
gue as relacbes entre pessoas do mesmo sexo seria o reconhecimento de uma nova
forma de entidade familiar, da qual ndo caberia simples equiparacdo a unido estavel
ou do casamento, ja que o ordenamento € claro ao dizer “homem e mulher”. Por fim,
aderiram ao resultado, porém pela aplicacéo por analogia, também manifestando seus
desentendimentos no sentido de que a decisao deveria ser provisoéria até a necessaria

regulamentacao pelo Congresso Nacional.

No mesmo sentido, isto &, contrarios a ocorréncia da mutacdo constitucional, € o

entendimento de Streck, Barretto e Oliveira para quem, aparentemente, ndo serem

51 O resultado do julgamento, demonstra a interpretacdo da norma tal como proposto por Friedrich
Miiller, uma vez que no julgamento do caso concreto se considerou ndo sé aspectos do texto normativo,
mas também do ambito normativo (conjugacao dos fatos da realidade social).



90

contra a extensao dos direitos as relacdes de pessoas do mesmo sexo, esse tipo de
decisao deveria ser tomada em um espaco politico e ndo jurisdicional, justamente para
impossibilitar que a resolucdo de questdes sensiveis como esta figuem ao arbitrio das
opinides individuais dos Ministros da Suprema Corte. A par de outras criticas também
qguanto ao instrumento processual utilizado, os mencionados autores, questionam
sobre os limites da jurisdi¢cdo constitucional e o risco para a seguranca juridica, como

os referidos autores explicitam:

[...] Afinal, qual é o limite da jurisdicdo constitucional? Se nem uma minima
entificacao (semanticidade) funciona como limite, o que impede o STF de
alterar “qualquer preceito constitucional?” Em outas palavras, a (in)
seguranca juridica mostra-se ofendida, ndo por deixar sem regulamentacdo
legal a convivéncia entre pessoas do mesmo sexto, mas, sim, no momento
em que a Corte altera, a pretexto de um “esquecimento do constituinte” (sic)
ou de uma “descoberta valorativa” (sic), ou, ainda, do saneamento (incorreto)
de uma “inconstitucionalidade da propria Constituigdo” (sic), o texto da
Constituicdo como se Poder constituinte fosse, gerando um tipo de mal estar
institucional gravissimo. (STRECK; BARRETTO; OLIVEIRA, 2009, p. 75 - 83).

Ressalve-se que nédo se discorda da necessidade de regulamentacao por parte do
legislador quanto as unides entre pessoas do mesmo sexo, ndo por entender que
existe uma lacuna na Constituicdo, mas, sim, para que seja mantida a coeréncia do
ordenamento juridico em prol da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da ndo

discriminagéo, para o pleno exercicio das liberdades individuais.

Diante desse cenario, quando se aponta o “programa normativo” enquanto um limite
para que se identifique uma mutacdo constitucional, tem-se também como
pressuposto a interpretacdo a partir dos principios constitucionais implicitos e
explicitos, isto €, contraria a uma interpretacédo isolada da norma constitucional.
Nesse sentido, Friedrich Miller destaca a importancia do principio da unidade da

Constituicao:

Esse principio ordena interpretar normas constitucionais de modo a evitar
contradicbes com outras normas constitucionais e especialmente com
decisdes sobre principios do direito constitucional. A “unidade da
Constituicdo” enquanto visdo orientadora da metddica do direito
constitucional deve antepor aos olhos do intérprete, enquanto ponto de
partida, bem como, sobretudo, enquanto representacdo do objetivo, a
totalidade da constituicAo como um arcabouco de normas. Este, por um lado,
ndo é destituido de tensdes nem esta centrado em si, mas forma, por outro
lado, provavelmente um todo integrado com sentido (MULLER, 2000, p. 84).
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Dos exemplos citados, um em que pelos argumentos aduzidos anteriormente, para
este trabalho, o Supremo Tribunal Federal quis modificar o texto do art. 52, X da CFRB
e de outro quando fundamentadamente deu interpretacdo adequada ao art. 226 da
CFRB, nota-se a relevancia da adocdo de um parametro minimo de orientacdo
guando da identificacdo de uma mutacao constitucional: o texto normativo, na medida
que constitui 0 ponto de partida para elaboragdo do programa normativo e que

também servira para identificar os fatos relevantes para o &mbito da norma.

3.2.2 Outros limites decorrentes do programa normativo

O texto constitucional, como proposto no item anterior, serd 0 marco inicial para o
estabelecimento de parametros para o controle da mutagédo constitucional, nesse
sentido, algumas limitacbes de conteudo aplichveis as regras da reforma
constitucional, também servem como balizas para a modificacdo informal da

Constituicao.

Nesse sentido, o 84° do art. 60 da CFRB estabelece essa restricdo de contetdo ao
poder constituinte de reforma: “ndo sera objeto de deliberacao a proposta de emenda
tendente a abolir: (i) a forma federativa de Estado; (ii) o voto direto, secreto, universal

e periddico; (iii) a separacao dos Poderes; (iv) os direitos e garantias individuais”.

Essas clausulas, denominadas “pétreas”, representam o conteudo inatingivel do texto
constitucional, com objetivo de proteger a ordem constitucional vigente. Com isso,
transformam-se em um instrumento de preservacdo da democracia, apesar de,
paradoxalmente, limita-la®2 (VIERA, 1999, p. 62). E importante destacar que a
vedacao do texto constitucional é a tentativa de emenda com objetivo de abolir as
clausulas pétreas, ou seja, ndao ha impedimento de que haja a expansdo dos

conteudos descritos anteriormente por intermédio de emenda constitucional.

>2 Em sentido contrério ver: FERREIRA, Manoel Gongalves Filho. Significagio e alcance das "clausulas
pétreas”. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 202, p. 11-17, out. 1995. Disponivel
em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/46613/46348>. Acesso em: 11 Mar.
2018. doi:http://dx.doi.org/10.12660/rda.v202.1995.46613.
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Tal como servem de limites a reforma constitucional, as clausulas pétreas também
devem ser tidas como contetdo imodificavel por intermédio da mutacéo constitucional.
Isto porque, a Constituicao pretende preservar o seu nucleo essencial de modificacdes
gue restrinjam o seu alcance, de modo que, também servira para impedir mudancas
informais. Essa é a licdo de Walber de Moura Agra 3: “[...] Se o “cerne inalteravel” da
Constituicdo nao € possivel de modificacées pelo processo de reforma, impossivel
sera sua modificacdo pelo procedimento de mutacéo constitucional, que ndo encontra

respaldo em cominacgoes legais” (AGRA, 2007, p.17).

No mesmo sentido € a posigdo de Susana Sbrogio’Galia (2007, p. 169). “[...] em se
cuidando de identificar um limite para as muta¢cdes que se pretendam constitucionais,
h& que se aceitar que nenhuma mutacéo constitucional podera romper a barreira do

nucleo essencial, sem que sobre ela recaia a pecha de inconstitucionalidade”.

Por outro lado, além das limitacbes de conteldo expressamente previstas na
Constituicdo Federal, a doutrina majoritariamente reconhece a existéncia de limites
materiais implicitos da reforma constitucional, contudo, ndo h& consenso sobre quais
sdo esses conteudos implicitos. Ndo obstante, sobre os limites tacitos da reforma
constitucional, José Joaquim Gomes Canotilho sustenta que existem limites ndo
articulados ou tacitos e que se desdobram em “limites textuais implicitos” deduziveis
do proprio texto constitucional e os “limites tacitos” relativos a uma ordem de valores
pré-positiva e que vincula a ordem constitucional concreta (CANOTILHO,2003, p.
1.065).

Insta ressaltar ainda, no que concerne aos direitos fundamentais, inclusive enquanto
“clausulas pétreas”, a proteg¢ao outorgada pelo Constituinte ndo pode ser tida de forma
absoluta, uma vez que somente a abolicdo desses direitos € que se encontra vedada,
conforme lapidar licdo de Ingo Wolfgang Sarlet, porquanto se aplica a: “ [...]
preservacao de seu nucleo essencial, razao pela qual até mesmo eventuais restri¢des,
desde que néo invasivas do cerne do direito fundamental podem ser toleradas. Que
tal circunstéancia apenas pode ser aferida a luz do caso concreto [...]"” (SARLET, 2015,
p. 446).

53 No mesmo sentido PEDRA, 2017.
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Neste contexto, como destaca Flavio Novelli, ndo ha transgressao desses limites
materiais, salvo quando atinge o “cerne constitucional intangivel” (Pontes de Miranda),
ou o “conteudo essencial dos interesses, valores ou principios por ele tutelados”,
consequentemente quando se compromete “a identidade e a continuidade da
Constituicdo, ao ponto de desfigura-la, de torna-la uma outra” (Carl Schmitt), assim

exemplifica:

[...] uma emenda viola substancialmente a Constituicdo se, por exemplo, por
meio dela, um direito fundamental tal como o direito a seguranca juridica —
para usar a expressao empregada por Carl Schmitt — suprimido ou aniquilado
(vernichet), ou se um principio estrutural, como o principio federativo, é
medularmente ferido; em suma, se se atinge como diz Klaus Stern, o que é
absolutamente  intangivel (unantasbar):  “der  Kernbereich  der
Verfassungsstaatlichkeit”, ou seja, “o ambito nuclear da estabilidade
constitucional” (NOVELLI, 1995, p. 46).

Ainda conforme as licdes de Flavio Novelli, amparado na doutrina de Klaus Stern,
cabe compreender como “conteudo essencial de um direito fundamental ou de um
principio estrutural”: [...] aquilo que neles constitui a prépria substancia, os
fundamentos, o0s elementos ou componentes dele inseparaveis, a eles
verdadeiramente inerentes, por iSso que integrantes da sua estrutura e do seu tipo,
conforme os define a Constituicdo” (NOVELLI, 1995, p. 46).

Sobre a impossibilidade de mutacdo constitucional atingir o nucleo essencial da
Constituicdo, notadamente quanto aos direitos fundamentais, vale trazer a lume a
doutrina de Walber de Moura Agra (AGRA, 2007, p. 37):

Um direito fundamental é composto de duas partes: o seu nucleo duro e a
sua zona periférica. O nucleo duro ou contetido essencial configura-se como
um limite que deve ser respeitado pelo Supremo Tribunal Federal ao
determinar a densidade de um direito, que, de maneira nenhuma pode ser
desrespeitado pelas decisdes judiciais, proibindo-se o seu esvaziamento ou
gue ele se transforme em uma excec¢do. Esse nucleo duro é definido como a
propria esséncia do direito, que deve ser concretizado independentemente
de conjecturas faticas. A outra parte que compde o direito fundamental é a
zona periférica, que sera concretizada consoante a conjectura fatica, mas que
o STF deve estipular um desenvolvimento para que a densidade do direito
possa ser aumentada. O minimo existencial ou densidade suficiente refere-
se ao nucleo dureo que, integralmente, ndo pode ser desprezado pelos
orgdos estatais. A zona periférica refere-se a extensao que os direitos
fundamentais devem paulatinamente evoluir, atendendo-se as diretrizes
estipuladas pelo Supremo Tribunal Federal, sempre em sintonia com os
fatores sociopoliticos-econdmicos.
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A partir dessas consideracdes, o que se infere é que os limites materiais da
Constituicdo Federal resguardam os direitos fundamentais e 0s principios
estruturantes, na medida necessaria para preservar esses valores, mas néo de forma

absoluta e irrestrita.

Enquanto desdobramento da vedacdo de abolicdo das clausulas pétreas, merece
destaque a limitacdo imposta em matéria de direitos sociais — 0 que a doutrina
denominou “vedacéo ao retrocesso em matéria de direitos sociais” ou “proibicdo de
retrocesso”, ou também a proibicdo de retrocesso em sentido amplo, o que quer dizer,
com as palavras de Ingo Wolfgang Sarlet: (2009, p. 121) “[...] toda e qualquer forma
de protecédo de direitos fundamentais em face do poder publico, com destaque para o
legislador e o administrador, que tenham por escopo a supressao ou mesmo restricao

de direitos fundamentais (sejam eles sociais, ou n&o) [...]".

De forma geral, a doutrina identifica® o surgimento dos debates quanto a vedacéo ao
retrocesso na jurisprudéncia europeia, notadamente Portugal e Alemanha,
denominado “principio da proibicdo de retrocesso social”, o que significa nos dizeres
de José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 338/340):

[...] os direitos sociais e econémicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito a
assisténcia, a educacgéo), uma vez obtido um determinado grau de realizagéo,
passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e um direito
subjetivo. [...] O reconhecimento desta protecdo de <<direitos prestacionais
de propriedade>>, subjectivamente adquiridos, constitui um limite juridico do
legislador e, ao mesmo tempo, uma obrigacdo de prossecucdo de uma
politica congruente com os direitos concretos e as expectativas
subjectivamente alicercadas. [...] A liberdade de conformacéo do legislador e
inerente autor-reversibilidade tém como limite o nicleo essencial ja realizado,
sobretudo quando o nucleo essencial se reconduz a garantia do minimo de
existéncia condigna inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana.

Luis Roberto Barroso destaca que a vedacdo ao retrocesso, apesar de ndo estar
expresso no texto constitucional, é decorrente do sistema juridico constitucional,
assim afirma que por esse principio “[...] entende - se que se uma lei, ao regulamentar

um mandamento constitucional, instituir determinado direito, ele se incorpora ao

% CUNHA, 2007; GARCIA, 2010.
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patriménio juridico da cidadania e ndo pode ser absolutamente suprimido”
(BARROSO, 2005, p. 158).

Para Ingo Wolfgang Sarlet (2017, p. 464 — 467), a proibicdo de retrocesso decorre de
modo implicito dos seguintes principios e argumentos: (a) Do principio do Estado
democrético e social de Direito; (b) Do principio da dignidade da pessoa humana; (c)
Do principio da maxima eficacia e efetividade das normas definidoras de direitos
fundamentais; (d) a protecdo contra as medidas de cunho retroativo (na qual se
encontra a protecao dos direitos adquiridos, da coisa julgada e do ato juridico perfeito);
(e) O principio da protecédo da confianca; (f) vinculacdo dos 6rgaos estatais aos atos
anteriores (autovinculacdo); (g) o sistema de protecao internacional que impde a

implementacéo efetiva de protecéo social por parte dos Estados.

A vedacéo ao retrocesso, €, portanto, limite da mutacéo constitucional que se encontra
implicito no nosso ordenamento constitucional ao poder de reforma e a atividade
legislativa, igualmente, servira de baliza a atuacdo do intérprete constitucional na

identificacdo de uma modificacao informal da Constituicao.

Diante dessas consideracbes, cumpre uma andalise no julgamento do HC
126.292/SP*%°, caso em que o Supremo Tribunal Federal alterou o seu entendimento®®
para dizer que é possivel a execucdo da pena antes do transito em julgado da
condenacgdo criminal, de acordo com o voto do Min. Luis Roberto Barroso, em uma

suposta mutacao constitucional do art. 5°, LVII da Constituicdo Federal.

O Habeas Corpus 126.292/SP foi impetrado em face da deciséo do Ministro Francisco
Falcdo, & época presidente do Superior Tribunal de Justica, que indeferiu o pedido
liminar no HC 313.021/SP contra a decisdo do TJSP que negou provimento ao recurso
de apelacéo interposto e determinou a imediata execucao provisoria da condenacao.

Em seu voto, o Ministro Relator Teori Zavascki alega que a execucao provisoria da

pena privativa de liberdade era o entendimento que vigorava na jurisprudéncia do

55 Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246.

% Sobre a flutuacdo do entendimento do Supremo Tribunal Federal quanto a possibilidade e ou a
vedacao da execuc¢do da pena na pendéncia de recursos aos tribunais superiores cf. GHIGGI; MORAIS,
2017, p. 171-175.
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STF, também na vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, no sentido de que a
presuncao de inocéncia ndo impede a prisdo decorrente de acérdao que confirma a
sentenca penal condenatoria recorrivel. Nesse sentido, destacou os enunciados das
Sumulas 716°%" e 7178 que dispdem sobre execucdo proviséria de sentencas penais
condenatorias. Contudo, o relator afirmou também que o entendimento tradicional
exposto nas sumulas citadas foi alterado pelo julgamento do HC 84.078/MG em 2009,
na oportunidade em que se assentou o entendimento de que ndo ha compatibilidade
entre a execucdo da sentenca antes do transito em julgado da condenacdo e o

principio da presuncgéo de inocéncia.

Sustenta que no Tribunal de hierarquia imediatamente superior aquele juizo que
prolatou a sentenca que, ordinariamente, ha o exaurimento do exame sobre os fatos
e provas da causa, com a fixacdo, se for o caso, da responsabilidade penal do
acusado. Dessa forma, € ai que se concretiza 0 sentido genuino do duplo grau de
jurisdicdo. Nesse cenario, conforme explicita 0 ministro relator do caso em exame, 0s
recursos de natureza extraordinaria ndo configuram desdobramentos do duplo grau
de jurisdicdo, porque nao séo recursos de ampla devolutividade, uma vez que nao
alcanca a possibilidade de exame da matéria fatico-probatoria. Assim, faz sentido,

entdo, negar efeito suspensivo aos recursos extraordinarios.

O Ministro argumenta que a execuc¢ao provisOria de pena ainda néo transitado em
julgado ndo atinge o nucleo essencial do pressuposto da ndo — culpabilidade, por
considerar que o acusado foi tratado como inocente durante todo o processo criminal,
razdo pela qual é possivel autorizar a produgdo dos efeitos proprios da

responsabilizagéo criminal reconhecida nas instancias ordinarias.

Segundo o ministro argumenta, ao garantir o principio da presuncéo de inocéncia de
modo absoluto, a jurisprudéncia permite e incentiva a interposicdo de recursos de
intuito meramente protelatorio para que configure a prescricdo da pretensdo punitiva

ou executoria. Destaca também que é funcédo do Poder Jurisdicional garantir que o

57 Admite-se a progressdo de regime de cumprimento da pena ou a aplicacdo imediata de regime
menos severo nela determinada, antes do transito em julgado da sentenca condenatoria.

58 Nao impede a progressao de regime de execucdo da pena, fixada em sentenca nao transitada em
julgado, o fato de o réu se encontrar em prisao especial.
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processo cumpra efetivamente o jus puniendi estatal. Assim, a mudanca do
entendimento para atribuir apenas efeito devolutivo aos recursos extraordinarios é um
meio legitimo de harmonizar o principio da presuncdo de inocéncia com o a da

efetividade jurisdicional do Estado.

No voto do eminente Ministro Luis Roberto Barroso, este suscitou a ocorréncia de
mutacdo constitucional do art. 5° LVII da Constituicdo Federal, sob o fundamento de

gue a alteracao da realidade social alterou o significado desse principio.

Entretanto, como demonstrado, a identificagdo de uma mutagdo constitucional
encontra limite no texto da constituicAo e ndo comporta restricdo aos direitos
fundamentais. Ha, portanto, na linha do entendimento deste trabalho, dois
impedimentos para a referida alteragdo informal da constituicdo: a expressa dic¢ao
legal do art.5°, LVII® e art. 5° XXXVI®® ambos da Constituicdo Federal,
consequentemente pela vedacado ao retrocesso em direitos fundamentais, uma vez
gque a autorizacdo da prisdo antes do transito em julgado da decisdo penal

condenatoéria representa restricdo ao direito consagrado constitucionalmente.

N&o ha duvidas de que a expressao “transito em julgado” somente ocorrera quando
finalizados os recursos extraordinarios eventualmente interpostos, isto €, a decisdo do
HC 126.292 viola o inciso LVII do art. 5° da Constituicdo Federal, clausula pétrea do
ordenamento constitucional. Além disso, também representa o desrespeito ao inciso

XXXVI do art. 5° da Constituicdo Federal que garante a preservacao da coisa julgada.

Quanto a vedacdo ao retrocesso, o préprio Supremo Tribunal Federal®* a proibicdo do
retrocesso prevalece em matéria de direitos fundamentais, em outras palavras, nao é
admissivel situacdes em que a restricdo de conquistas estabelecidas em direitos

fundamentais.

Inclusive, nessa linha, cumpre ressaltar o voto vencido da Min. Carmen Lucia que

enfatizou a relevancia de manutencéo do entendimento consolidado e fundamentado

59 LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria;
60 XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;
61 ARE 639.337 AgR / SP; e ARE 745.745 AgR, ARE 727.864 AgR;
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anteriormente do STF, no sentido de se preservar a presuncdo de inocéncia.
Igualmente, o Ministro Celso de Mello que registra o principio da presuncdo de
inocéncia enquanto uma conquista historia dos cidadaos na permanente luta contra a
opressao do Estado e abusos de poder, previsto no art. 9° da Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidadéo de 1789.

O Ministro Celso de Mello destaca que a presuncdo de inocéncia também foi
proclamado no art. 11 da Declaracdo Universal de Direitos da Pessoa Humana,
proclamada em 10/12/1948, no sentido de que todos se presumem-se inocentes até
gue sobrevenha definitiva condenacao judicial. Dada a relevancia da garantia, essa
prerrogativa mostrou-se também presente em diversos outros importantes

documentos internacionais e arremata o Ministro Celso de Mello:

A necesséaria observancia da clausula constitucional consagradora da
presuncao de inocéncia (que so deixa e prevalecer apds o transito em julgado
da condenacdao criminal) representa, de um lado, como j& assinalado, fator de
protecdo aos direitos de quem sofre a persecucao penal e traduz, de outro,
requisito de legitimacdo da prépria execucdo de sancgdes privativas de
liberdade ou de penas restritivas de direitos. [...] A jurisprudéncia que o
Supremo Tribunal vem construindo em tema de direitos e garantias individuais
confere expressédo concreta, em sua formulacdo, a uma verdadeira agenda das
liberdades, cuja implementacdo € legitimada pelo dever institucional, que
compete a Corte Suprema, de fazer prevalecer o primado da prépria
Constituicdo da Republica. (BRASIL, 2016, p. 85).

Em suma, o que se extrai do fundamentado voto do Ministro Celso de Mello € que néo
€ admissivel no nosso ordenamento constitucional relativizar ou restringir o ambito de
aplicacdo do principio da presuncao de inocéncia e que o julgamento do caso em
aprego: “[...] perigosamente parece desconsiderar que a majestade da Constituicao

jamais podera subordinar-se a potestade do Estado” (BRASIL, 2016, p. 96).

Nesse mesmo sentido, criticando o julgamento do HC 126.292/SP, Alencar Margraf e
Natélia Mendes (2017, p. 237) argumentam que a interpretacdo pela maioria dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal ndo passou de um ato de vontade e que o
argumento utilizado pelo Ministro Relator da efetividade da funcéo jurisdicional do
Estado néo justifica o desrespeito aos principios e direitos fundamentais consolidados

na Constituicdo Federal.
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Para o que se defende no presente trabalho, a “suposta” mutacdo constitucional
contida no julgamento do HC 126.292/SP pelo Supremo Tribunal Federal viola o texto
constitucional expresso da Constituicdo, bem como opera retrocesso em matéria de
direitos fundamentais, razéo pela qual, se fosse o0 caso, deveria se proceder a reforma

e nao



100

CONCLUSAO

O tema da “mutagdo constitucional” resulta do contraste entre a necessaria
permanéncia do Direito, na perspectiva da estabilidade e seguranca juridica, e as
modificacdes das relacbes sociais, politicas e econdmicas ligadas ao conceito de
Constituicdo dinamica. Essas transformacgfes e a necessidade de adaptacdo das

normas constitucionais resultam na modificagéo formal e informal.

No sistema constitucional brasileiro, a alteracdo formal da Constituicdo é realizada
mediante observancia de um procedimento especifico e de contetdo delimitado, o
que, em tese, a garante a rigidez e a supremacia constitucional. Por outro lado, a
mutacdo constitucional representa o processo de alteracdo informal da Constituicéo,
pois ocorre a margem das hipéteses de modificacéo previstas no texto constitucional,

por intermédio do desenvolvimento da norma em um dado caso concreto.

A doutrina tradicional alem&, descrita anteriormente, identificava a mutacéo
constitucional como uma violacao da Constituicdo, sem parametros limitadores, uma
vez que naquela tradicdo, ndo havia uma adequada vinculagdo da norma com a

realidade.

No entanto, com o desenvolvimento do conceito, também sob a influéncia da
compreensao da norma no processo de concretizacdo, a mutacado constitucional
passou a ser reconhecida como algo legitimo e inevitavel na vida dos Estados,
enquanto meio de adaptacdo da Constituicdo as novas realidades, desde que, para
tanto, essa modificagdo da compreensao da norma ocorra dentro dos limites do
proprio texto constitucional. Assim, as contribuicbes trazidas neste trabalho
demonstraram que a mutacdo constitucional pode ser compreendida como uma
modificacdo ocorrida no @mbito normativo, de modo a conhecer, entdo, a sua natureza

e os limites do fendbmeno.

Nessa perspectiva, de acordo com Friedrich Muller, a estrutura da norma &
conformada pelo programa normativo (Normprogram) que retrata o resultado da
interpretacdo dos elementos linguisticos do texto e 0 &mbito normativo que comporta

0s aspectos da realidade fatica que influenciam na norma, tendo como parametro
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balizador o programa normativo. No processo de concretizagcdo, as normas
constitucionais sao o resultado da conexao entre o programa e ambito normativo, cujo

resultado, no caso concreto é a norma de decisao.

Dessa forma, é possivel entender a realidade como parte integrante e constitutiva da
norma, de modo que as mutacgdes constitucionais decorrem das alteragcées ocorridas
no interior da norma constitucional, especificamente, no ambito normativo. Em que
pese a influéncia das alteracdes faticas na analise do ambito normativo, a realidade

ndo deve se sobrepor a Constituigcdo.

Como visto, as mutacdes constitucionais devem respeitar a supremacia e a forca
normativa da Constituicdo, o que ocorre na medida em que este fendmeno nao
ultrapasse os limites do texto constitucional. Para colaborar com a identificagao
desses limites, decorrentes do “proprio texto”, a teoria estruturante de Mdller contribui

com a andlise dos elementos constitutivos da norma.

Consequentemente, nos limites demarcados pelo programa normativo, o intérprete
ndo podera inserir significados ndo comportados pelo texto, sob pena de
inconstitucionalidade. Apesar disso, como visto ao longo desse trabalho, as alteracdes
informais da Constituicdo violadoras da Constituicdo, ainda ocorrem, como, por
exemplo, no julgamento do HC 126.292 do Supremo Tribunal Federal. O que se
defendeu é que quando ndo ha possibilidade de adequacdo do texto da norma a
realidade, deve-se proceder a reforma constitucional. Ainda assim,
independentemente da existéncia de limites expressos, a mutacao constitucional deve

respeitar a supremacia e a for¢ca normativa da Constitui¢ao.

Igualmente, neste trabalho, apresentou-se, enquanto limites relacionados ao
programa normativo, a importancia do texto da norma, razédo pela qual, o intérprete,
ao identificar a ocorréncia da mutacdo constitucional, devera fazé-lo de modo
pormenorizado, o que facilita o controle social de modo a evitar arbitrariedades

interpretativas.

Também se sustentou os limites materiais da reforma constitucional como parametro

para a ocorréncia das mutacdes constitucionais, uma vez que se nao é possivel alterar
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a Constituicdo pelo procedimento formal, rigido estabelecido pelo constituinte,
tampouco poder-se-ia fazé-lo por intermédio de uma alteragdo “informal”. Dai se
destacou o limite da mutacao constitucional relacionado a vedacao da abolicdo de
clausulas pétreas, nucleo intangivel do texto constitucional que busca garantir a ordem
constitucional vigente e que ndo poderd ser alterado por quaisquer dos procedimentos

de modificacdo constitucional.

Nesse sentido, pontuou-se ainda como limite as mutagdes constitucionais, a vedacao
de retrocesso em matéria de direitos e garantias fundamentais, ou a “vedacéo de
retrocesso”, garantia que, apesar de nao estar expressa no texto constitucional, esta
conformada pelo programa normativo, e que confere a protecdo dos direitos
fundamentais de toda e qualquer forma de acéo que tenham por escopo a supressao

ou a restricao desses direitos.

Esses limites ndo devem ser tidos como absolutos, tendo em vista a historicidade da
interpretacdo, entretanto, o que se defende é a ado¢do de um parametro minimo de
orientacdo quando da identificacdo de uma mutagao constitucional: o texto normativo,
na medida que constitui 0 ponto de partida para elaboracdo do programa normativo,
que também servira para identificar os fatos relevantes para o &mbito da norma.

Desse modo, para que a mutacéo seja exteriorizada de forma legitima, € necessario
que o intérprete respeite esses limites linguisticos e institucionais, com a atencao de
que na alteracdo da realidade fatica circundante da norma, o resultado seja condizente

ao programa da norma.
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