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RESUMO

Este trabalho monografico aborda o processo "informal" de mudanca na Constituicdo
Federal de 1988, mais comumente conhecido por mutacdo Constitucional, cujo
fendmeno provoca modificagdo das normas constitucionais sem modificar
expressamente o seu texto. Sendo, pois, considerado, pela corrente majoritéria,
como alteracdo na forma de interpretacdo em seu sentido e significado. Utiliza-se de
metodologia com base teorica consubstanciada na Carta Politica vigente, doutrinas
e Jurisprudéncia para se chegar a finalidade a que se propde a presente pesquisa,
gue € entender essas mudancas dentro do contexto social pelo qual o Brasil vem
passando. Recorreu-se a Hermenéutica juridica contemporanea, pois,
diferentemente da hermenéutica juridica tradicional, cujo papel é estudar as regras
de subsuncao dos fatos a norma, aquela se afasta dos métodos tradicionais para
adotar uma postura mais voltada as condicbes reais do intérprete. Autores
tradicionais costumavam defender a existéncia de apenas dois poderes: O Poder
Constituinte Originario e o Poder Derivado. Contudo, a doutrina constitucionalista
mais moderna ja comeca a defender uma terceira espécie de Poder Constituinte,
atribuindo-lhe, por sua vez, a origem desse fenbmeno. De tal arte, busca-se analisa-
lo, predominantemente, sob trés aspectos: em face do Poder Constituinte Originario,
em face do Poder Constituinte Derivado, e por fim, em face do Poder Constituinte
Difuso. Os estudiosos destacam a insubsisténcia do limite formal previsto na
Constituicao Federal pelo legislador ordinario, uma vez que ndo se pode deter a
evolucdo da sociedade, e também mostram a premente necessidade de uma
releitura da Carta Politica frente aos processos formais de mudanca, manifestando-
se no sentido de impulsionar a uma nova ordem Constitucional, resultado de fatores
ex0genos, 0s quais provocam significativas alteracdes em vista da forte influéncia do
Poder Difuso em face da Soberania da Constituicdo. Assunto relevante em
decorréncia das implicacbes que afetam o mundo do Direito. Esta leitura ndo tem o
condao de exaurir-se em si prépria, entretanto, fornece aos operadores do Direito e
também aos menos letrados elementos basicos, porém, ndo menos suficientes para
a compreensdo do processo "informal® de mudanca na Constituicdo, com foco na
Carta Politica brasileira de 1988.

Palavras-chave: Mutacdo Constitucional. Poder Constituinte. Hermenéutica juridica
contemporanea. Processo informal.



ABSTRACT

This monographic work deals with the "informal" process of change in the Federal
Constitution of 1988, more commonly known as Constitutional mutation, whose
phenomenon causes modification of constitutional norms without expressly modifying
its text. Therefore, it is considered, by most, as a change in the form of interpretation
in its meaning. It uses a methodology based on theoretical principles inserted in the
current Constitution, doctrines and Jurisprudence to achieve the purpose of this
research, which is to understand these changes within the social context that Brazil
has been going through. Contemporary legal hermeneutics was used because,
unlike traditional legal hermeneutics, whose role is to study the rules of subsumption
of facts to the norm, it departs from the traditional methods to adopt a posture more
directed to the real conditions of the interpreter. Traditional authors used to defend
the existence of only two powers: the Original and the Derived Constituent Power.
However, the most modern constitutionalist doctrine is already beginning to defend a
third kind of Constituent Power, attributing to it, therefore, the origin of this
phenomenon. Thus, it is sought to analyze it, predominantly, in three aspects: due to
the Original Constituent Power, to the Derived Constituent Power, and finally, due to
the Diffuse Constituent Power. Experts emphasize the insubstantiation of the formal
limit written in the Federal Constitution by the ordinary legislator, since it is not
possible to stop the evolution of the society, and also show the urgent necessity of a
re-reading of the Political Chart before the formal processes of change, being
manifested in the sense of impelling to a new Constitutional order, result of
exogenous factors, which provoke significant alterations due to the strong influence
of Diffuse Power in Sovereignty of the Constitution. Relevant subject due to the
implications that affect the Law. This reading does not have the power to finish up all
the studies, however, it provides lawmakers and also the least literate people,
however, no more than the enough to understand the “informal” process of change in
the Constitution, with a focus on Brazilian Political Chart of 1988.

Keywords: Constitutional Mutation. Constituent Power. Contemporary legal
hermeneutics. Informal process.
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1 INTRODUCAO

A sociedade vive em constantes transformagdes em vista da evolucéo
de novos tempos, cuja conjuntura social tem influenciado, sobremaneira, nas
Constituicbes e provocado intensas modificacdes, através do fendmeno da
mutacdo na Constituicdo, objeto de apreciacdo da presente pesquisa.
Destarte, para acompanhar tal dinamismo, nem sempre, as Constituicées séo
alteradas através do processo formal de mudanca, cuja previsdo se encontra
em seu préprio texto.

Bulos (2014) defende que foi a Doutrina Alema& quem primeiro se
deparou com o problema, tendo percebido que a Constituicio de 1871
passava, com frequéncia, por modificagdbes quanto ao funcionamento das
instituicbes do Reich, e que tais mudancas ndo se davam através das reformas
legitimas. Sendo assim, Laband citado por Bulos (2014) constatando a
existéncia de mudancas informais no texto germanico passou a diferenciar a
reforma da "mutacao constitucional". E mais tarde, na década de 30, Hsu Dau-
lin também citado por Bulos (2014) passou a entender a mutagcdo como uma
simbiose entre a carta maior e a realidade, sem, contudo, sofrer modificacdes
através do Poder Reformador. Nesse mesmo aspecto, corrobora Pedra (2014)
ao afirmar que a mutacdo constitucional atua no sentido de aproximar a
Constituicdo da realidade.

Achou-se complexo escolher o tema aqui proposto em vista da existente
divergéncia entre autores em definir um conceito sobre o assunto, bem como,
as terminologias encontradas foram das mais diversas, dentre elas: mutacao
constitucional, processo informal de mudanca, vicissitude constitucional,
mutacao inconstitucional ou mutacao constitucional/inconstitucional, processos
indiretos obliquos, mudanca constitucional tacita, processos ndo formais,
mudanca néo textual, dentre outros.

Foi preferivel ndo atribuir ao tema & denominacdo de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade para se referir a tais mudancgas.
Todavia, Ferraz (2015) faz interessante interpretacdo quando desenvolve a

obra: Processos informais de mudanca na Constituicdo, contemplando-a sob
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dois enfoques: mutacéo constitucional e mutagéo inconstitucional, dividindo-a,
ainda, em subespécies.

Entende-se, porgquanto, tratar-se de um fendmeno capaz de transformar
a Constituicdo sem que dela se altere a férmula, ou seja, sem que seja
alterado o que nela esta positivado. Embora, ha quem entenda que nao se
trate apenas disso, mas muito mais que isso, a exemplo de Pizarro (2014), que
defende ser uma ruptura com o proprio texto constitucional.

O entendimento majoritario € de que o dispositivo constitucional sofre
alteracdo sem revisfes ou emendas, em contrassenso ao rigor preestabelecido
pelo Poder Constituinte Originario, conforme preveem as Cartas Politicas
escritas e rigidas, cujo processo formal de mudanca compete aos Poderes
instituidos, ou melhor, ao Poder Constituinte Derivado, possibilitando altera-la.

Uma vez delimitado o tema, fora necessario perceber quem e qual o
método interpreta esse comportamento, e qual o seu alcance. Para isso se fez
uso da Hermenéutica Juridica contemporanea como uma ferramenta para se
compreender o fendmeno. Segundo Bonavides (2000) a "Velha Hermenéutica"
interpretava a lei exaustivamente, utilizando-se de operacfes logicas, jA na
"nova hermenéutica” busca-se interpretar com criatividade o preceito
constitucional. Embora, passivel de severas criticas.

Para a construcdo do referencial tedrico, apesar de literatura ainda
escassa, buscou-se revisao literaria através de livros, sites, artigos, manuais,
periodos, todos de carater cientifico, leis e jurisprudéncia. Desenvolveu-se,
sobretudo, fundamentacdo tedrica consubstanciada na Carta Politica vigente,
tomando-se por parametro o entendimento de que o texto constitucional se
encontra afrontado ora pelo ativismo judicial, ora pela forga de grupos externos
aos poderes vinculados do Estado.

Recorreu-se a autores como Ferraz, pioneira no Brasil, cujo tema de
Doutorado transformou-se em grande obra de cunho didatico e necessario
para a compreenséo do referido fendmeno; Pedra (2014), o qual tenta explicar
o fendmeno a partir da Teoria da evolugao; Pizarro (2014), cuja leitura mostrou
- se divergente quanto ao conceito do fenbmeno aqui tratado, ao afirmar que

ndo se trata apenas e simplesmente de uma alteragcédo de sentido e significado,
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mas € muito mais que isso, por entender que se trata de uma ruptura com o
préprio texto normativo.

Fora invocada, também, a inteligéncia de renomados nomes do Direito
Constitucional, como: Uadi Lammego Bulos, Luis Roberto Barroso, André
Ramos Tavares, dentre outros; outrossim, Jurisprudéncia e precedentes dos
Tribunais Superiores. Realizado, pois, o resgate literario, iniciou-se outra
etapa, que foi a organizacdo de ideias, fazendo, comparacao sistematica de
autores que corroboram e dos que se opunham ao conceito de mutacédo
constitucional para se construir bases solidas almejando um desenvolvimento
inteligivel. Foi empregado procedimento bibliografico de natureza qualitativa,
tendo por base seu objetivo geral e finalidade basica exploratoria.

Guimaraes (2003) ensina que o0s procedimentos metodologicos
correspondem as etapas mais concretas da investigacdo e seu objetivo é
proporcionar ao pesquisador os meios técnicos para garantir a objetividade e a
precisdo da pesquisa. Enquanto, Fachin (2006) afirma que a revisdo da
literatura, em termos genéricos, € o conjunto de conhecimentos reunidos em
obras de toda natureza e tem como finalidade conduzir o leitor a pesquisa de
determinado assunto, proporcionando o saber. Para a autora, ela € a base
para as demais pesquisas.

Dentre os tipos de classificacdes existentes, a Constituicdo Federal de
1988 tem forma escrita, caracteristica das Constituicdes rigidas, isto significa
dizer que somente pode sofrer alteracdo por intermédio de um processo
legislativo mais solene e dificultoso, diferentemente das demais espécies
normativas. Esse processo mais rigoroso de edi¢cdo das normas constitucionais
tem o fito de assegurar a estabilidade constitucional e resguardar os direitos e
garantias fundamentais, frente a soberania das Constituicdes.

Fato €, apesar de toda essa rigidez imposta pelo Poder Constituinte
Primario, a Constituicdo de 1988 tem sofrido mudancas que tém causado
sérias implicacbes no campo do Direito e das relacbes sociais, alias,

decorrente destas, justamente porgue a sociedade n&do se encontra desta
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separada. Daf o brocardo latim:"ubi societas, ibi jus'. Eis o motivo precipuo,
pelo qual se justifica o interesse pelo tema aqui apresentado.

Em face das significativas mudancas oriundas desse fendmeno,
comumente tratado, pelos autores, de mutacédo constitucional, doutrinadores
tém se utilizando de uma Hermenéutica mais voltada a realidade atual, e por
sua vez defendido a existéncia de uma terceira espécie de Poder Constituinte
para lhe atribuir tais alteracbes, a exemplo de Uadi Lamego Bulos, Ana
Candida da Cunha Ferraz, apesar de autores mais conservadores como Michel
Temer, Alexandre de Moraes e outros defenderem apenas uma dupla acepcéo,
gual seja: Originaria e Reformadora, entendido este, como uma espécie do
Poder Constituinte Derivado, cuja atribuicdo € de modificar a Constituicao
Federal através de Emendas, e aquele como o Poder que elabora ou cria a
Constituicdo. A terceira espécie de Poder Constituinte, muito embora, néo
esteja formalizado na Constituicdo, contudo, esta presente nos ordenamentos
juridicos, uma vez que se acha na vida em sociedade, e as Constituicbes como
Organismo vivo, deve acompanhar a evolucado da Sociedade, conforme afirma
Bulos,(2014). E como dito, desta o Direito ndo se pode apartar.

Diante disso, pergunta-se: A que se deve o fendmeno da Mutacdo nas
Constituicbes, mais precisamente da mutacdo informal? Qual seu sentido,
alcance e limites? Aliads, existem limites? A qual Poder Constituinte tal
fendbmeno estaria vinculado? O que €& mutacdo constitucional e
inconstitucional? Quais os reflexos e mudancas na Constituicdo Federal de
1988 em decorréncia de tal fendmeno? Existe algum método préprio para
melhor compreender o fendmeno? Eis algumas das perguntas a que este
trabalho esta voltado a responder.

A humanidade vem passando por metamorfoses politico-sociais, e
justamente por isso é impossivel ao legislador prever todas as hipdteses de
mudancas, tracando um rol taxativo, ou melhor, numerus clausus?, embora
ainda se tente encontrar métodos mais apropriados de interpretacdo para
entender a Constituicdo e seus processos de alteracao, cada qual defendendo

suas teorias em face da aplicabilidade das normas.

! Onde est4 a Sociedade, ali esta o Direito.
? Rol taxativo.
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A Constituicdo tem sofrido em vista de novas concepc¢des, do substrato
de dinamizacdo da sociedade contemporanea, pelo uso, costumes,
interpretacéo judicial, bem como, pela adequacdo normativa a nova realidade.
Um exemplo recente fora o reconhecimento da unido estavel homoafetiva, pelo
STF, através da Acédo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), de n® 4277, cujo
entendimento veio atingir diretamente a interpretacdo do dispositivo 226, 8§ 3°
da Constituicdo Federal, com reflexos significativos no artigo 1723° do Cédigo
Civil, gerando muita polémica, repercutindo sobre preceitos religiosos e
sociologicos enraizados a letra da lei, valores arraigados, traduzidos ao olhar
do legislador, a época. Essa decisado veio implicar diretamente no conceito de
familia e na forma de aceitar novos modelos de poder familiar. Hodiernamente,
ja se fala até em poliamor, que se trata do casamento de 03 ou mais pessoas.

Outro grande e questionavel exemplo, ndo menos polémico, fora a
recém-nascida decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF), ao conferir
provimento a execucao provisoria da pena, contrariando a prépria Corte, que
desde 2009, mantinham-os quase petrificados, o que levou a muitas criticas
por parte do universo juridico, uma vez que se entende ter atingido
frontalmente uma garantia fundamental, cujo principio basilar cristaliza-se
através do principio constitucional da presuncdo de inocéncia, ou da nao
culpabilidade, insculpido no artigo 5°, inciso LVII*.

O entendimento anterior a deciséo proferida no HC 126.292, era de que
a presuncao da inocéncia vigorava até que se alcancasse 0 transito em
julgado da sentenca penal condenatéria, ou seja, até que se esgotassem 0s
recursos interpostos as instancias superiores, isto de forma mais inteligel,
significa dizer que deveria esperar a prolacdo de sentenca penal irrecorrivel,
porém, passou-se a adotar o entendimento de que o principio constitucional da
inocéncia ndo € violado com o inicio da execuc¢ao da pena antes que todos o0s
recursos sejam atingidos. Enquanto isso, o agente deverd aguardar a decisao

final cumprindo a pena que fora imposta pelo juizo de primeira instancia e

® Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicao de familia.
* LVII - ninguém seré considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatria;
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confirmada em segunda instancia. E ndo se trata de uma medida cautelar com
fundamento na prisdo preventiva, de acordo com Cddex Processual Penal.

Além dessas duas polémicas decisdes relevantemente destacadas por
serem as mais recentes, outros exemplos de mutacdo na constituicdo de 1988,
também, merecem ser mencionados: como o da fidelidade partidaria; o da
abrangéncia do termo "casa"; o da definicdo e alcance do termo "racismo"
conhecimento como "caso Ellwenger”, o do depositario infiel, o da progresséao
de regime prisional em crime hediondo, dentre outros.

Esta leitura ndo tem o condao de exaurir-se em si propria, entretanto,
consegue fornecer aos operadores do Direito e também aos estudantes de
outras areas, ou interessados no assunto, elementos basicos, porém, nao
menos suficientes para a compreensao do tema ainda escasso em literatura,
ndo obstante, instigante e complexo.

Por consequéncia, a constituicdo sofre em vista dos mecanismos de
adaptacdo aos fatores sociais, que causa intensas mudanc¢as socioculturais,

causando metamorfoses que afetam, sobremaneira, o universo do Direito.
1.2 OBJETIVOS
1.2.1 Geral
» Analisar o fenbmeno da mutacédo na Constituicdo de 1988.
1.2.2 Especificos
» Identificar qual seria o Poder Constituinte responsavel pelo fenémeno da
mutacdo na Constituicdo Federal de 1988;
Constatar a que se devem tais mudancgas no texto Constitucional;
Entender o que é o processo informal de mudanca;

Verificar o sentido, alcance e limite do fenébmeno da mutacéo;

Averiguar se existe mutacao constitucional/inconstitucional;

YV V V VYV V

Pontuar alguns dos reflexos advindos do processo da mutagcdo na
Constituicdo Federal de 1988;
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2 TERMINOLOGIA E CONCEITO DE MUTACAO NA CONSTITUICAO

A questao terminoldgica comeca pela impossibilidade de se encontrar
uma terminologia uniforme, embora autores convirjam no sentido de que tais
mudancas acontecam sem ser operacionalizadas pelo Poder reformador.
Nesse prisma, defendem que os processos informais de mudanga nasceram a
partir da necessidade de adaptacdo dos preceitos constitucionais aos fatores
socioculturais. Assim tendem a sugerir como termo apropriado para demarcar
ou definir tais mutacdes como: "meios difusos”. (BULOS, 2014).

Cumpre dizer que, apesar do carater rigido das Constituicbes escritas
ndo se pode pretender a imutabilidade, conforme aclara Barroso (2013, p.145),
corroborando com a seguinte frase: "Os mortos ndo podem governar 0S
vivos.", fazendo, por sua vez, referéncia a Thomas Paine (1971) citado por
Barroso (2013, p. 145) mediante a célebre expressdo: "A vaidade e a
presuncdo de governar para além do timulo é a mais ridicula e insolente das
tiranias".

Dito isto, passa-se ao conceito de mutacao na Constituicdo conforme as
melhores doutrinas:

Na concepcéao de Lenza, (2009, p.90):

As mutagbes, por seu turno, ndo seriam alteragbes “fisicas”,
“palpaveis”, materialmente perceptiveis, mas sim alteracdes no
significado e sentido interpretativo de um texto constitucional. A
transformacédo ndo esti no texto em si, mas na interpretacdo daquela
regra enunciada. O texto permanece inalterado.

Nesta mesma linha, Bulos (2014, p. 435) faz a seguinte prelecao:

Mutacdo constitucional, portanto, € o processo informal de mudanca
das constituicbes que atribui novos sentidos aos seus preceitos
significados e contetudos dantes ndo contemplados.

Ensina Afonso (2007, p. 61), o instituto da mutacao constitucional:

[...] consiste num processo ndo formal de mudanca das constituicbes
rigidas, por via da tradigdo, dos costumes, de alteragbes empiricas
e sociolégicas, pela interpretagdo judicial e pelo ordenamento de
estatutos que afetam a estrutura organica do Estado (grifo nosso).
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Preleciona Pedra, (2014) que a mutacao constitucional indica mudanca
no processo interpretativo, causando uma alteragcao informal na Constituicao,
de forma que se atribui um novo sentido para o0 mesmo enunciado, causando
distanciamento da interpretacdo anteriormente adotada, uma vez que esta
restou inadequada aos fatores reais. (economia, moral dominante, interesses
politicos, ideologias).

Kublisckas (2009), citado por Pizarro, (2014, p.27), faz a seguinte leitura

a respeito do assunto:

A mutacdo constitucional é o fenémeno por meio do qual, sem
emendas ou revisbes (processos formais de mudanca da
Constituicéo), sdo introduzidas no processo de
concretizacdo/aplicacao, por intermédio de interpretacao
constitucional e/ou da integracdo dos costumes, altera¢cbes no
sentido, significado ou alcance de determinadas normas
constitucionais (que tenham o} contetdo minimamente
aberto/elastico), desde que estas alteragdes sejam comportadas pelo
programa normativo, ou seja, promovam o0 desenvolvimento,
complementacédo, esclarecimento etc., das normas constitucionais
escritas, mas ndo violem nem a sua letra e tampouco o seu espirito.

J& Pizarro (2014), mostra entendimento divergente do conceito
dominante, esclarecendo que tal fendmeno significa muito mais que uma
alteracdo do préprio texto, ele acredita que ha um rompimento do texto anterior
gue independe de quaisquer limites impostos pela propria Constituicdo, cuja
modificacdo vai muito mais além de uma mudanca de julgamento, posta a uma
efetiva mudanca no texto, bem como, no significado e significante, a ponto de
transformar o signo linguistico, conseguindo proferir de tal forma, diferente do
gue esta posto, pois ndo aceita um elastecimento seméantico em correlacdo ao
texto anterior, por isso, ha um rompimento com este. Ele entende, ainda, que
ndo se trata de uma simples alteracdo semantica do texto literal, ou tdo
somente, de sentido ou significado, uma vez que a propria Corte Suprema
abarca o mister de dar outra interpretagdo para o mesmo dispositivo
constitucional, utilizando-se das mesmas possibilidades linguisticas que
comportem o texto legal.

Na interpretacdo de Ferraz (2015); o conceito de mutacdo Constitucional

esta reservado apenas para as alteracdes que modificam o sentido, significado



17

e alcance das normas constitucionais sem provocar contradicdes ou violar a
letra da lei e o0 espirito das mesmas, pois, as que ultrapassarem 0s seus
limites constitucionais, alterando-os, serdo definidos como mutacdes

inconstitucionais.

2.1 ORIGEM E NATUREZA JURIDICA

Acredita-se ter sido a doutrina alema, em 1871, que tenha primeiro
detectado o fendmeno da mudanca informal dos seus dispositivos, percebeu-
se que n&do se mantinham originariamente intactos; no que pese a rigidez do
texto germanico as mudancas eram frequentes para se ajustar ao Reich’.
Tendo sido constatada por Laband que passou a definir a reforma da mutacao
constitucional, (Wandlugen der deutschen Reichverfassung), e posteriormente
examinada Por Hsu Dau-Lin, tendo este concluido que tais alteracdes seriam
uma espécie de simbiose entre a carta maior e a realidade apresentada,
lentamente modificada, mas sem intervencdes do poder reformador. (BULOS,
2014).

Aponta-se que, no Brasil, teve inicio com a obra de Anna Candida da
Cunha Ferraz, publicada no ano de 1986, sendo referéncia no assunto até
hoje. (FERRAZ, 2015).

Preleciona Bulos (2014) que o Poder Constituinte difuso tem natureza
fatica; em vista de suas caracteristicas peculiares, eclode dos fatos que
acontecem em ambito sécial, politico e econdémico.

Diante disso, subentende-se: o Poder Constituinte € um Poder de fato, e
a mudanca informal na Constituicdo provém deste, por consequéncia a
natureza juridica da mutacdo, é, também, fatica. Assim grafa o mencionado
autor: "As mutacdes Constitucionais ndo seguem procedimentos expressos. Do
mesmo modo que o poder constituinte difuso, possui natureza fatica" (BULOS,
2014, p. 436). De tal arte, aponta quanto a idéntica semelhanca entre suas

caracteristicas, quais sejam: laténcia, permanéncia, informal e continuidade.

5 .
reino
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2.2 CONSTITUICAO

Segundo Paulo e Alexandrino (2008), a mais relevante concepcéo de
Constituicdo para o Direito moderno € a juridico-positiva, entendida como
norma fundamental, donde se extrai a estrutura béasica do Estado, cujo
parametro implica validade para todas as demais normas.

Neste mesmo contexto, |é-se o ensinamento de Pinho Rabello (2011, p.

28):

A Constituicdo é a lei fundamental de organizacdo do Estado, ao
estruturar e delimitar os seus poderes politicos. Dispde sobre os
principais aspectos da sua estrutura. Trata das formas de Estado e de
governo, do sistema de governo, do modo de aquisi¢gdo, exercicio e
perda do poder politico e dos principais postulados da ordem
econdmica e social. Estabelece os limites da atuacdo do Estado, ao
assegurar respeito aos direitos individuais.

Todavia, ensina Afonso (2007) que estes sdo conceitos parciais, ndo
expressando a realidade, haja vista a existéncia de um conjunto de valores
gue cabe dentro da estrutura normativa. Nesse aspecto, a Constituicdo pode
adotar varios outros sentidos, concebendo a densas divergéncias doutrinérias.
A doutrina aborda, pelo menos, trés sentidos diferentes, distinguindo-se da

acepcao estatal de constituicao:

Sentido sociol6gico: Cunhado por Ferdinandi Lassale, em sua
acepcao sociologica, defende que a Constituicdo tem que
corresponder a soma dos fatores reais de poder, conseguindo,
desta forma, ser a Constituicdo real e efetiva, do contrario, nao
passaria de mera folha de papel.

Nesta mesma linha, Paulo e Alexandrino (2008) acrescentam que
a Constituicdo so tera eficacia se tiverem em conformidade com
os poderes: econémico, militar, politico, etc., senédo, tera efeito,

puramente, retorico.

e Sentido politico: defendido por Carl Schimitt, este considera a
Constituicdo a decisdo politica fundamental, a decisédo concreta,

carregando em seu bojo o modo e a forma da unidade politica e
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sua existéncia. Esclarecendo que decisdo politica fundamental é
aquela cujo conteudo envolva forma de Estado, regime de
governo, Orgdos do Estado, direito individuais, democracia, etc.
Dessa forma, o que ndo conferir tratamento adstrito a essa
estrutura posta, ou seja, 0 que nao tratar de matéria de decisao
politica fundamental, ser4 considerado, apenas, lei formalmente
constitucional.

Corroboram Paulo e Alexandrino (2008) este conceito de
constituicdo traca o perfil primordial do Estado, cujo objeto € a

forma de Estado e o regime de governo.

e Sentido Juridico: Cunhado por Hans Kelsen. O autor considera a
Constituicdo, apenas, como norma pura, é o0 "dever-ser”,
inoperando qualquer escopo sociolédgico, filoséfico e politico, cujos
fundamentos sdo defendidos nos sentidos anteriormente

explicitados.

2.3 OBJETO DA HERMENEUTICA JURIDICA E O QUE SE ENTENDE POR
"INTERPRETAR" NO CAMPO JURIDICO

Ensina Maximiliano (2000, p. 01) que "A Hermenéutica é a teoria
cientifica da arte de interpretar." cujo objeto "é o estudo e a sistematizacao
dos processos aplicaveis para determinar o sentido e o alcance das
expressdes do Direito".

Segue explicando:

Interpretar é explicar, esclarecer; dar o significado de vocéabulo,
atitude ou gesto; reproduzir por outras palavras um pensamento
exteriorizado; mostrar o sentido verdadeiro de uma expressao; extrair,
de frase, sentenca ou norma, tudo o que na mesma contém.
(MAXIMILIANO, 2000, p.13)

Entende-se, portanto, que o executor deve extrair da norma tudo que
esta contido nela, uma vez que "é tarefa primordial do executor a pesquisa da

relacéo entre o texto abstrato e o concreto, entre a norma juridica e o fato, isto
€ aplicar o Direito." (MAXIIMILIANO, 2000, p. 01).
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Na concepcdo de Kelsen (2002), "interpretar" é verificar o sentido da
norma executada dentro de uma moldura, reconhecendo as varias
possibilidades que ali estdo insertas.

Com teor semelhante, escreveu Camargo (2001):

A idéia é que o interprete busque desvelar os valores protegidos no
texto que traduz o comando legal, explorando todas as suas
possibilidades gramaticais, bem como, o que constaria nas suas
entrelinhas, de forma a conhecé-los antes mesmo de aplicar ao caso
concreto. (CAMARGO, 2001, p.06).

De igual modo explana Tavares (2013, p.178): "A interpretacdo é
‘atribuicdo' de conteudo, sentido e objetivo, por parte daguele que procede na
delicada tarefa hermenéutica”.

Corrobora Lawrence Schimdt (2012) citado por Pizarro (2014, p.135): "A
Hermenéutica é a compreensao interpretativa das estruturas e os existenciais,
do modo de ser do 'dasein’. Um desses existenciais € a propria compreensao”.

Por seu turno, Goncalves, apregoando os ensinamentos de L. Streck
(1999) fundamenta que a nova hermenéutica constitucional tem indole
participativa, com espeque subjetivo dotada de caracteristicas da viragem

linguistica. Para ilustrar traz a concepcao de varios autores:

Nessa hermenéutica, o sentido é dado pela compreensao (M.
Heidegger). Propugna-se que “ser’ que pode ser compreendido é
“linguagem” (H-G Gadamer). Essa, por sua vez, ndo é simplesmente
“objeto”, mas “horizonte aberto e estruturado onde a interpretacao faz
surgir o sentido” (STRECK, 2000). Por seu turno, esse sentido é
produzido de acordo com o que é sentido (na acepcgédo, aqui, do que é
percebido), pensado e apreendido pelo sujeito, pois o que rege o
processo de interpretacdo dos textos (inclusive os de ordem legal)
sdo as condi¢cbes de sua producdo que, difusas e ocultas, aparecem
como se tivessem proveniéncia de um lugar fundamental. Tal
hermenéutica entende que do processo interpretativo nao decorre a
descoberta (desvelamento) de um correto sentido, mas sim, a
producdo de um sentido, originado de um processo de compreensao
em que o sujeito, em uma situagdo hermenéutica, faz uma “fusdo de
horizontes” (STRECK, 2000) a partir de sua historicidade; a
interpretacdo tem, pois, estrita relacdo com o0 meio social.
(GONCALVES, ano, p. 06).

Tomando por base o objeto da Hermenéutica e a definicdo de
“interpretar”, nota-se que entre eles permeia a mesma esséncia, e que até se

misturam. J& no que atine a funcdo do exegeta, verifica-se que a
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"interpretacdo"” é imanente ao intérprete, e por essa razao, a Constituicdo tem
sentido os abalos das motivagdes que elevam o status informal, atingindo,

frontalmente, a forma soberana da Constituigdo. (PIZARRO, 2014).

2.4 HERMENEUTICA JURIDICA TRADICIONAL E HERMENEUTICA JURIDICA
CONTEMPORANEA

2.4.1 Hermenéutica Juridica Tradicional.

No modelo de Hermenéutica classica ou tradicional, cabiam aos juizes a
mera aplicacdo do Direito, voltada a vontade do legislador. "Partindo do
pressuposto de que o juiz recebe do legislador as normas, e que o jurista conhece
os fatos do mundo, resta-lhe apenas realizar uma operacdo gquase mecanica para
verificar a adequacao entre o fato e a norma.". Reduzindo a aplicagéo do direito, "(..)
a uma operacao logico dedutiva, que infere da norma juridica a solucdo aplicavel
aos fatos que nela se encaixam”’. MAGALHAES, 1989, p. 48).

O Pensamento hermenéutico classico tem como ponto crucial ponderar a
interpretacdo do Direito e sua aplicacio em momentos distintos. Nesse
sentido, corrobora Drumond (2001) ao citar Reale que a hermenéutica
tradicional fazia separacdo entre o descobrimento do sentido do texto e a
aplicacédo do caso concreto.

No modelo classico, o sentido seria imutavel, ndo deveria haver valor
cambiante, ndo era permitido ao intérprete a interpretacdo da norma, posto
gue a vontade do legislador e o sentido da norma € que deveriam prevalecer.
"haveria sempre, a subsun¢gdo de um concreto estado de coisas a uma lei
universal _ a plenitude e suficiéncia do modelo subsuncional de aplicacdo do
direito” (ARANHA, 1999, p.76).

Enquanto os autores da hermenéutica classica prestavam-se a
formulacdo de regras para a atividade interpretativa, 0s pensadores
contemporaneos estdo mais preocupados em adequar o texto normativo a

realidade hodierna.
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2.4.2 Hermenéutica Juridica contemporéanea

Inicialmente, faz-se mister analisar o seguinte pensamento de Bonavides
(2010, p.512):

A interpretacdo da Constituicdo, havida até entdo, como um ato
consciente, deliberado, formal, do jurista de profissao, como cousa da
"sociedade fechada", deve, porém na realidade considerar-se pela
nova metodologia como obra da "sociedade aberta".

Diferentemente da Hermenéutica Juridica tradicional, cujo papel €
estudar as regras de subsuncdo dos fatos a norma, a hermenéutica Juridica
contemporanea se afasta dos métodos tradicionais, 0os quais se utilizavam de
operacOes lbgicas, interpretando a lei em sua exaustdo. A "nova
hermenéutica" passa a adotar uma postura mais voltada a realidade do
intérprete, abrindo espacgo, também para a sociedade aberta, ndo havendo
numerus clausus de interpretes, conforme adverte Bonavides (2010, p.511).

Destarte entende-se que a nova Hermenéutica ou Hermenéutica juridica
contemporanea tem papel crucial na interpretacdo da norma, uma vez que este
método ou arte de interpretar consegue adotar uma nova sistematica com
abertura para um novo espaco no mundo juridico favorecendo a mudancas de
entendimento da Carta Politica vigente, cedendo, pois, a todos os que
guiserem adotar a postura de interprete o direito de discordar do que esta
positivado. N&o raramente ja se consegue perceber o resultado dessa
evolucdo, refletida por uma cadeia global de informacdes e pensamentos que
se unem para provocar as mudancgas que considerarem necessarias ou que
precisem se ajustar a uma nova realidade e que afetam, sobremaneira, o
Poder Judiciario; notadamente, percebida nas manifestacdes dos grupos de
pressao, tendo como relevante exemplo o julgamento da unidao homoafetiva,
gue modificou o entendimento do texto constitucional, para se adequar a um

novo contexto.
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3 BREVES LINHAS SOBRE AS ESPECIES DE PODER CONSTITUINTE

3.1 PODER CONSTITUINTE

Precipuamente, faz-se necessario entender o que € o Poder
Constituinte, quais suas espécies e a maneira como se apresentam no
ordenamento juridico, para, posteriormente, obter-se melhor compreensao
sobre a complexidade do processo de mudanca informal da Constituicdo e
gual seria o tipo de Poder constituinte que teria provocado a mutacdo nas
Constituicbes, mais comumente nas Constituicdes que possuem caracteristica
rigida.

Segundo Bulos (2014, p. 394), "Poder Constituinte é a forca propulsora
gue fornece as diretrizes fundamentais do Estado”. Tem por finalidade
propiciar a criagdo, estabelecer os mecanismos de reforma e atuar na mutacao
das cartas Politicas.

Nesse mesmo sentido, entende Paulo e Alexandrino (2009, p. 75), "[...] é
o0 poder de elaborar e modificar normas constitucionais”.

Moraes, (2010, p. 26), ensina: "O poder Constituinte € a manifestacéo
soberana da suprema vontade politica de um povo, social e juridicamente
organizado." Para ele, o Poder Constituinte estd intimamente associado ao
surgimento das cartas politicas escritas, que permite limitar o Poder estatal
sobre os Direitos Fundamentais, preservando-os.

O Poder Constituinte, segundo a Doutrinaria majoritaria, se divide em
Poder Constituinte Originario e Poder Constituinte Derivado, este se
subdividindo em duas espécies: Poder Constituinte Derivado Reformador e
Poder Constituinte Derivado Decorrente.

Da leitura retromencionada, pode-se basicamente resumir que o Poder
Constituinte € o Poder que elabora uma nova Constituicdo, e, portanto,
inaugura uma nova Ordem juridica, como também é o Poder de alterar uma
Constituicdo vigente, promovendo alteracdes ou aprimoramentos através dos

Processos Formais de Reforma ou Emenda.
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Todavia, em que pese as mudancas na Constituicdo sem o devido
respeito aos processos formais de mudanca tem-se observado uma terceira
espécie de Poder Constituinte, que seria responsavel por toda essa
transformacdo a guisa das novas interpretacbes que a Constituicdo tem

sofrido, e que serdo observadas no decorrer deste estudo.

3.1.1 Poder Constituinte Originario

De acordo com Moraes (2010), Mendes e Branco (2014), dentre tantos
outros doutrinadores, o Poder Constituinte é aquele que cria a Constituicao de
um Pais, fazendo nascer um novo Estado. E o poder elaborado pelo legislador
primario que detém em si mesmo um Poder autossuficiente, por sua vez,
inicial, ilimitado, autébnomo, incondicionado, em vista da inexisténcia de
guaisquer parametros preestabelecidos que o0s obrigassem a regras
determinadas ou limites, e, portanto, ndo esta sujeito a qualguer condicao para
seu exercicio.

Em Paises democraticos, as Constituicbes advém de uma Assembleia
Constituinte, cujos representantes sado escolhidos pelo povo. Desse mesmo
modo fora criada a Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de
1988, promulgada em 05 de outubro deste mesmo ano, sétima Constituicdo do
Brasil, tendo sido elaborada pelo Congresso Constituinte, composto por
deputados e senadores eleitos democraticamente em 1986 e empossados em
fevereiro de 1987. Periodo marcante para a nagdo brasileira, posto que naquele
momento, o Brasil estaria se libertando do periodo da Ditadura militar que perdurou
de 1964 a 1985, partindo para uma nova era, um novo tempo: o0 processo de
redemocratizacdo do Pais. (BRASIL, 1988).

3.1.2 Poder Constituinte Derivado
Seguimento o0 mesmo raciocinio da maioria dos doutrinadores, Moraes

(2013), defende que o poder Constituinte Derivado, € denominado pela

doutrina majoritaria de competéncia reformadora, cuja finalidade é alterar a
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Constituicdo, que sera exercida por determinados Orgdos dotados de
representatividade. No Brasil é exercido pelo Congresso Nacional.

Diferentemente do anterior, o Poder Constituinte Derivado tem como
caracteristicas ndo ser inicial, € subordinado, limitado, condicionado. Sendo
assim, estd adstrito as formalidades da Carta Politica elaboradas pelo
legislador primario.

Ainda na acepg¢ado majoritaria, que o0 mesmo autor encontra-se inserido,
o Poder Constituinte derivado, acha-se subdivido em duas espécies:

e Poder Constituinte Derivado de Reforma ou Reviséo;
e Poder Constituinte Derivado Decorrente.

O Poder Constituinte Derivado de Reforma ou Revisdo acontece através
das emendas ou revisfes, com previsao no artigo 60 caput da CF e art. 3° dos
Atos das Disposicdes Constitucionais Transitorias (ADCT), respectivamente.
J& o Poder Constituinte Derivado Decorrente é o Poder atribuido aos Estados
membros de poderem criar suas préprias Constituicbes, sem se desvirtuarem
da Carta Politica maior. Essa possibilidade esta intrinsecamente ligada a sua
autonomia politico-administrativa de autoorganizacdo e elaboracdo de suas
Constituicbes Estaduais.

Atualmente, autores tém adotado uma postura mais moderna, como
Barroso (2013); Bulos (2014); Ferraz (2015) para atribuir a responsabilidade
pelo Processo informal de mudanca na Constituicdo a uma terceira espécie de

Poder Constituinte, que sera abordado no préximo topico.

3.1.3 Poder Constituinte Difuso - Seria a Terceira espécie de poder constituinte

responsavel pelo processo de mutacado na Constituicao?

De acordo com Bulos, (2014, p. 434): "O Poder difuso é aquele que atua
na etapa da mutacao constitucional".

O autor pontua que o Poder Constituinte difuso, assim é chamado
porque nao estd formalizado nas Constituicdes, ainda que preexistente no
ordenamento juridico, sendo capaz de alterar informalmente os preceitos
contidos nas constituicdes sem que seja necessaria a intervencdo do Poder

Derivado. Esclarece que o Poder Originario seria a poténcia que cria a
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constituicdo, o Poder Derivado, a competéncia que a reformula e o Poder
Difuso, a forca invisivel que a altera sem que uma virgula sequer seja
modificada ou introduzida, cujas caracteristicas sdo laténcia, permanéncia,
informalidade, e continuidade. Isso significa dizer que é o resultado dos fatos
gue acontecem na sociedade, cuja natureza fatica intervém no ambito social,
politico e econdémico.

Acresce explicando: "O poder Constituinte difuso é um poder de fato,
em virtude do estado de laténcia em que se encontra." (BULOS, 2014, p.434).

Corrobora Ferraz (2015), ao ressaltar o entendimento do
constitucionalista Francés Burdeau, que as alteracdes nas Constituicdes
executadas fora dos moldes organizados, inerente ao poder Constituinte
instituido ou Derivado justifica-se pela manifestacdo de uma espécie
inorganizada de Poder Constituinte, chamado de Difuso.

Barroso (2013) enfatiza o entendimento deste mesmo célebre publicista
francés, ao afirmar que essa terceira modalidade de poder Constituinte fora
por este denominada de poder constituinte difuso, cujo titular € o povo, porém,
que termina sendo efetivado por via representativa, ou seja, por meio dos
orgaos do Poder instituido em relacdo harmoénica as demandas e sentimentos
da sociedade, e também, quando h& necessidade de que se afirmem
determinados direitos fundamentais. Destarte, pode-se concluir que além do
Poder Constituinte Originario e do Reformador, existe essa terceira
modalidade de poder constituinte, ativo e permanente, ndo previsto na

Constituicdo, porém, reconhecido.
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4 FATORES QUE PODEM ACARRETAR A MUTACAO INFORMAL NA
CONSTITUICAO E MODOS DE ATUACAO

Adverte Reale (1986, p.278): "Feita a lei, ela nédo fica, com efeito,
adstrita as suas fontes originarias, mas deve acompanhar as vicissitudes
sociais."

Nesta mesma linha de pensamento Barroso (2013) concorda que as
constituic6es precisam se adaptar a novas realidades, que acontecem através
de acbes estatais ou por condutas sociais. Aquelas seriam através dos 6rgaos
e agentes publicos, estas através dos costumes conforme demanda atual.

Na oOtica de Pizarro (2014), as mutacdes acontecem em decorréncia da
aceleracdo de informacgdes em que a sociedade se encontra inserida. Ele
defende que € o resultado do tempo da globalizacdo, da pressdo por
mudancas tado rapidas quanto a imediaticidade das informacfes, da
incorporacdo de novos costumes, e tantos outros fatores que contrariam a
Constituicdo nos seus mais diversos aspectos, seja de cunho socioldgico,
politico, cultural e religioso. O autor atribui a "sociedade da informacéao"”, cujo
acontecimento esta ligado a outro fenémeno, conhecido entre os historiadores,
por "aceleracdo do tempo histérico".

Acrescenta, ainda, que a aceleracdo do desenvolvimento da sociedade
se choca com a premente necessidade de se criarem mecanismos de
equilibrio e estabilidade, sobretudo, adequacdo dos processos formais de
mudancga, reforma e revisao da Constituicdo, e se manifestam no sentido de
gue, mesmo gue tais mudancas se projetem, apenas, no campo informal, elas
funcionam como molas propulsoras de uma nova Ordem Constitucional que se
estabelece por consequéncia de fatores exégenos.

Afonso (2007, p. 61) ao citar Pinto Ferreira (1956) ensina que o
processo ndo formal de mudanca acontece "[...] por via da tradicdo, dos
costumes, de alteracdes empiricas e sociolégicas, pela interpretacédo judicial e
pelo ordenamento de estatutos que afetam a estrutura do Estado”.

Sem intencdo de esgotar as possibilidades, escritores do assunto

acentuam que a mutacgao informal pode ocorrer:
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4.1 POR VIA DE INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

Bulos (2014) escreve que a interpretacdo em suas mais distintas
modalidades e métodos pode ocasionar mutacdes constitucionais, tendo na
exegese constitucional o veiculo de adaptacdo, sem fazer uso do processo
formal de mudanca, conforme fez o STF ao conferir novo sentido ao signo:
"casa", inserto no artigo 5°, XI da Carta vigente, ampliando o seu significado.

Do mesmo modo; ensina Barroso (2013, p.153): "A mutacéo por via de
interpretacdo por sua vez, consiste na mudanca de sentido da norma, em
contraste com entendimento preexistente." O mesmo autor explica que é o
caso da interpretacdo judicial, quando, por exemplo: o STF atribui sentido
diferente de dantes, seja em decorréncia da adequacédo a realidade social ou
em virtude de nova acepcédo do Direito. Para ilustrar seu entendimento, cita a
guestdo do foro privilegiado, o qual a Suprema Corte entendia subsistir ainda
gue o agente publico ndo estivesse mais ocupando o cargo ou a funcdo, com
enunciacdo da Sumula 391. No entanto, cancelou este entendimento passando
a firmar o entendimento de que se dara, apenas, quando o agente estiver
atuando na mesma fungcdo ou cargo que ocupava ho momento do cometimento
do delito.

Nesse diapasdo, merece destaque o excelso julgamento proferido pelo
Ministro Celso de Melo no HC 94695 - RS, que conferira pleno reconhecimento
a interpretacao judicial como instrumento de mutacéo informal da Constituicao,

colacionado a titulo representativo:

A INTERPRETACAO JUDICIAL COMO INSTRUMENTO DE
MUTACAO INFORMAL DA CONSTITUICAO. A questdo dos
processos informais de mutacado constitucional e o papel do Poder
Judiciario: ainterpretacdo judicial como instrumento juridicamente
idbneo de mudanca informal da Constituicdo. A legitimidade da
adequacdo, mediante interpretacdo do Poder Judiciario, da prépria
Constituicdo da Republica, se e quando imperioso compatibiliza-la,
mediante exegese atualizadora, com as novas exigéncias,
necessidades e transformacdes resultantes dos processos sociais,
econbmicos e politicos que caracterizam, em seus multiplos e
complexos aspectos, a sociedade contemporédnea. HERMENEUTICA
E DIREITOS HUMANOS: A NORMA MAIS FAVORAVEL COMO
CRITERIO QUE DEVE REGER AINTERPRETA(;AO DO PODER
JUDICIARIO - Os magistrados e Tribunais, no exercicio de sua
atividade interpretativa, especialmente no &ambito dos tratados
internacionais de direitos humanos, devem observar um principio
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hermenéutico béasico (tal como aquele proclamado no Artigo 29 da
Convencao Americana de Direitos Humanos), consistente em atribuir
primazia a norma que se revele mais favoravel a pessoa humana, em
ordem a dispensar-lhe a mais ampla protecao juridica. - O Poder
Judiciario, nesse processo hermenéutico que prestigia o critério da
norma mais favoravel (que tanto pode ser aquela prevista no tratado
internacional como a que se acha positivada no préprio direito interno
do Estado), devera extrair a maxima eficacia das declaracbes
internacionais e das proclamacdes constitucionais de direitos, como
forma de viabilizar o acesso dos individuos e dos grupos sociais,
notadamente os mais vulneraveis, a sistemas institucionalizados de
protecdo aos direitos fundamentais da pessoa humana, sob pena de a
liberdade, a tolerancia e o respeito a alteridade humana tornarem-se
palavras vas. - Aplicacdo, ao caso, do Artigo 7°, n. 7, c/c o Artigo 29,
ambos da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao
José da Costa Rica): um caso tipico de primazia da regra mais
favoravel a protecdo efetiva do ser humano. (BRASIL, 2009, p. 01).

42 POR VIA DE INTERPRETACAO LEGISLATIVA OU ATUACAO DO
LEGISLADOR

Segundo Barroso (2013, p.155): "Havera mutacédo constitucional por via
legislativa quando, por ato, normativo primario, procurar-se modificar a
interpretagdo que tenha sido dada a alguma norma constitucional.” O
mencionado autor explica: "A mutacdo tera lugar se, vigendo determinado
entendimento, a lei vier a altera-lo." (2013, p. 155). Seria, portanto, a
possibilidade de conceber a mesma norma mais de uma leitura ensejando ao
legislador escolher a que bem aprouver. Ainda exemplifica trazendo o
dispositivo 226, 8§ 3° da Constituicdo Federal de 1988, cujo reconhecimento da
unido estavel entre homem e mulher, fosse interpretado no sentido de
considerar vedada a unido homoafetiva. Deixando claro que se a lei ordinaria
viesse a disciplinar tal entendimento, modificaria o sentido da norma e estaria
passivel de sofrer controle de constitucionalidade através do Supremo Tribunal
Federal.

Todavia, 0 que vem acontecendo, é justamente o contrario, pois, 0
reconhecimento da unido homoafetiva ja € uma realidade nos ordenamentos
juridicos, inclusive, no Brasil através do julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade N°. 4.277/DF, que sera mais adiante abordada em tépico

especifico.
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4.3 POR VIA DE INTERPRETACAO ADMINISTRATIVA

Um exemplo citado por Barroso (2013) fora a Res. N° 7/2005 do
Conselho Nacional de Justica, a qual conferiu ilegitimidade a investidura de
parentes de magistrados, até ao alcance de terceiro grau em cargos
comissionados e fun¢gdes com gratificacdo atinentes do Poder Judiciario. Trata-

se do famigerado nepotismo.

4.4 MUTACAO POR VIA DE COSTUME

Bulos (2014, p.437) ao tratar sobre o assunto, refere-se a: "Praxes
Constitucionais”, que segundo ele "abarcam as convenc¢des, 0S usos e 0S
costumes"”. Na mesma linha, ensina Barroso (2013) que o costume possibilita
uma interpretacao informal da constituicdo, ao mesmo tempo em que também
tem funcdo atualizadora de seu texto, quando surgem situagcdes que nado séo
possiveis prever ao seu tempo. O autor menciona, ainda, que ha 03
modalidades: "Secundum legem ou interpretativo, praeter legem ou integrativo
e contra legem ou derrogatério” (BARROSO, 2013, p. 157). Como exemplo do
primeiro, no direito brasileiro, cita que € possivel reconhecer ao chefe do
Executivo a negativa de aplicacdo a lei que, fundamentadamente considerar
inconstitucional. Ja como exemplo do segundo, tal qual ndo merece guarida do
Direito, por se tratar de um costume inconstitucional, fora o caso do nepotismo,
no ano de 2005. De tal arte mereceu ser rejeitado de forma expressa por ato
administrativo e judicialmente chancelado. Adverte que h& ainda outros casos
ndo superados, por exemplo, o caso das regras dos precatorios, a que estao
subordinados Estados e Municipios, no tocante aos mesmos fazerem incluir
em seus or¢camentos de verba o respectivo pagamento conforme aduz o artigo
100, 81° da Constituicdo Federal, dentre outros. Todavia, merece destaque, a
implantacdo do sistema parlamentarista que aconteceu durante o Segundo
Reinado que faz parte da histéria brasileira. Com efeito, Barroso (2013, p.160)

declara: "A mutacao constitucional dar-se-a, também, em razdo do impacto de
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alteracOes sobre o sentido, o alcance, ou a validade de uma norma. O que

antes legitimo pode deixar de ser. E vice-versa".

4.5 MUTACAO POR VIA DE CONSTRUCAO CONSTITUCIONAL

Acentua Bulos, (2014, p. 437): "Serve para suprir as deficiéncias da
ordem juridica, e especial, da Constituicdo." Afirma, portanto, que diante do
caso concreto € possivel ao Poder Judiciario, a elaboracdo e recomposic¢éo do
direito, sempre que for imperativo. Menciona como exemplo dessa
"construcdo”, no Brasil, o remédio constitucional do Habeas corpus que
antigamente era utilizado, apenas, como garantia da liberdade para os casos
de coacdo fisica, e tutela dos direitos pessoais, mas hoje teve seu uso mais
abrangente, podendo, também, ser usado para contencdo de qualquer conduta

gue enseje abuso de autoridade.

4.6 INTERPRETACAO POR VIA DE INFLUENCIA DOS GRUPOS DE PRESSAO

Bulos (2014) defende que os grupos de pressao tém profunda influéncia
na interpretacdo da Constituicdo, quando aliados a determinadas posi¢cdes
exercem for¢ca sobre os Poderes Publicos, dentre estes, o Judiciario. Nao tém
previsdo na Carta Magna, mas Impulsionam, sobremaneira, as mudancas
informais nesta.

Bulos, (2014, p. 438) defende nado ser possivel enumerar todas as
hipoteses possiveis de gerar as mutacdes, sejam elas constitucionais ou nao,
no entanto, afirma que: "Até uma omissao inconstitucional, oriunda da inércia
do legislador, bem como o desuso no plano constitucional, detectado pela
inaplicabilidade consciente e repetida de um preceito supremo, ocasionam o

fendbmeno".
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5 METODOS DE INTERPRETAQAO - QUAL O MAIS ADEQUADO A LUZ DA
NOVA HERMENEUTICA EM FACE DO PROCESSO INFORMAL DE
MUDANGCA NA CONSTITUICAO?

O objetivo desta secdo € identificar o método mais apropriado, se
houver, para interpretacdo e entendimento do processo informal de mudanca
na Constituicdo; levando-se em consideracdo a concep¢cdo de Hans Kelsen
(2002) na alusado de que interpretar, significa verificar o sentido da norma a ser
executada, cujo resultado esta no reconhecimento das varias possibilidades
dentro da "moldura”.

Encontra-se na doutrinaria varios métodos para a interpretacdo das
normas Constitucionais, desde o0s métodos formais classicos até os
considerados modernos.

Todavia, aqui, serdo, ligeiramente, analisados, apenas, alguns.
Iniciando-se, pois, pelos métodos: integrativo ou cientifico espiritual e
concretista ou da concretizacdo, cuja doutrina majoritaria classifica em
métodos modernos de interpretacao constitucional.

Segundo Bonavides (2010), a moderna interpretacdo advém da né&o
aceitacdo daqueles juristas ao positivismo logico-formal, difundido na época do

Estado liberal. De forma tal que, segundo ele:

Redundou assim na busca do sentido mais profundo das
Constituicbes como instrumentos destinados a estabelecer a
adequacéo rigorosa do Direito com a Sociedade; do Estado com a
legitimidade que |he serve de fundamento; da ordem governativa com
os valores, as exigéncias, as necessidades do meio social, onde essa
ordem atua dinamicamente, num processo de mutua reciprocidade e
constantes prestacfes e contraposicdes, caracteristicas de todo
sistema politico com base no equilibrio entre governantes e
governados (BONAVIDES, 2010, p. 476).

Eis alguns dos métodos que podem ser utilizados para compreender o
processo de mutacédo na constituicao:

5.1 METODO INTEGRATIVO OU CIENTIFICO-ESPIRITUAL

Ferraz (2015) defende o que Bulos (1997) ja preconizava: o0 objetivo

deste método confere ao intérprete uma postura altamente critica ao contetdo
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da norma constitucional, com aporte teleolégico e material, observando, acima
de tudo, a realidade, a concretude existencial, sobretudo, no que esta tem em
seu espirito como processo que une e renova que se submete a integralidade
da lei. Admite que o intérprete possa determinar o conteido material da norma
constitucional para sanar obscuridade, de tal forma que s6é se completa ou
concretiza no exato momento em que é interpretada, independente de
problemas concretos, impossibilitando a formulacdo de construgdes abstratas.
Nesse mesmo prisma, inviabiliza a explicacdo da Constituicdo através de
fundamentos l6gicos a guisa classica dos silogismos juridicos. Essa forma de
interpretagdo possibilita a Constituicdo a afeigcoar-se aos fatos socais.
Conforme o autor mencionado, este método interpretativo somente da azo a
"interpretacao sistémica", uma vez que nao deve ser fatiada em pedacos

isolados para ser interpretada.

5.2 METODO DA CONCRETIZACAO

De acordo com Bulos (1997, p.45), "O método da concretizagdo envolve
trés elementos: a norma que se vai concretizar, a compreensao prévia do
intérprete e o problema a se resolver." Ele aduz que este método consiste em
colocar, em estreito vinculo, o problema e a norma que se pretende
compreender.

Semelhante entendimento registra Ferraz (2015, p.52), ao citar
Bonavides (1972), que o meétodo concretista: "gravita ao redor de trés
elementos basicos: a norma que se vai concretizar, a compreensao prévia do
intérprete e o problema concreto a resolver”. Segundo Lenza (2009), para este
tipo de interpretacdo deve levar em conta pressupostos: a) subjetivos (a
compreensdo prévia do intérprete sobre o tema no intuito de se buscar o
sentido da norma); b) objetivos (utilizando-se como "pano de fundo" a
realidade social, o intérprete se pde na condicdo de mediador frente a norma e
a situacdo concreta apresentada; c) Circulo hermenéutico (é o ciclo em
permanente movimento, envolvimento dos pressupostos anteriormente

mencionados, até que o intérprete consiga compreender a norma.
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Corrobora Pedra (2014), a norma ndo pode se isolar dos fatos reais,
uma vez que estes ndo podem dissociarem daquela, por constituirem partes
integrantes. A teoria concretista fundamenta que as normas constitucionais
sdo resultados da conexdo do programa normativo e do ambito normativo,
produzindo a decisdo. O que explica ser a norma constru¢cdo do intérprete no
processo de concretizagdo. Por outro lado, considera que apesar da
facticidade integrar o ambito normativo, ndo significa dizer que a Constituicéo

deva sucumbir a forgca do que efetivamente acontece.

5.3 METODO AUTENTICO

Bulos (1997) afirma que essa interpretacdo provém do proprio Orgéo
gue elabora a Lei. Efetua-se quando outra lei executa a interpretacdo, sem
causar alteracao a letra da norma interpretada. Ele afirma que, na Constituicdo
do Brasil, € exercida pelo judiciario, através dos magistrados e tribunais e,
tipicamente, pelo Supremo Tribunal Federal, em dltima instancia, com
fundamentacé&o legal nos artigos 102, | e Ill, 5° XXXV e 97 da Carta Maior de
1988. Entretanto, o0 autor assevera que nao é possivel fazer a interpretacdo
auténtica propriamente dita, nem mesmo no momento em que se elabora a
Constituicdo, uma vez que se este tipo de interpretacdo é feita por quem
elaborou a lei, (legislativo) ou regulamento (autoridade administrativa). Desta
forma, entende que néo seria possivel proceder com a interpretacdo auténtica,
pois, o Poder Constituinte, ou melhor, somente a Assembleia Constituinte
poderia realiza-la, embora, naquela fase, fosse, apenas, para elaborar uma
nova ordem juridica. De tal arte, declara inexistente a interpretacdo auténtica

diante da Constituicao.

5.4 METODO POPULAR

No que concerne a este método, defende Bulos (1997), que é a
interpretacdo que envolve o povo, grupos de pressdo, partidos politicos,
sindicatos, associacOes, e entidades de classes, dentre outros, influindo em

seu sentido, alcance e significado. Que se concretiza com a participagao,
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mediante instrumentos de reconhecida consagracdo na ordem juridica, a

exemplo do plebiscito, referendo, recall e o veto popular.

5.5 METODO DOUTRINARIO

Segundo Bulos (1997), esse é o método que mais confere autenticidade
a norma juridica, uma vez que € exercido pela meditacdo dos juristas servindo

de substrato para interpretacao do texto constitucional.

5.6 METODO EVOLUTIVO

Conforme assevera Bulos (1997, p. 51): "A interpretacdo constitucional
evolutiva esta vinculada ao fenébmeno das mudancas informais operadas no
texto da constituicdo, isto é, as mutacdes constitucionais”. Segundo Ferraz
(2015), trazendo ensinamentos de Li Bassi, esse tipo de método interpretativo,
teve reconhecimento na Italia pela Corte Constitucional. Tem uma atuacao
mais livre e admite varios contelidos ao mesmo tempo. E também conhecido
por interpretacdo evolutiva ou critério evolutivo, e por sua vez, encontra
guarida em razdo de mudancas histéricas ou de fatores sociopoliticos, que nao
eram previsiveis, a época, aqueles gque elaboram o texto normativo. Salienta
gue o método evolutivo se baseia em conceito de conteudo elastico, de forma
ndo determinada, a exemplo de: bons costumes, ordem publica, interesse
publico, bem como, as lacunas e o0s costumes capazes de assumir
interpretacdo de sentido amplo, aberto, que influem na interpretagcdo do texto
normativo, levando a mutacdo. Ela, ainda, esclarece que de acordo com
Ramom Leal, o método aqui tratado, esta inserido dentro de limites legitimos,
ndo contrariando o texto normativo nem ferindo o sistema constitucional,
mantendo-se vivo e adaptado as necessidades do povo e do governo.

Tavares (2013) ilustra o pensamento de Zagrebelsky, no sentido de que
a interpretacdo evolutiva se destina a reconstrucdo do direito de forma
dinamica na medida das exigéncias cambiantes face a realidade social. Nesse
mesmo sentido, aquele assevera que s6 € possivel falar em interpretacao

evolutiva dentro da opcédo conceitual de Constituicdo aberta, exemplificando a
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Constituicdo brasileira. Opondo-se as interpretacdes desenvolvidas nos EUA,
cuja ideologia tem vinculacdo extrema a previsdo contida no texto normativo,
ndo sendo permitida a evolugdo por meio de sua interpretacdo. Enfatiza que a
interpretacdo evolutiva mostra-se mais adequada a Constituicdo do Brasil
guanto aquelas atuais que trazem em seu bojo diferentes finalidades,
dependente do contexto histérico, adequando aos fatos emergentes,

permitindo sua evolucdo material.

5.7 METODO DE TOPICA

Defendido por Mendes e Branco (2014), cujo foco é encontrar através do
problema o artificio para o deslinde que se possa adequar a determinada

guestdo pratica. Sendo assim, preleciona:

O 'método de topica' como um conjunto aberto de regras e
principios, dos quais o aplicador deve escolher aquele que seja
mais adequado para a promog¢ao de uma solugao justa ao caso
concreto que analisa. (MENDES; BRANCO (2014, p. 92) (grifo
Nnosso).

Todavia, Kelsen (2002) ja advertia, naquela época, ndo ser possivel
resolver o conflito que h&a entre a vontade e expressdo da norma. Apesar de
toda a preocupacdo e empenho da doutrina Juridica tradicional em buscar um
método ou um critério para a "correta” compreensao ou interpretacdo da norma
constitucional. Nao ha como se posicionar contra ou a favor de quaisquer dos
métodos de interpretacdo, pois, apesar de eles direcionarem a varios
resultados, ndo pode ser adotado, apenas um, como 0 Unico resultado justo.

Por tal razao, resta o entendimento de que eles se coadunam e se locupletam.
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6 CRITICA AOS METODOS MODERNOS DE INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL SEGUNDO PAULO BONAVIDES

Bonavides (2010, p.486), ao criticar os modernos métodos de
interpretacdo, afirma que "comp8em uma metodologia de crise, sdo métodos
por exceléncia afeicoados ao Constitucionalismo periclitante, métodos para os
dias turvos de mudanca de transicdo(...)". No mesmo contexto afirma que
esses métodos vieram fragilizar os elos juridicos da norma, que levar4d a um
colapso de racionalidade das Constituicdes. Contudo, mostra-se contradizente
ao afirmar que "N&o é possivel, todavia, dispensar 0s préstimos dessa
metodologia, nomeadamente naqueles paises onde a democracia nao resolveu
ainda a questao social." Conclui esclarecendo: "(..) Uma vez que "a plenitude
da velha hermenéutica faria estremecer ou explodir os fundamentos da ordem
social, cuja correnteza desce vertiginosa para um leito que ainda nédo se acha

de todo definido e escavado.".
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7 JURISPRUDENCIA

7.1 DA EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

Vigorava até 2009, conforme decisdao em plenério no julgamento do HC
84.078 de 05/02/2009, cujo Relator fora o Ministro Eros Grau, sob o
entendimento de que ndo se podia executar a pena antes do transito em
julgado.

Segue, a titulo ilustrativo, pequeno trecho da ementa:

HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
"EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA". ART. 5° LVI, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
ART. 1°, 1ll, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP
estabelece que "[0] recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo,
e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais
baixardo a primeira instancia para a execu¢ao da sentenc¢a". A Lei de
Execucdo Penal condicionou a execucdo da pena privativa de
liberdade ao transito em julgado da sentenca condenatéria. A
Constitui¢c&o do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5°, inciso LVII, que
"ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenc¢a penal condenatéria” [...] (BRASIL, 2009).

Nos ensinamentos de Afonso (2007), entende-se por transito em julgado
a decisdo gque ndo comporta mais recurso especial ou extraordinario.

Predominava, naquela época, o principio da nao culpabilidade ou como
0 é mais conhecido: principio da presunc¢éo de inocéncia, insculpido no artigo
5° da Constituicdo Federal, que aduz: "LVII - ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria” (BRASIL,
1988). Em plena harmonia com o artigo 11 da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, adotada e proclamada pela resolucao 217 A (lll) da
Assembleia Geral das Nacdes Unidas em 10 de dezembro de 1948, a qual o

Brasil fez adeséao.

Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada
de acordo com a lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa. 2.
Ninguém poderé ser culpado por qualquer agcdo ou omissdo que, no
momento, nado constituiam delito perante o direito nacional ou
internacional. Também n&o sera imposta pena mais forte do que
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aquela que, no momento da pratica, era aplicavel ao ato delituoso
(BRASIL, 1840).

O Brasil também é signatario de mais dois outros tratados que seguem a
mesma linha de Direitos humanos: O pacto de Direitos Civis e Politicos,
incorporado através do Decreto n°: 592/92, em seu artigo 14, e o Pacto de Séo
José da Costa Rica, incorporado pelo Decreto n°: 678/92, com status supra
legal, firmado pelo Supremo em 2008.

Prevalecia a garantia de que enquanto ndo se esgotassem todos o0s
recursos, ninguém poderia ser tido por culpado, muito menos sofrer
antecipadamente a execucdo da pena, exceto, as decorrentes da prisdo
cautelar, desde que presentes o0s requisitos autorizadores do artigo 312 do
Cédigo de Processo Penal (CPP)® sob pena de violagédo do direito de defesa,
da garantia da dignidade da pessoa humana, e do principio da presuncdo de
inocéncia por vezes mencionado. Transcendendo, inclusive, o Direito
internacional, conforme grafado no paragrafo retromencionado.

Entretanto, esse entendimento sofreu significativas mudancas com o
julgamento histérico da Suprema Corte em sede de HC 126.292, proferido em
17 de fevereiro de 2016, que se discutiu a legitimidade do acérdao proferido
pelo TJ/SP, o qual negou provimento ao Recurso de defesa, determinando o
inicio imediato da execucdo da pena. (VER ANEXO A).

Observa-se pequeno excerto:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNGAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°,
LVIl). SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR
TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE JURISDIGAO. EXECUGAO
PROVISORIA. POSSIBILIDADE." (BRASIL, 1988).

O que teria causado uma assimetria no sistema, sobretudo, no que diz

respeito & seguranca juridica, esse é o pensamento dos juristas de viséo

garantista.

® Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal,
guando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.
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7.2 DA UNIAO HOMOAFETIVA

As unides homoafetivas ja se apresentam na conjuntura social brasileira,
agrupando-se na forma de familia, e por vez elemento das rela¢des do Estado,
embora, muito diferente do modelo convencional. E como tal, buscam ser
reconhecidos em direitos e deveres. Do contrario, correm o0 risco de se
tornarem individuos néo identificados, ainda que inseridos no mesmo cenario
juridico brasileiro.

Contrariamente, trata o artigo 226, § 3°, cujo conceito de familia esta

bem distante do modelo da realidade atual.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado.

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebracgéo.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a uniédo estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento. (BRASIL, 1988).

O instituto é tratado como sendo a unido estavel entre homem e mulher,
corroborado com o que aduz o artigo 1.723" do Cédigo Civil vigente.

Embora o Poder Reformador n&o tenha alterado o texto constitucional,
houvera, recentemente, uma complexa e significativa mudanca, que sera
analisada adiante.

Objetivando minimizar os efeitos da inexisténcia de previsao legal e, por
consequéncia sanar as divergéncias até entdo existentes sobre o
reconhecimento de pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, o
Supremo  Tribunal Federal no julgamento da Acédo Direta de
Inconstitucionalidade N°. 4.277/DF, da relatoria do Ministro Ayres Britto,
ampliou o conceito de familia, consagrando interpretacdo favoravel, (ANEXO
B). Segue pequeno excerto jurisprudencial a titulo de melhor ilustracdo e

entendimento:
Ementa: 1. ARGUIQAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE

" 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.
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OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE,
COMO ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO
COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE
OBJETOS ENTRE AC}@ES DE NATUREZA ABSTRATA.
JULGAMENTO CONJUNTO. Encampacao dos
fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI n° 4.277-DF,
com a finalidade de conferir “interpretacdo conforme a
Constituicdo” ao art. 1.723 do Codigo Civil. Atendimento
das condicdes da acdo. 2. PROIBICAO DE
DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO,
SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER
(GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL
DE CADA QUAL DELES. A PROIBIQAO DO
PRECONCEITO COMO CAPITULO DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO
PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-
CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA
SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO
QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A
INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA.
[...] (BRASIL, 1988).

Conforme entendimento de Pizarro (2014) a mutacdo é muito mais que
simples processo informal de mudanca de interpretacdo, sentido ou
significado, ele defende uma ruptura do texto normativo.

No dizer do autor, tem-se nitido exemplo de mutacao:

O reconhecimento da unido homoafetiva no Direito brasileiro (STF,
ADIN 4277) resolve-se numa legitima e clara mutacdo constitucional,
no sentido de que a nova interpretacdo € muito mais do que uma
simples interpretacdo - antes disso e mais que isso: a mudanca
constitucional operou-se no nivel dos signos linguisticos, alterando
significante e significado e também o referencial linguistico, sem que
fosse alterado o texto constitucional (no sentido de alteracdo formal
do texto). Essa é a legitima mutacdo constitucional, na conceituacéo
gue ora apresentamos. (PIZARRO, 2014, p. 128).

O autor entende gue o reconhecimento da unido estavel homoafetiva, é
um incidente acessério de como a soberania do texto formal pode ser
"modificado" a luz da evolucgao histdrica, levando-se em conta o lapso temporal

relativamente exiguo de como aconteceram tais transformacdes, sem que

fosse examinado o arcabouco ordinario previsto na Carta Politica.
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7.3 DA PROGRESSAO EM REGIME PRISIONAL NA HIPOTESE DE CRIME
HEDIONDO

O STF, por muito tempo, entendeu que o regime prisional de cumprimento de
pena nos crimes hediondos deveria ser integralmente fechado, corroborando com a
Lei 8.072/90. Em sessao plenaria do dia 23 de fevereiro de 2006, esse entendimento
fora modificado com o julgamento do HC 82.959 - SP, da Relatoria do Ministro

Marco Aurélio, conforme excerto:

EMENTA

PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - RAZAO DE SER.
A progressdo no regime de cumprimento da pena, nas espécies fechado,
semi-aberto e aberto, tem como razdo maior a ressocializacdo do preso
gue, mais dia ou menos dia, voltara ao convivio social. PENA - CRIMES
HEDIONDOS - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - OBICE -
ARTIGO 2° § 1° DA LEI N° 8.072/90 - INCONSTITUCIONALIDADE -
EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL. Conflita com a garanta da
individualizag&o da pena - artigo 5°, inciso XLVI, da Constituicdo Federal - a
imposicdo, mediante norma, do cumprimento da pena em regime
integralmente fechado. Nova inteligéncia do principio da individualizacdo da
pena, em evolucado jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do
artigo 2°, § 1°, da Lei n° 8.072/90. (BRASIL,1988).

Apesar de o julgamento ter sido declarado incidenter tantum, ou seja, de forma
incidental, acabou recebendo interpretacdo como sendo declaratéria de
inconstitucionalidade com efeito erga omnes, segundo se pode entender da leitura
integral do referido julgado.

O STF passou, portanto, a entender que o regime integralmente fechado era
inconstitucional, pois feria de tal forma o principio da individualizacdo da pena,
garantia constitucional prevista no artigo 5°, inciso XLVI da Constituicdo Federal. No
ano seguinte, com o advento da Lei 11.464/07, o artigo 2°, 81° da Lei 8.072/90
ganhou uma nova redacdo, passando a adotar a seguinte prescricao: "A pena por
crime previsto neste artigo sera cumprida inicialmente em regime
fechado.".(BRASIL, 1988). Apesar de o apenado iniciar o cumprimento da pena em
regime fechado, tera a possibilidade de progresséo de pena, desde que preenchidos
critérios preestabelecidos, como por exemplo: bom comportamento no carcere e

cumprido parte de sua pena imposta pela sentenga condenatéria.
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7.4 DA FIDELIDADE PARTIDARIA

Durante muito tempo o STF entendeu que a fidelidade partidaria era muito
mais que um principio juridico, era um postulado ético, cuja violagdo néo
ensejava eventualmente qualquer consequéncia pratica para aquele que se
mostrasse infiel ao partido politico que o fez ser eleito. E assim entendia
porque no artigo 55 do inciso | ao VI da Constituicdo Federal, estavam
enumeradas de modo exaustivo as hipéteses de perda de mandato
parlamentar, dentre as quais, até hoje, ndo se inclui a infidelidade partidaria.
Diante de um novo contexto social, o STF passou a entender que a
infidelidade partidaria pode ensejar a perda do mandato parlamentar, conforme

se depreende da ementa do Mandado de Seguranca - MS/ DF 26.602:

CONSTITUCIONAL. ELEITORAL. MANDADO DE SEGURANCA.
FIDELIDADE PARTIDARIA. DESFILIACAO. PERDA DE MANDATO.
ARTS. 14, § 3°, V E 55, | A VI DA CONSTITUICAO. CONHECIMENTO DO
MANDADO DE SEGURANCA, RESSALVADO ENTENDIMENTO DO
RELATOR. SUBSTITUICAO DO DEPUTADO FEDERAL QUE MUDA DE
PARTIDO PELO SUPLENTE DA LEGENDA ANTERIOR. ATO DO
PRESIDENTE DA CAMARA QUE NEGOU POSSE AOS SUPLENTES.
CONSULTA, AO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, QUE DECIDIU
PELA MANUTENCAO DAS VAGAS OBTIDAS PELO SISTEMA
PROPORCIONAL EM FAVOR DOS PARTIDOS POLITICOS E
COLIGACOES. ALTERACAO DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. MARCO TEMPORAL A PARTIR DO QUAL A
FIDELIDADE PARTIDARIA DEVE SER OBSERVADA [27.3.07].
EXCECOES DEFINIDAS E EXAMINADAS PELO TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL. DESFILIA(;AO OCORRIDA ANTES DA RESPOSTA A
CONSULTA AO TSE. ORDEM DENEGADA. 1. Mandado de seguranca
conhecido, ressalvado entendimento do Relator, no sentido de que as
hipéteses de perda de mandato parlamentar, taxativamente previstas no
texto constitucional, reclamam decisédo do Plenario ou da Mesa Diretora,
ndo do Presidente da Casa, isoladamente e com fundamento em deciséo
do Tribunal Superior Eleitoral. 2. A permanéncia do parlamentar no partido
politico pelo qual se elegeu é imprescindivel para a manutencdo da
representatividade partidaria do préprio mandato. Dai a alteragdo da
jurisprudéncia do Tribunal, a fim de que a fidelidade do parlamentar
perdure ap6s a posse no cargo eletivo. 3. O instituto da fidelidade
partidaria, vinculando o candidato eleito ao partido, passou a vigorar a
partir da resposta do Tribunal Superior Eleitoral a Consulta n. 1.398, em
27 de marco de 2007. 4. O abandono de legenda enseja a extingdo do
mandato do parlamentar, ressalvadas situa¢gBes especificas, tais como
mudancas na ideologia do partido ou perseguigdes politicas, a serem
definidas e apreciadas caso a caso pelo Tribunal Superior Eleitoral. 5. Os
parlamentares litisconsortes passivos no presente mandado de seguranca
mudaram de partido antes da resposta do Tribunal Superior Eleitoral.
Ordem denegada.(STF - MS: 26602 DF, Relator; EROS GRAU, Data de
Julgamento: 04/10/2007, Tribunal Pleno, Data de Publicagéo: DJe-197
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DIVULG 16-10-2008 PUBLIC 17-10-2008 EMENT VOL-02337-02 PP-
00190) (BRASIL, 1988).

O STF tem entendido infidelidade partidaria como sendo a atitude de sair
de um partido politico para ingressar em outro sem que haja justa causa; e
esta como sendo a mudanca de ideario partidario, perseguicdo politica, ou
criacdo de legenda nova. Fato é que a Constituicdo Federal em seu artigo 55 e
respectivos incisos nao contempla essas hipoteses. Todavia, o STF passou a
sustentar que aquela enumeracdo nao seria exaustiva, mas sim meramente
exemplificativa e que poderia haver a insergcdo de novas situagdes de perda de
mandato parlamentar, por construcdo principiolégica em se tratando de
fidelidade partidaria.

Posteriormente o TSE seguindo essa mesma linha de entendimento, e
tendo em vista os Mandados de Seguranca n°s: 26.602; 26.603 e 26.604 editou
a Resolucao N° 22.610, de 25 de outubro de 2007, a qual veio disciplinar o
processo de perda de cargo eletivo, bem como de justificacdo de desfiliacdo

partidaria.

7.4 DA DEFINICAO E ALCANCE DO TERMO "RACISMO" - "CASO ELLWANGER"

Sob o ponto de vista do Ministro Marcos Aurélio, o Habeas Corpus HC 82424
RS, fora considerado como um dos mais importantes julgamentos realizados pelo
STF até aquele ano - (2003). No referido HC, o Supremo Tribunal Federal manteve a
condenacao do editor Siegfried Ellwanger imposta a este pelo Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, sob o entendimento de que o fato de escrever ou editar livros
com conteudo antissemita constitui crime de racismo a luz do artigo 5° e artigo 20 da
Lei n° 7.716/89, com redacdo dada pela Lei n° 8.081/90.

Embora a defesa tenha alegado direito a liberdade de expressao, sobretudo, a
alegacao de que os judeus ndo sdo uma raga, mas sim um povo, o STF ampliou a
interpretacdo do termo "racismo"”, aparentemente indeterminado, previsto naquele
dispositivo constitucional, cujo sentido semantico teria sido alargado em virtude de o
projeto Genoma ter cientificamente considerado a inexisténcia de subdivisdo da raca

humana, tomando por base milhares de amostras genéticas de pessoas espalhadas
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pelo mundo todo, tendo descoberto que : "Somos todos um sé". Sendo assim, levou-
se em conta que a divisao dos seres humanos em racgas deriva de um processo de
conteudo meramente politico-social. Atenta-se para o entendimento de que o termo
"racismo" comporta mais de uma interpretacao, permitindo-se ndo sofrer qualquer

modificagdo textual, embora diante de um contexto diferente.

7.5 DA ABRANGENCIA DO TERMO "CASA"

O artigo 5°, XI da CF, aduz que: "a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém
nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante
delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagéo
judicial;". (BRASIL, 1988).

Observando o referido texto normativo, temos que, tdo somente, a "casa',
espaco no qual as pessoas fazem suas moradias ndo poderia ser violado, mas para
fins de protegcdo constitucional o aludido dispositivo, revelou-se abrangente,
passando a ser entendido que "casa" seria qualquer compartimento privado onde
alguém exerca profissdo ou atividade, esta foi a interpretacdo firmada no Recurso
Extraordinério RE 251445 GO, da relatoria do Ministro Celso de Mello, conforme se

observa de pequeno trecho extraido da ementa:

[...]Doutrina.GARANTIA CONSTITUCIONAL DA INVIOLABILIDADE
DOMICILIAR (CF, ART. 5°XI). CONSULTORIO PROFISSIONAL DE
CIRURGIAO-DENTISTA. ESPACO PRIVADO SUJEITO A PROTECAO
CONSTITUCIONAL (CP, ART. 150,8 4° Ill).NECESSIDADE DE
MANDADO JUDICIAL PARA EFEITO DE INGRESSO DOS AGENTES
PUBLICOS. JURISPRUDENCIA. DOUTRINA.- Para os fins da protecdo
constitucional a que se refere o art. 5°, XI, da Carta Politica, o conceito
normativo de "casa" revela-se abrangente e, por estender-se a qualquer
compartimento privado onde alguém exerce profissdo ou atividade (CP,
art. 150, § 49, Ill),compreende os consultdrios profissionais dos cirurgides-
dentistas.- Nenhum agente pulblico pode ingressar no recinto de
consultério odontolégico, reservado ao exercicio da atividade profissional
de cirurgido-dentista, sem consentimento deste, exceto nas situacdes
taxativamente previstas na Constituicdo (art. 5°, XI).[...]. (BRASIL, 1988).

Dessa forma, mostra-se claro que o sentido seméantico do termo recebeu
conotacdo diferente para conferir protecdo ao réu, no caso um dentista que

detinha fotos ilicitas de menores, cujo material teria sido furtado de seu


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91614/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com/topicos/10620916/artigo-150-do-decreto-lein2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/topicos/10620677/par%C3%A1grafo-4-artigo-150-do-decreto-lein2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/topicos/10620584/inciso-iii-do-par%C3%A1grafo-4-do-artigo-150-do-decreto-lein2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/10730672/inciso-xi-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1033694/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91614/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com/topicos/10620916/artigo-150-do-decreto-lein2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/topicos/10620677/par%C3%A1grafo-4-artigo-150-do-decreto-lein2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/topicos/10620584/inciso-iii-do-par%C3%A1grafo-4-do-artigo-150-do-decreto-lein2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1033694/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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consultério profissional e que estava sendo usado como prova para incriminar-
lhe.

7.6 DO DEPOSITARIO INFIEL

Outro exemplo de mutacédo Constitucional verifica-se da leitura do artigo 5°,
inciso LXVII, donde se extrai que € totalmente possivel a prisdo do depositario infiel,
entretanto, sem que houvesse qualquer emenda para alteracdo do referido
dispositivo o Supremo Tribunal Federal, desde dezembro de 2008, reformulou sua
jurisprudéncia a partir do julgamento dos Recursos Extraordinarios (RE 349703) e
(RE 466343) e o do Habeas Corpus (HC 87.585-8) passando a entender que a
prisédo civil somente se aplica aos casos de descumprimento inescusavel de pensao

alimenticia.
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8 MUTACAO CONSTITUCIONAL/INCONSTITUCIONAL

No prélogo do livro de Pedra (2014, p. XIX), o Doutor Michele Carducci,
fez interessante observacdo que merece ser transcrita: "A mutacdo €
"constitucional” porque deriva de uma Constituicdo."(grifo nosso). E
observa gue nao se trata de absoluta factualiade, justamente ao contrério, ela
vem determinar e coincidir com o "modo de ser" acerca da realidade, de forma
a contribuir, sobremaneira, para a efetivacdo da norma constitucional.

Todavia no entendimento de Bulos (2014, p. 436): "Para serem
constitucionais, ndo podem gerar deformacdes maliciosas nem subversdes
traumatizantes”.

De maneira semelhante fundamenta Barroso (2013, p.151): "As
mutacdes que contrariarem a ConstituicAo podem, certamente ocorrer,
gerando mutacdes inconstitucionais”. As quais deverdo, em condi¢cdes normais
do Estado serem rejeitadas pelos Poderes competentes e pela sociedade. Do
contrario, opera-se uma situacdo de anomalia, cujos fatos se colocam acima
do Direito.

Nesta mesma linha de pensamento preleciona Pedra, (2014). ocorre
mutacado constitucional, quando houver apenas alteracdo informal, cujos limites
ndo desrespeitem a letra Constitucional, trazendo a titulo de exemplo o artigo
42 da Constituicdo de 189, donde se podia extrair que no caso de vacancia,
por qualguer que fosse o motivo, e desde que nédo transcorridos dois anos do
periodo presidencial, dever-se-ia proceder a nova eleicdo, e apesar de tal
previsdo, o Congresso Nacional autorizou que o0 vice-presidente tomasse
posse, ainda que a renuncia do presidente da Republica tivesse acontecido em
tempo inferior aos dois anos, prazo este que a Constituicdo impunha. Nesta

acepcao defende:

Pode-se chamar de mutacdo constitucional apenas a alteracdo
informal da Constituicdo que respeitar os pardmetros anteriormente
analisados. Caso contrario, a situacdo serd de uma mutagéo
constitucional inconstitucional (doravante chamada simplesmente de
mutacdo inconstitucional), que ocorre quando o resultado da alteracao
informal afronta o sistema constitucional. (PEDRA, 2014, p. 300).
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E segue fazendo mencédo a Pedro Vega e a Carl Schmitt, os quais
denominam esse mesmo fenbmeno como sendo falseamento ou quebramento
da Constituicdo, cujo valor axiolégico tem sentido distinto do que a norma

realmente tem:

Quebramento da Constituicdo: Violagdo de prescricbes legal-
constitucionais para um ou varios casos determinados, porém, a titulo
excepcional, quer dizer, sob o suposto de que as prescricbes
guebrantadas segue inalteradas nos demais, e, portanto, ndo sao
nem suprimidas permanentemente nem colocadas temporalmente fora
de vigéncia (suspensas). a) Quebramento inconstitucional da
Constituicdo: violacdo a titulo excepcional de uma prescricdo legal-
constitucional sem atender ao procedimento previsto para reformas
constitucionais.b) Quebramento constitucional da Constituicéo:
violagcdo a titulo excepcional de uma prescricdo legal-constitucional

para um ou varios casos concretos, quando, ou é permitido dito
guebramento excepcional por uma lei constitucional (por exemplo: art,
44, § 2° C.a.), ou se observa para isto o procedimento previsto para
as reformas da Constituicdo.(PEDRA, 2014, p. 301).

Também esclarece que a mutacdo inconstitucional pode acontecer por
omissdo, quando o legislador deixa de elaborar norma imprescindivel para
torna-la eficaz e plena.

Idéntico raciocinio € o do Ferraz (2015), ao afirmar que as mutacfes
que violarem expressamente a Constituicdo, serdo tratadas de mutacdes
inconstitucionais, e por isso ndo sao legitimas; ao passo que as mutagcdes que
nao violarem a letra constitucional serdo consideradas mutacdes legitimas.
Estas se perfazem pela interpretacdo, pela inércia do legislador, pelo desuso
da norma constitucional, mutacéo implicita e mutacdo que viole expressamente
a letra da lei. E para aquelas seriam os casos das alteracfes manifestas pela
interpretagao judicial, legislativa, administrativa e da mutagcdo pelo costume
constitucional.

De forma idéntica Mendes, (2014) ratifica que a nova interpretacdo deve
se amoldar a norma, de modo tal que ndo se deve buscar violentar o0s
principios que estruturam a Lei Maior, senédo, consistira, tdo somente, em mera

interpretacao constitucional.
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9 LIMITES AO PROCESSO DE MUTACAO NA CONSTITUICAO

Precipuamente, toda e qualquer alteracdo que pudesse ensejar
mudanga na constituicdo, encontraria limite que, de imediato, esbarraria no
artigo 60 da Constituicdo Federativa de 1988, no qual o legislador originario
introduzira uma forma solene para que o0s seus dispositivos viessem ser
alterados. O que se daria, tdo somente, através de Emendas Constitucionais,

conforme preceitua o excerto da Carta Politica vigente:

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

| - de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados
ou do Senado Federal;

Il - do Presidente da Republica;

Il - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da
Federacao, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de
seus membros. (BRASIL, 1988)..

Consta, ainda, na doutrina, o processo de revisdo da Constituicdo, muito
embora a maioria dos doutrinadores defenda n&do ser mais possivel posta a
forca normativa j4 inoperante em face da cronologia, apontada conforme se
verifica do artigo 3° dos Atos das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias
(ADCT), in verbis: "Art. 3°- A revisdo constitucional sera realizada ap6s cinco
anos, contados da promulgacdo da Constituicdo, pelo voto da maioria absoluta
dos membros do Congresso Nacional, em sessdo unicameral". (BRASIL,
1988).

Em que pese tais disposicOes, as constituicdes tém sofrido modificagcdes
ndo provenientes do processo por via formal, conforme preveem os
dispositivos retromencionados. De tal arte, ja considerava Hesse (1991), se
houver uma modificacdo fatica, isto pode ou deve implicar mudancas na
interpretagdo da Constituicdo. Consequentemente, nasce uma nova
proposicao juridica, e esta vem estabelecer o limite da interpretacdo e por sua
vez, o limite para qualquer mutagdo da norma. Continua esclarecendo que nao
€ porque a situacdo muda, que deve ser posta em sacrificio a vontade
normativa, mas adverte que se o sentido de determinada proposi¢cdo normativa

ndo tem mais como ser realizada, imperando-se a revisao Constitucional, caso
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contrario, opera-se a supressdo, permitindo tencionar a norma e a realidade
em face do Direito.

Para Barroso (2013) existe limites a mutagdo Constitucional, néo
podendo ser ultrapassados, sob pena de haver violagcdo ao Poder Constituinte,

e em derradeira analise a soberania. No mesmo prisma, acentua que a

mutacdo constitucional estiq estancada em dois limites, quais sejam:

"a) as possibilidades semanticas do relato da norma, vale dizer, os
sentidos possiveis do texto que esta sendo interpretado ou alterado;
b) a preservacdo dos principios fundamentais que ddo identidade
aquela especifica constituicdo". (BARROSO, 2013, p.150)

O mesmo autor consigna que se a nova interpretagdo, que confere um
sentido novo, ndo puder se adequar ou ndo couber no texto, serd, portanto,
necessario convocar o poder constituinte de reforma. E caso, ndo seja possivel
caber dentro dos principios fundamentais serd entdo necessario retirar do
estado latente o Poder Constituinte Primario.

J& para Bulos (2014), ndo ha limites para as mutacdes constitucionais,
uma vez que a sociedade vive em constante transformacao, resultado da
atuacado de forcas elementares, por isso ndo se reproduzem pelos meios
convencionais, reflexos dos acontecimentos na normatividade constitucional.
Contudo, afirma que o Unico limite que poderia haver, esta ligado a
subjetividade do interprete, antes, porém, usando de pondera¢cdo no sentido de
ndo extrapolar a sua condicdo de exegeta, para ndo ocasionar deformidades

nas Constituicdes, e estas ndo se tornarem inconstitucionais.
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10 CONSIDERACOES FINAIS

Inicialmente, reputa-se criticar: como tal mudanca pode ser considerada
informal, se, de fato é consolidada por intermédio das decisbes do Poder
judiciario, cujo Orgéo tem previsdo expressa na Constituicdo e por tal razéo
notadamente formal? Parece contraditério. Ainda que tais mudancas sejam
provenientes de fatores exdégenos ao processo formal de reforma ou revisédo
previsto no proprio texto normativo. Todavia, a doutrina majoritaria mostra-se
confortavel em afirmar que se trata de um processo informal de mudanca na
Constituicdo. Embora, obviamente, seja possivel entender que, precipuamente,
possa ser originada de outros fatores.

A nova hermenéutica abriu espago para um novo modelo de
interpretacdo, de tal modo que a arte de interpretar passa a ser tarefa,
também, da sociedade como um todo. As chamadas "sociedades abertas",
dando azo a multiplicidade de intérpretes, independente dos métodos de
interpretacdo preexistentes. E os estudos comprovam isso, uma vez que O
processo de interpretacdo se expandiu, 0 que era, apenas, adstrito a uma
comunidade elitizada, ou seja, tdo somente, a Orgdos vinculados do Estado,
agora alcanca, também, a sociedade.

Diferentemente do modelo tradicional ou classico, conduzido pela "velha
Hermenéutica" donde se extrai que a lei era interpretada a exaustao, e talvez
nem interpretada fosse, uma vez que nédo era permitido ao intérprete a efetiva
interpretacdo da norma. O que havia era pura e simplesmente a adequacdo da
vontade do legislador voltada ao inequivoco sentido da norma. Nessa €poca 0s
juizes eram considerados como meros aplicadores da lei, executando a
aplicacdo da norma de forma mecanica, conforme preleciona Magalhdes
(1989). Com o passar do tempo, entendendo-se, entretanto, que fosse possivel
interpreta-la, tal papel era restrito a um seleto grupo, ou seja, aos Orgéos
vinculados ao Estado, conforme apontou o presente estudo.

Com a evolugdo da Sociedade nasceu um novo modelo de
interpretacdo, nesse novo modelo ndo s6 o juiz pode questionar a aplicacao do
direito. No mesmo compasso surge a "sociedade aberta" que por meio de

movimentos de pressdo vem "obrigando" o Poder Judiciario a rever a vontade
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do legislador originério, refutando a exegese normativa constitucional.
Destarte, as transformacdes socioculturais passaram a ser preponderantes e
significativas na interpretagao constitucional, e ainda que nada mude em sua
férmula, ou seja, ainda que ndo comprometa a letra da lei outrora positivada,
os estudos evidenciam que mais cedo ou mais tarde precisar4 haver uma
reformulagcédo no texto normativo, uma vez imposto por novos preceitos, sob
pena de ndo mais subsistir, uma vez tornando-se ultrapassada ou obsoleta,
porque ndo mais se adéqua a realidade atual.

Tal entendimento faz recordar do grande soci6logo alemdo Ferdinand
Lassale, considerado como um dos precursores da Socialdemocracia. Ele
trouxe o sentido sociolégico de Constituicdo, afirmando que a constituicdo é a
soma dos fatores reais de poder, e que se assim ndo o for, ndo passa de
simples folha de papel, de cunho meramente retaorico.

Todavia, uma corrente juridica tem defendido que quando acontece a
mudanca "informal”, h4 uma aproximacado da realidade com o texto normativo,
no entanto, ha quem afirme justamente o contrario, ou melhor, de que nédo ha
aproximacdo alguma, havendo, portanto, uma ruptura com o texto legal
afetada aos campos social, politico e econdémico, conforme preleciona Pizarro.

Enquanto, seja ruptura do texto legal, ou mera alteracdao de valor
semantico, a soberania da Constituicdo encontra-se ameacada, seja pela forca
de grupos de pressdo ou pelo ativismo judicial. Em vista disso, o principio da
interpretacdo conforme a Constituicdo vai ficando para tras, dando azo a
outras interpretagcbes. Causando premente preocupagdo entre 0s
pesquisadores, 0s quais vém tentando entender e explicar o que, de fato, esta
acontecendo. Com isso, a questdo da interpretacdo da Constituicdo ganhou
uma repercussao ainda maior no estudo da mutacao na constituicdo, e por sua
vez, no Brasil, tendo, inicialmente surgido no seio da Alemanha com as
transformacdes percebidas por Laband na Carta politica Germanica de 1871,
segundo explicou Bulos (2014).

Notadamente, as "metamorfoses" pelas quais passam a sociedade
resvalam na Constituicdo, interferindo ou implicando, sobremaneira, na sua
interpretacdo, causando alteracfes "nao formais"”, sejam através dos grupos de

pressdo ou das decisfes judiciais, ou simplesmente resultado de preceitos de
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uma pluralidade de intérpretes, fruto de uma sociedade aberta, conforme
defende Pizarro.

Nessa conjuntura, como se sabe, a sociedade é elemento fundamental
para a existéncia do Direito ndo podendo deste se apartar. Por consequéncia
surge uma necessidade latente de as normas continuamente se adequarem a
uma nova realidade, ainda que lenta e sutilmente, mas sempre sendo levada a
tomar uma nova forma ou a adquirir uma nova "moldura”, apesar de o
legislador origindrio ter introduzido no texto constitucional as limitacdes pelas
guais deva sofrer a Constituicdo antes de ser efetivamente alterada, devendo
antes de tudo, ser operacionalizada por Emendas ou revisao, por intermédio
do Poder Constituinte Derivado, conforme preceitua o artigo 60 do Diploma
Constitucional de 1988, ainda vigente. Contudo, essa imposi¢cao constitucional
ndo se mostra suficiente para afastar a possibilidade de alteracdo através do
Processo "informal” de mudanca, decorrente das manifestacdes da sociedade.
Por sua vez, permanentes!

Obviamente, nao seria possivel ao legislador primario prever todas as
hipbteses que viessem gerar alteracdo no aludido texto, contudo, como muito
bem, definiu Bulos (2014), a Constituicdo € um organismo vivo, por tal razao
deve acompanhar a evolugdo da sociedade e suas circunstancias.

Quanto as limitacbes do fendmeno da mutacdo constitucional, aduz
Pedra (2014), que encontram barreiras quando se obedece a um programa
normativo. Contrariamente Bulos (2014), afirma que o unico limite possivel
estd na ponderacdo do exegeta, explicando que "assim como os fatores
exdgenos estdo para a mutacdo; a ponderacdo do exegeta esta para 0s
limites." Entretanto, parece que se assim o for, tudo leva a crer que ndo ha
limites para tal fendbmeno, levando em conta que o poder de interpretacdo do
intérprete vai muito além do que podemos imaginar. Todavia, ele explica que
as interpretacfes que deformam os principios fundamentais, afetam de tal
forma a carta maior que passam ao campo da mutacdo inconstitucional, esta
por sua vez considerada como processo informal que viola a carta magna,
citando como exemplo a inércia legislativa no controle de constitucionalidade.

Nesse prisma, Ferraz mostrou que isso € totalmente possivel. A primeira

€ aquela que a mutacdo ocorre de maneira sutil, espontanea e que vai se
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adequando a realidade sem causar defloramento ao texto legal, proveniente da
evolugcdo de novos tempos, dos costumes ou transformacdes da sociedade. J&
gue no que se refere & mutacdo inconstitucional, verificou-se que se trata de
um tipo de mudanca que fere frontalmente o texto legal, violando os limites,
guer seja de maneira manifesta ou pouco perceptivel. Geralmente acontece
por via das interpretagdes judicial, legislativa e administrativa, que dao ao
texto legal novo sentido, também podendo ocorrer quando o legislador se
omite. No que se refere a essa questdo, restou entendido que quando o
intérprete ndo pondera sua interpretacdo ele extrapola o que poderia ser
considerado apenas mutacédo constitucional passando ao campo da mutacéo
inconstitucional.

Os estudos mostraram que além de a mutagcdo encontrar guarida na
pluralidade de interpretes da norma, que hoje em dia, ndo alcanca apenas 0s
juizes ou Orgdo vinculados do Estado, mas a sociedade como um todo.
Apontaram, também, que é o Poder Constituinte Difuso que tem a funcéo de
locupletar e atualizar o texto normativo primario, sob o amparo da facticidade.
Destarte, se as mutacdes constitucionais se manifestam através do poder
difuso, e tendo este natureza fatica conforme aduz Bulos (2014).

Observa-se, sobremaneira, uma evolugdo contemporanea da sociedade
em contrassenso a concepcdes ultrapassadas, impulsionando uma nova ordem
politica, podendo causar, por consequéncia, inevitavel sensacdo de que vem
se instalando no Pais um momento de inseguranca juridica para uns, virtude
da Democracia para outros pelo respeito as diferencas, a dignidade humana,
sob o olhar dos grupos que se acham minorias, como no caso do
reconhecimento legal da unido entre homossexuais. N'outro prisma, resultado
dos impulsos da sociedade movida por uma desenfreada ideologia, ou
conjunto de direitos subjetivos, e, ainda n'outro aspecto, sinénimo de
retrocesso e caos dos principios Constitucionais, que permeiam, também, o
campo religioso.

Autores tém demonstrado a existéncia de uma pluralidade de
interpretes, motivo pelo qual fatores exdgenos provocam significativas
mudangas sociais em vista da forte influéncia do Poder Difuso em face da

soberania Constitucional. E, mesmo que tais alteracdes se deem, apenas, no
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campo informal, elas funcionam como molas propulsoras de uma nova Ordem
Constitucional, conforme ensinou Pizarro.

Verificou-se, que nao h& um método préprio ou exclusivo de
interpretacao para que possa ser utilizado no processo de entendimento desse
fendbmeno. Todavia, o que mais poderia se aproximar, seria o critério evolutivo,
defendido por Bulos (1997). Entretanto, defende Kelsen (2002), que ndo ha um
metodo mais certo que outro, e que nenhum deles pode ser desprezado, pois
cada qual contribui de forma relevante. Analisou-se, também, que a mutacéo
constitucional € aquela que nado fere o texto normativo, ndo causando
deformacgdes, um exemplo trazido por Pedra (2014) é o caso do artigo 42 da
CF de 1891, que previa novas eleicdes no caso de vacancia do Presidente,
antes de findados dois anos, no entanto, o Congresso Nacional autorizou que
0 Vice-Presidente tomasse posse antes de esgotados esse prazo.

N&ao ha que se olvidar tratar-se de um tema instigante que embala novas
pesquisas em vista das implicagcdes de cunho politico, juridico, social, e até
religioso. Ressalta-se, contudo, que apesar de muitos autores considerarem a
mudanca na Constituicdo como sendo um processo informal, a nosso ver tal
expressdo nao se mostra como sendo a mais adequada, uma vez que tais
mudancas sdo efetivadas por Orgdos com previsdo constitucional, embora
ocasionadas por fatores externos ao processo formal de reforma ou reviséo,
prescritas na Carta Constitucional pelo legislador Constituinte Originario.
Sendo assim, parece mais inteligivel a definicdo trazida por Tavares (2013),
guando se refere a tais mudangcas como mutacdo nao textual, posto que, h@,
tdo somente, uma modificacdo de interpretacédo diante de um novo contexto.

Por fim, trata-se de um tema complexo que segue transformando
preceitos, provocando uma releitura da Carta Politica, carregando em seu bojo

um grande desafio: "o desafio de subsistir.".
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ANEXO A

HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA "EXECUCAO
ANTECIPADA DA PENA". ART. 5° LVII, DA CONSTITUICAO DO BRASIL.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1°, lIl, DA CONSTITUICAO DO BRASIL.
1. O art. 637 do CPP estabelece que "[0] recurso extraordinario ndo tem efeito
suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais
baixardo a primeira instancia para a execucdo da sentenca'. A Lei de Execucéo
Penal condicionou a execucdo da pena privativa de liberdade ao transito em julgado
da sentenca condenatdria. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5°,
inciso LVII, que "ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria’. 2. Dai que o0s preceitos veiculados pela Lei n.
7.210/84, além de adequados a ordem constitucional vigente, sobrepdem-se,
temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP. 3. A prisdo antes do
transito em julgado da condenacdo somente pode ser decretada a titulo cautelar. 4.
A ampla defesa, nédo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases
processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por isso a execucao
da sentenca ap0s o julgamento do recurso de apelacao significa, também, restricao
do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensédo estatal de
aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretenséo. 5. Prisdo temporéria,
restricdo dos efeitos da interposicdo de recursos em matéria penal e punicéo
exemplar, sem qualquer contemplacdo, nos "crimes hediondos" exprimem muito
bem o sentimento que EVANDRO LINS sintetizou na seguinte assertiva: "Na
realidade, quem esta desejando punir demais, no fundo, no fundo, esta querendo
fazer o mal, se equipara um pouco ao proprio delinquente”. 6. A antecipacdo da
execucdo penal, ademais de incompativel com o texto da Constituicdo, apenas
poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos magistrados --- ndo do
processo penal. A prestigiar-se o principio constitucional, dizem, os tribunais [leia-se
STJ e STF] serdo inundados por recursos especiais e extraordinarios e
subsequentes agravos e embargos, além do que "ninguém mais sera preso". Eis o
que poderia ser apontado como incitacdo a "jurisprudéncia defensiva”’, que, no
extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionais. A
comodidade, a melhor operacionalidade de funcionamento do STF nao pode ser
lograda a esse preco. 7. No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando foi
debatida a constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira que impde a
reducdo de vencimentos de servidores publicos afastados de suas funcbes por
responderem a processo penal em razdo da suposta pratica de crime funcional , o
STF afirmou, por unanimidade, que o preceito implica flagrante viola[art. 2° da Lei n.
2.364/61, que deu nova redacdo a Lei n. 869/52] do disposto no inciso LVII do art. 5°
da Constituicdo do Brasil. Isso porque --- disse o relator --- "a se admitir a reducéo
da remuneracéo dos servidores em tais hipéteses, estar-se-ia validando verdadeira
antecipacdo de pena, sem que esta tenha sido precedida do devido processo legal,
e antes mesmo de qualquer condenacdo, nada importando que haja previsao de
devolucéo das diferencas, em caso de absolvi¢do". Dai porque a Corte decidiu, por
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unanimidade, sonoramente, no sentido do n&o recebimento do preceito da lei
estadual pela Constituicdo de 1.988, afirmando de modo unanime a impossibilidade
de antecipacao de qualquer efeito afeto a propriedade anteriormente ao seu transito
em julgado. A Corte que vigorosamente prestigia o disposto no preceito
constitucional em nome da garantia da propriedade ndo a deve negar quando se
trate da garantia da liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais a ver com as
elites; a ameaca as liberdades alcangca de modo efetivo as classes subalternas. 8.
Nas democracias mesmo 0s criminosos sao sujeitos de direitos. Nao perdem essa
gualidade, para se transformarem em objetos processuais. S&0 pessoas, inseridas
entre aquelas beneficiadas pela afirmacao constitucional da sua dignidade (art. 1°,
lll, da Constituicdo do Brasil). E inadmissivel a sua exclus&o social, sem que sejam
consideradas, em quaisquer circunstancias, as singularidades de cada infragéo
penal, o que somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a
condenacao de cada qual Ordem concedida. STF - HC: 84078 MG, Relator: Min.
EROS GRAU, Data de Julgamento: 05/02/2009, Tribunal Pleno, Data de Publicacao:
DJe-035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-2010 EMENT VOL-02391-05 PP -
01048)
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ANEXO B

Ementa: 1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO.
RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO AGAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU
RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA
DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA.
JULGAMENTO CONJUNTO. Encampacédo dos fundamentos da ADPF n°
132-RJ pela ADI n° 4.277-DF, com a finalidade de conferir “interpretacao
conforme a Constituicao” ao art. 1.723 do Codigo Civil. Atendimento das
condicdes da agdo. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINAGCAO DAS PESSOAS
EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA
HOMEM/MULHER (GENERO) SEJA NO PLANO DA ORIENTAGAO
SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO
COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO  FRATERNAL.
HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-
CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE,
INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE.
DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O
sexo das pessoas, salvo disposicdo constitucional expressa ou implicita
em sentido contrario, ndo se presta como fator de desigualagéo juridica.
Proibicdo de preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da Constituicao
Federal, por colidir frontalmente com o objetivo constitucional de
‘promover o bem de todos”. Siléncio normativo da Carta Magna a respeito
do concreto uso do sexo dos individuos como saque da kelseniana
“‘norma geral negativa”, segundo a qual “o que nao estiver juridicamente
proibido, ou obrigado, esta juridicamente permitido”. Reconhecimento do
direito a preferéncia sexual como direta emanacdo do principio da
‘dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima no mais elevado
ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade. Salto
normativo da proibicdo do preconceito para a proclamacdo do direito a
liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia
da vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos
planos da intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas.
Autonomia da vontade. Clausula pétrea. 3. TRATAMENTO
CONSTITUCIONAL DA INSTITUIGAO DA FAMILIA. RECONHECIMENTO
DE QUE A CONSTITUIGAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO
SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA
PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-
CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE
CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O
caput do art, 226 confere a familia, base da sociedade, especial protecao
do Estado. Enfase constitucional a instituicdo da familia. Familia em seu
coloquial ou proverbial significado de ndcleo doméstico, pouco
importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada por
casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988,
ao utilizar-se da expressao “familia”, ndo limita sua formagédo a casais
heteroafetivos nem a formalidade cartoréaria, celebragdo civil ou liturgia
religiosa. Familia como instituicAo privada que, voluntariamente
constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade
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civil uma necessaria relacao tricotdbmica. Nucleo familiar que é o principal
l6cus institucional de concrecdo dos direitos fundamentais que a propria
Constituicao designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°).
Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente
ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a
formacdo de uma autonomizada familia. Familia como figura central ou
continente, de que tudo o mais € conteddo. Imperiosidade da
interpretacdo nao-reducionista do conceito de familia como instituicdo
gue também se forma por vias distintas do casamento civil. Avanco da
Constituicdo Federal de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na
direcao do pluralismo como categoria sécio-politico-cultural. Competéncia
do Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativamente, o Texto
Magno na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa
pela eliminagc&o de preconceito quanto a orientagcdo sexual das pessoas.
4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A
HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTEGCAO
DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE
ESTABELECER RELACOES JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM
HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO.
IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE
FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia constitucional a dualidade basica
homem/mulher, no 8 3° do seu art. 226, deve-se ao centrado intuito de
nao se perder a menor oportunidade para favorecer relagdes juridicas
horizontais ou sem hierarquia no ambito das sociedades domésticas.
Reforco normativo a um mais eficiente combate a reniténcia patriarcal
dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso da letra da Constituicado
para ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969. Nao ha como fazer
rolar a cabeca do art. 226 no patibulo do seu paragrafo terceiro.
Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “entidade familiar’, néao
pretendeu diferencia-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia ou
diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de constituicdo de
um novo e autonomizado nucleo doméstico. Emprego do fraseado
“entidade familiar” como sinénimo perfeito de familia. A Constituicdao néo
interdita a formacdo de familia por pessoas do mesmo sexo.
Consagracéao do juizo de que nao se proibe nada a ninguém sendo em
face de um direito ou de protecdo de um legitimo interesse de outrem, ou
de toda a sociedade, o que nao se da na hipotese sub judice. Inexisténcia
do direito dos individuos heteroafetivos a sua nao-equiparacao juridica
com os individuos homoafetivos. Aplicabilidade do 8 2° do art. 5° da
Constituicdo Federal, a evidenciar que outros direitos e garantias, nao
expressamente listados na Constituicdo, emergem “do regime e dos
principios por ela adotados”, verbis: “Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil | seja parte”. 5. DIVERGENCIAS LATERAIS
QUANTO A FUNDAMENTACAO DO ACORDAO. Anotacdo de que 0s
Ministros Ricardo Lewandowski, Mendes e Cezar Peluso convergiram no
particular entendimento da impossibilidade de ortodoxo enquadramento
da unido homoafetiva nas espécies de familia constitucionalmente
estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a uniao entre parceiros do
mesmo sexo como uma nova forma de entidade familiar. Matéria aberta a
conformacéo legislativa, sem prejuizo do reconhecimento da imediata
auto-aplicabilidade da Constituicdo. 6. INTERPRETAGCAO DO ART. 1.723
DO CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE COM A CONSTITUIC;AO
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FEDERAL (TECNICA DA “INTERPRETAGAO CONFORME").
RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO FAMILIA.
PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade de interpretacdo em
sentido preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do Cdédigo Civil,
nao resollvel a luz dele préprio, faz-se necessaria a utilizacdo da técnica
de “interpretacdao conforme a Constituicao”. Isso para excluir do
dispositivo em causa qualquer significado que impeca o reconhecimento
da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo
como familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas
regras e com as mesmas consequéncias da unido estavel
heteroafetiva.(STF - ADI: 4277 DF, Relator: Min. AYRES BRITTO, Data
de Julgamento: 05/05/2011, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-198
DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-02607-03 PP-
00341)
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