Rgll VIiIL ST

DIREITO
FAE

MUTACAO CONSTITUCIONAL E (INYSEGURANCA JURIDICA
CONSTITUTIONAL MUTATION AND LEGAL (UN)CERTAINTY

Thiago Miranda MINAGE!
Caroline Vigano MATTAR ASSAD?

RESUMO

O presente artigo busca explicar o fendbmeno da mutacéo constitucional e relacionar
com a seguranca juridica. Para tanto, analisa a ocorréncia do fenbmeno em meio as
Constitui¢cdes rigidas, por meio de suas diversas formas de manifestacdo. Ao final,
elabora-se critica da ideia de democracia constitucional de forma a relacionar esta
nocao a necessidade de mutacao e seus limites.
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ABSTRACT

This article explains the phenomenon of constitutional mutation and relate to certainty It
analyzes the occurrence of the phenomenon in the rigid Constitutions, through its various
forms of manifestation. Make a critique of the idea of constitutional democracy is elaborated in
order to relate this notion to the need for mutation and its limits.

KEY WORDS: Constitutional mutation; legal certainty; constitutional democracy.

INTRODUCAO

1 Pds-doutorando em Direito pela UFRJ; Doutor e Mestre em Direito pela UNESA; Advogado
Criminalista. E-mail: thiago@thiagominage.com.br.

2 Graduanda em Direito pela FAE-Centro Universitario. E-mail: carolassadd@gmail.com.

Pagina 98

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU



Rgll VIiIL ST

DIREITO
FAE

Historicamente, sempre houve a necessidade de se ter um mecanismo de
organizacdo do Estado. Uma norma juridica que trouxesse a estruturacdo estatal e
limitacdo ao poder. Nos povos hebreus, as limitacdes ao poder politico se pautavam
no Estado Teocratico — periodo denominado Constitucionalismo Antigo.

Ao final do século XVIII, com a promulgacéo das Constituicdes dos Estados
Unidos da América, de 1787, e da Franca, de 1791, surge o periodo chamado de
Constitucionalismo Moderno, onde o texto constitucional foi concebido como
documento que, a priori, deveria durar indefinidamente no tempo e, para assegurar
essa duracdo, existia complexo processo de protecdo ao texto, que tornava sua
mudanca uma hipétese mais distante. As Constituicfes francesas de 1791 e de 1795
trazem um modelo para essa inspiracdo: duracao indefinida e rigidez. A Constituicao
de 1791, pautada nessa crenca de permanéncia e imutabilidade, s6 permitia inicio da
revisdo apos decorridos 18 anos da deliberacdo que inaugurava o0 percurso da
Assembleia de Revisdo. Superada pela dinamica revolucionéria, incompativel com tal
dificuldade na mudanca e lentiddo no processo formal, a concepcdo da revisao
ressurgiu na Constituicdo de 1795, que previu a instituicdo da Assembleia de Reviséo
nove anos apds a aprovacao da proposta. A cautela sobre a protecdo ndo deteve as
ondas do movimento revolucionario.

Nos movimentos ideoldgicos do Constitucionalismo Revolucionario de 1789,
a religido tomou espago e conduziu ao culto da Constituicdo. Infundiu-se nela a
sobrenaturalidade da criacdo divina. A Constituicdo se assemelhava ao “Cristo
Abstrato”.

Na Constituicdo dos Estados Unidos de 1787 (documento que inaugurou o
Constitucionalismo escrito do século XVIII) ndo houve a previsdo de um extenso
formalismo envolvendo a revisdo constitucional como na Franca de 1791 e 1795.

Houve a formulacédo de regras mais comedidas, com efeitos mais praticos. No artigo
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V foi descrito o quoérum necessario para emendar, quando a iniciativa proviesse das

Legislaturas Estaduais e a exigéncia da ratificacdo estadual da emenda — o que
consagrou a defesa do texto constitucional.

1 SENTIMENTO CONSTITUCIONAL E VONTADE DE CONSTITUICAO

N&o é apenas no mundo das normas juridicas que se assegura a permanéncia
da Constituicdo. As normas juridicas modelam e conduzem a supremacia da Carta,
porém, € necessario seu acatamento. Logo, podemos dizer que tal acatamento
ultrapassa seu comando supremo. A adesdo a Constituicdo gera formas de
obediéncia constitucional. E o chamado “sentimento constitucional” ou “vontade de
Constituicao”.

Para Konrad Hesse, o que legitima a forca normativa da Constituicdo é a
condicéo essencial chamada “vontade de constituicdo”. A ideia € de que somente a
necessidade e vontade humana tém o necessario para que a Constituicdo perdure e
logre éxito. E a eficacia vincula-se a sua incidéncia na realidade, ao acontecimento
concreto — enquanto seus fundamentos forem cabiveis e aplicaveis aos fatos, a
Constituicao é eficaz. Para Hesse, também, a Constituicdo deve, em sua forma, ser
concisa e, em seus poucos principios fundamentais, se mostrar adequavel as
mudancas politicas sociais e econdmicas. Deve também, igualmente, ser maleavel e,
em sua aplicagéo, a interpretacdo deve levar em conta as circunstancias do caso
concreto — pois quanto mais ela consiga se adaptar aos fatos, maior sera sua eficacia.®

Karl Loewenstein observa que a Constituicdo se valoriza na medida em que
favorecer mudancgas na estrutura social sem alteracéo no processo politico. O segredo

da estabilidade da Constituicdo norte-americana, das Constituicbes monarquicas da

% FIGUEIREDO, Rachel. O conceito de Constituicdo: analise comparativa das ideias de Ferdinand
Lassalle e Konrad Hesse.
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Suécia, Noruega, Dinamarca, Bélgica, Luxemburgo e Holanda esta na raridade de

emendas constitucionais. Essa modificacdo infrequente ndo abala sua validez e
reforca a seguranca juridica na alma de seu povo.

A expressao “sentimento constitucional” (Verfassungsgefiihl) diz respeito ao
comportamento psicolégico e sociolégico do existencialismo politico*. Esse
sentimento constitucional € incompativel com indiferenca popular em relacdo a
Constituicdo. A ignoréancia constitucional do povo nega o sentimento constitucional e
fazem da Constituicdo mera folha de papel. Essa conduta de ignorancia substitui a
estabilidade pela fragilidade da Carta.

Pablo Lucas Verd(® examina a relacdo da consciéncia com o sentimento
constitucional, o qual corresponde na caracterizacdo do sentimento constitucional
como modo de integracao politica. Verdu diz que o sentimento constitucional se apoia
no vinculo moral entre as instituicbes e os homens, sem o qual nada é solido. O
sentimento constitucional também corresponde a estar na Constituicdo, que sucede,
historicamente, a aspiracao de tener-Constituicion, responsavel pelo aparecimento do
poder constituinte.

A propagacdo do sentimento constitucional deve ser compromisso dos
professores de Direito (em geral) e dos professores de Direito Constitucional (em
particular):

El concepto de Constituicion es completo cuando a inteleccién teorética se
une su compreensién emocional mediante el sentimiento que se adhiere al
concepto. La ensenanza de Derecho Constitucional no se agota em la

explicacion de sus evidentes y necessarias conexiones logicas y técnicas,

4 FIGUEIREDO, Rachel. Op. cit.
5 VERDU, Pablo Lucas. El sentimento constitucional, Reus S.A., Madrid, 1985, p. 10-66.
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requiere, ademas, que se insista en la necesidad de que la sociedad se

adhiera a aquélla, sintiendola como cosa propria.t

2 MUDANCA CONSTITUCIONAL

Em uma perspectiva historica, a mudanca constitucional se realiza por meio
de formas variadas, repercutindo, com maior ou menor intensidade, na validez e na
vigéncia da Constituicdo. A mudanca da Constituicdo € que tem a fungcdo do processo
mais radical de mudanca — seja mediante a substituicdo de uma Carta por outra; a
destruicdo da Constituicio ou a sua supressdo, abrindo caminho ao Poder
Constituinte originario.

Carl Schimitt’, em sua Teoria da Constituicdo, descreve formas histéricas das
mudancas constitucionais. Nela, abrange mudancas da Constituicdo e mudancas na
Constituicdo — encontrando sentido na Destruicdo da Constituicdo, Supressdo da
Constituicdo, Reforma Constitucional, Quebra da ConstituicAo e Suspensao da
Constituicdo. A destruicdo e a supressao sao formas radicais da mudanca
constitucional, enquanto a reforma constitucional, a quebra e a suspencdo da
Constituicao significam mudancas parciais, atingindo “prescri¢ao legal-constitucional”,
sem resultar em uma substituicdo da Carta.

Um comportamento que repercute em grande medida na permanéncia da
Constituicao, € sua mudanca. Cabe examinar tal mudanca para identificar a natureza
das relagbes entre permanéncia e mudanca.

A mudanca no texto ndo se resulta, obrigatoriamente, da falta de estima pela

Constituicdo. Ela aparece, geralmente, para aperfeicoar e corrigir 0 texto

6 VERDU, Pablo Lucas. El sentimento constitucional, Reus S.A., Madrid, 1985, p. 69-70.

7 SCHIMITT, Carl. Teoria de la Constitucion, traducao de Francisco Ayala, Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1934, p. 115-7.

Pagina 102

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU



Rgll VIiIL ST

DIREITO
FAE

constitucional. Juntamente com uma ideia de evolugcdo. A mudanca reflete

insatisfagdo com o texto vigente, propondo altera-lo.

Tais mudangas se fazem possiveis na reforma constitucional, em sentido
amplo, abrangendo revisdo e emenda, e a mutagdo constitucional. Na definicdo de
HSU Dau-Lin, a mutacg&o constitucional é a separacg&o entre o preceito constitucional
e a realidade — a realidade constitucional é mais ampla que a normatividade
constitucional.

De acordo com José Carlos Francisco, a sociedade pode se transformar de
duas maneiras distintas, quais sejam, por meio da evolucdo ou por meio da
revolugdo.®

Em face das mudancas econdmicas, sociais, politicas, tecnoldgicas e
ideoldgicas do povo, as Constituicdes escritas e rigidas podem ser alteradas por
mecanismos que ndo estao previstos expressamente no texto constitucional — sdo os
mecanismos informais de alteracdo constitucional, também conhecidos pela doutrina
como “mutacdes constitucionais”.

As mudancas das normas podem ocorrer de formas ndo perceptiveis, pelos
costumes ou pelo efeito da conjuntura politica, sem que exista, necessariamente,
alteracdo em seu texto. Essas mudancas ndo tém efeito no plano do exercicio da
competéncia reformadora da Constituicdo, mas, conferem um novo significado e

alcance as normas constitucionais.
3 MUTACAO CONSTITUCIONAL

As Constituicdes tém vocacdo de permanéncia. E onde encontra-se abrigo

para as matérias que, por sua relevancia e transcendéncia, devem ser preservadas

8 FRANCISCO, José Carlos. Emendas constitucionais e limites flexiveis. Rio de Janeiro: Forense, 2003.
p. 35.
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da politica ordinaria. A constitucionalizacéo retirou das méaos de eventuais maiorias,

determinadas decisdes fundamentais. Porém, as Constituicdes ndo sado eternas e nem
podem ter como finalidade uma imutabilidade — uma geragéo nédo pode pretender que
a proxima se submeta aos seus designios; na ideia de que “os mortos ndo podem
governar os vivos”. Todas as Cartas Politicas preveem mecanismos para usa propria
alteracdo e adaptacao perante novas realidades, mas isso ndo quer dizer que esta
seja a Unica hipétese de sua mudanca.

A modificacdo da Constituicdo pode se dar por via formal ou informal. A formal
se manifesta através da reforma constitucional — mecanismo previsto na prépria Carta,
com regras do modo pelo qual deve se dar sua alteracdo. Esse procedimento é mais
complexo que o da edicdo da legislacao infraconstitucional. Assim, resulta a rigidez
constitucional. A alteracdo por via informal se da pela mutacdo constitucional —
mecanismo que permite uma transformacéo do sentido e do alcance das normas
juridicas, sem que se opere qualquer modificacdo em seu texto. A mutacdo esta
relacionada a plasticidade de que sdo dotadas muitas normas constitucionais.®

Para conceituar mutacéo constitucional, € necessario trazer ensinamentos de
doutrinadores que tiveram relevancia ao tratar do tema. Paul Laband, em 1895, no
livro “Mutacdo da Constituicdo Alema” fez a primeira diferenciagdo entre reforma
constitucional (Verfassungsanderung) e mutacao constitucional
(Verfassungswandlungen). No livro, Laband traz como a Constituicdo do Reich era
transformada sem que fossem acionados os mecanismos da reforma.?

Laband, em linhas gerais:

° BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 32 Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. P. 145-146.

10 GOULART, Daiene Vaz Carvalho. Mutacdo constitucional e sua aplicabilidade no ordenamento
juridico brasileiro.
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(i) destaca que apesar das Constituicdes serem normas juridicas em sentido

estrito, a acdo do Estado pode transforma-las sem necessidade de sua
modificacéo formal,

(ii) classifica as mutagdes constitucionais em trés tipos: a) regulacao por parte
das leis do Reich de elementos centrais do Estado ndo previstos na
Constituic@o; b)modificacdo de elementos centrais do Estado por meio de leis
gue contradizem o conteldo da Constituicdo e; c¢) alteracdo dos elementos

centrais do Estado por meio de usos e costumes dos poderes publicos;

A mutacéo constitucional nem sempre se ajusta ao sistema da Constituicao
rigida e sua adocao se compatibiliza melhor com a plasticidade da Constituicdo e aos
periodos iniciais de funcionamento do regime politico. A mutacdo consagra 0 uso
constitucional, que acaba se sobrepondo a norma escrita da Constituicdo.*

O tema da mutacdo encontra seu ambiente natural na fronteira em que o
Direito interage com a realidade. O Direito ndo € mais apartado do mundo fatico —
essa Vvisao ja foi superada pela teoria juridica.

O Direito ndo existe abstratamente, fora da realidade sobre a qual incide. Em
uma relacdo intensa e reciproca, o Direito influencia a realidade e sofre a sua
influéncia. No caso das mutacfes, o conteudo da norma é que sofre o efeito da
passagem do tempo e das alteracdes da realidade de fato. (citar livro barroso p. 149)
As teorias concretistas da interpretagdo constitucional, como constantes na obra “A
forca normativa da Constituicdo” de Konrad Hesse, enfrentaram e equacionaram esse
condicionamento reciproco entre norma e realidade.

A mutacdo constitucional é feita por via da interpretacdo feita por 6rgaos
estatais ou através dos costumes e praticas politicas aceitas na sociedade. Sua

legitimidade se encontra no equilibrio entre dois conceitos essenciais (mas, que

11 HORTA, Raul Machado. Permanéncia e mudanca na constituicdo. Revista de informacao legislativa,
v. 29, n. 115 (jul./set. 1992). P. 5/25.
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guardam tensao entre si): a rigidez da Constituicdo e a plasticidade de suas normas.

A rigidez busca resguardar a estabilidade da ordem constitucional e a seguranca
juridica. A plasticidade procura adaptar as normas aos novos tempos e novas
realidades/demandas.

Podemos concluir que além do poder constituinte originario e do poder de
reforma constitucional, existe uma terceira modalidade de poder constituinte: o que se
exerce em carater permanente, por mecanismos informais, nao previstos
expressamente na Carta, mas, por ela admitidos — como sao a interpretacao de suas
normas e o desenvolvimento de costumes constitucionais.'? Georges Burdeau, na

obra “Tratado de Ciéncia Politica”, de 1969, denominou essa terceira via:

se o0 poder constituinte € um poder que faz ou transforma as Constituigdes,
deve-se admitir que sua atuacdo nao se limita As modalidades juridicamente
disciplinadas de seu exercicio. (...) H4& um exercicio quotidiano do poder
constituinte que, embora ndo esteja previsto pelos mecanismos
constitucionais ou pelos sismégrafos das revolugfes, nem por isso é menos
real. (...) Parece-me, de todo modo, que a ciéncia politica deva mencionar a
existéncia desse poder constituinte difuso, que ndo é consagrado em nenhum
procedimento, mas sem o qual, no entanto, a Constitui¢éo oficial e visivel ndo

teria outro sabor que o dos registros de arquivo.

A titularidade dessa terceira via tem sua titularidade no povo, mas, acaba
tendo o seu exercicio por via representativa pelos 6rgaos do poder constituido — em

consonancia com sentimentos sociais e demandas do povo.

4 LIMITES DA MUTACAO CONSTITUCIONAL

12 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 32 Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. P. 150.
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A mutacdo constitucional tem limites e, se ultrapassa-los, estara violando o
poder constituinte e a soberania popular. As normas juridicas se libertam da vontade
subjetiva que as criou e passam a ter, assim, uma existéncia objetiva que permite sua
interacdo e atualizacdo perante as novas realidades e evolugbes. Porém, essa
habilidade de interacdo ndo pode desnaturar o espirito da Constituicdo. Assim sendo,
deve-se observar dois importantes limites: a) as possibilidades semanticas do relato
da norma — os sentidos possiveis do texto que esta sendo interpretado; e b) a
preservacao dos principios fundamentais que dao identidade aquela Constitui¢ao.

Caso o sentido novo que se deseja dar ndo caiba ao texto, sera necesséria a
convocagdo do poder constituinte reformador. Se ndo couber nos principios
fundamentais, sera preciso tirar o poder constituinte originario do estado de inércia.*?

Mutacdes que contrariem a Constituicdo serdo mutacdes inconstitucionais e
deveréo ser rejeitadas pelos poderes competentes e pela sociedade. Caso tal rejeicéo
nao ocorra, acontece situagao ndo comum, onde o fato se sobrepde ao Direito. Se a
persisténcia da inconstitucionalidade perdurar, € identificada a falta de normatividade
da Constituicdo, uma wusurpacdo ou um quadro revolucionario4. A
inconstitucionalidade devera se resolver por meio de sua superacdo ou por sua

conversdo em Direito vigente

5 INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL COMO INSTRUMENTO DA
MUTACAO

13 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 32 Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. P. 150.

14 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 32 Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. P. 150.
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Interpretacdo constitucional é, basicamente, a determinacdo do sentido e

alcance de normas constantes na Constituicdo, visando sua aplicacdo. Onde o Direito
se concretiza, ha interpretacdo. A aplicacdo oriunda da interpretacdo podera ser direta
ou indireta — sera direta quando se fundar em um dispositivo constitucional e indireta
sempre que se basear em uma norma infraconstitucional. No segundo caso, a
Constituicdo serd parametro de validade da norma a ser aplicada e pautarad a
determinacao de seu significado — que devera corresponder a ela.

A existéncia de enunciados normativos de textura aberta, como conceitos
juridicos indeterminados (ordem publica, dano moral, calamidade publica, etc.) e os
principios (dignidade da pessoa humana, moralidade, igualdade, etc.) tornam o
interprete um coparticipante do processo da criagdo do Direito. Nao basta apenas
capacidade técnica para aplicar o Direito, nesse caso. O interprete precisa se valer de
uma dose de subjetivismo. O enunciado normativo oferece parametros, mas a
inteireza de seu sentido dependera da atuacao integrativa do intérprete — quem fara
valoracgOes e escolhas se pautando no caso concreto.

Essa funcdo do intérprete da abertura a uma atividade criativa que se
expressa em categorias como a interpretacdo construtiva e a interpretacéo evolutiva
— vale dizer que nenhuma das duas se confunde com a figura da mutacao
constitucional — A interpretacdo construtiva se pauta na ampliacdo de sentido ou
alcance da Constituicdo (seus valores, seus principios), com a finalidade de criar uma
figura ou uma nova hipétese de incidéncia ndo prevista de forma expressa na
Constituicdo. Ja a interpretacdo evolutiva é a aplicacdo da Constituicdo a situacdes
gue nao foram analisadas ou contempladas a época de sua criagao pois ndo existiam,
mas, que se enquadram no espirito e na possibilidade semantica do texto
constitucional. A diferenca essencial entre as duas € que na interpretacao construtiva

a norma alcanca situacao que poderia ter sido prevista, mas néo foi; na interpretacao
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evolutiva, a situacdo ndo poderia ter sido prevista, mas, se fosse, deveria ter recebido

0 mesmo tratamento (referenciar livro do Barroso).

A mutacado constitucional, com o viés interpretativo, consiste ha mudanca de
sentido da norma em descompasso com o entendimento preexistente. Levando em
consideracao que so6 existe norma interpretada, a mutacdo ocorrera quando se estiver
diante da alteracéo de uma interpretacéo previamente dada. Em caso de interpretacao
judicial, ocorrerd mutacédo quando o Supremo Tribunal Federal, por exemplo, decidir
mudar entendimento sobre algo previamente interpretado — seja pela mudanca da
realidade social ou por uma nova percepcao do Direito. O mesmo ocorre na
interpretacdo administrativa que, inclusive, tem sua alteragéo prevista expressamente

em normas positivas.
6 MUTACAO PELA ATUACAO DO LEGISLADOR

Existira mutacdo constitucional por atuacao do poder legislativo quando, por
ato normativo primario, procurar-se modificar a interpretacdo que tenha sido dada a
alguma norma constitucional. E o caso de algum direito ou instituto previsto na
Constituicdo sem que esta Ihe atribua um conteudo. A sua definicdo acaba se dando
por meio de previsfes legislativas e sera alterada sempre que estas leis forem
modificadas. Por exemplo, a Constituicdo faz referéncia ao “transito em julgado”, sem,
no entanto, indicar de forma precisa, 0 momento em que ocorre ou por quais meios.
Eventuais modificacdes na lei processual suprimindo hipéteses recursais implica,
portanto, em alteracdo do sentido da norma constitucional. A Ultima palavra sobre a

mutacao constitucional serd sempre do Supremo Tribunal Federal.

7 MUTACAO POR COSTUME CONSTITUCIONAL
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A ideia do costume como fonte do direito posto, encontra sentido na adoc¢ao

de uma pratica reiterada e reconhecida como vélida (e em certos casos como
obrigatéria). A existéncia de costumes constitucionais em paises de Constituicao
escrita e rigida — como € o caso da nossa Constituicdo da Republica do Brasil —, ndo
é pacifica. O costume traz em si a interpretacao informal da Constituicéo e, algumas
vezes, terd um papel atualizador do texto constitucional abarcando questdes néo
previstas expressamente; em alguns casos, estard em contradicdo com a norma
constitucional. A doutrina identifica trés modalidades de costume: interpretativo
(secundum legem), integrativo (praeter legem) e derrogatério (contra legem).1®
Exemplo de costume constitucional no direito brasileiro € o reconhecimento
da possibilidade de o Chefe do Executivo negar aplicacdo a lei que fundadamente
considere inconstitucional. O costume contra legem (contrario a Constituicdo) nao
deve receber batismo do Direito. O exemplo de um caso desse, que foi rejeitado em
2005, foi 0 do chamado nepotismo no Poder Judiciario (conduta de nomear parentes
de juizes para cargos que independiam de concurso.'® Existem ainda casos onde os
costumes inconstitucionais ainda ndo foram superados, como a inobservancia por
Estados e Municipios de regras constitucionais relativas ao pagamento de precatorios

— em especial do dever de fazer a inclusdo nos seus orcamentos de verba (CF, art.

15 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporéaneo. 32 Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. P. 157.

16 Trata-se de resolucdo numero 7, de 2005, do Conselho Nacional de Justi¢a, declarada constitucional
pelo Supremo Tribunal Federal — ADC 12, Revista de Direito do Estado, 1:371, 2006, Rel. Min Carlos
Britto.
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100, 81°); ou o descumprimento de regras orcamentarias, por exemplo, a que veda o

remanejamento de verbas sem autorizacéo legislativa (CF, art. 5°, VI)*’.

Existe, na histéria brasileira, um importante caso de mutagédo constitucional
por via de costume — a implantacdo do sistema parlamentarista durante o Segundo
Reinado. O Poder Executivo passou a ser compartilhado pelo imperador com um
Gabinete de Ministros, sem que houvesse qualquer dispositivo constitucional que

fizesse tal previsdo.®

8 A MUDANCA NA REALIDADE DE FATO

E certo que os dispositivos hormativos n&o contém em sua estrutura a soluc&o
para 0s problemas a que se destinam resolver. E necessaria a sujeicio a
interpretacdo, levando a uma andlise subjetiva e adequacdo ao caso concreto. Nao
s6 a visao e interpretacdo, mas também, a realidade subjacente é decisiva neste
processo. Conceitos como “ordem publica” ou “dignidade da pessoa humana” sao
exemplos que podem sofrer mudancas ou varia¢des ao longo do tempo, assim, vindo
a produzir consequéncias juridicas diversas.

A mutacdo ocorrera quando se alterarem os valores de determinada
sociedade. A ideia do bem, do justo e do ético varia com o tempo.1°® Na experiéncia

brasileira, temos a mutacéo que sofreu o instituto do Habeas Corpus, que, no primeiro

17 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 32 Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. P. 158.

18 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 32 Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. P. 158.

19 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 32 Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. P. 159.
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quarto do século se transmutou de um remeédio processual penal em uma garantia

geral dos direitos. Desenvolvida por Rui Barbosa, a doutrina brasileira do “habeas
corpus”, precursora do mandado de seguranga, serviu para assegurar a posse de
governadores e outros ocupantes de cargos publicos, assim como para garantir a
liberdade de imprensa, a imunidade parlamentar, o direito de greve e as prerrogativas
da magistratura.?®

A mutacao também se dara em razdo do impacto de alteracBes da realidade
sobre o sentido, o0 alcance ou a validade de uma norma. O que antes era tido como
legitimo, pode deixar de ser. E vice-versa.?! Por exemplo, intervencdes estatais a favor
de mulheres, negros ou indios deixardo de ser legitimas se ndo houver mais qualquer
situacdo objetivamente desfavoravel que as justifique.

Em algumas situa¢des, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a influéncia
da realidade na determinacdo da compatibilidade de uma norma infraconstitucional
com a Constituicdo. E admitiu que a mudanca da situacao de fato pode conduzir a
inconstitucionalidade de norma anteriormente valida.??

O fenbmeno da mutacdo constitucional por alteracdes sociais tem varias

implicacdes, inclusive no plano do controle de constitucionalidade.
9 O PRINCIPIO GERAL DA SEGURANCA JURIDICA

O homem precisa de seguranca para conduzir a vida. Por isso, consideram-

se 0s principios da seguranca juridica e da protecao da confianga como elementares

20 MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito Processual Constitucional, 2003, p. 142-143.

21 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 32. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. P. 160.

22 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 32 Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. P. 160.
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no Estado de direito. Esses dois principios andam juntos, a ponto de alguns autores

considerarem o principio da protecdo da confianca como um subprincipio dentro do
principio da seguranca juridica. Considera-se, em geral, que a seguranca juridica esté
relacionada com elementos objetivos da ordem juridica, como: garantia de
estabilidade juridica, seguranca de orientacdo e realizacdo do direito; enquanto a
protecdo da confianca se prende mais com as componentes subjetivas da seguranca,
relacionadas com a previsibilidade dos individuos em relacdo aos efeitos juridicos dos
atos dos poderes publicos. Os dois principios exigem, em suma: a. clareza,
racionalidade e transparéncia dos atos do poder; b. de forma que em relacao a eles,
o cidadao tenha garantida a seguranca nas suas disposi¢des pessoais e nos efeitos
juridicos dos seus préprios atos. Os postulados da seguranca juridica e da protecao
da confianca séo exigiveis perante qualquer ato de qualquer poder — seja o legislativo,
executivo ou judiciario.?®

O principio geral da seguranca juridica em sentido amplo pode se compor do
seguinte modo: o sujeito tem a certeza de que seus atos ou as decisdes sobre os seus
direitos, posicdes ou relacdes juridicas postuladas em normas vigentes e validas estao

ligadas a normas previstas no ordenamento juridico. Para José Afonso da Silva,

a seguranga juridica consiste no ‘conjunto de condi¢des que tornam possivel
as pessoas o conhecimento antecipado e reflexivo das consequéncias diretas
de seus atos e de seus fatos a luz da liberdade reconhecida’. Uma importante
condicao da seguranca juridica esta na relativa certeza que os individuos tém
de que as relagdes realizadas sob o império de uma norma devem perdurar

ainda quando tal norma seja substituida.

23 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra:
Almedina. P. 257.
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O que se tem de mais importante dentro do principio da seguranca juridica, é

0 seguinte: a. relativo aos atos normativos — proibicdo de normas retroativas restritivas
de direitos ou interesses que sao juridicamente protegidos; b. relativo a atos judiciais
— inalterabilidade do caso julgado; c. em relacdo a atos da administracao — tendencial
estabilidade dos casos decididos através de atos administrativos que constituam
direitos.?*

A seguranca juridica postula o principio da precisdo ou determinabilidade dos
atos normativos, ou seja, a conformacédo material e formal dos atos normativos em
termos linguisticamente claros, compreensiveis e ndo contraditorios.

O principio da determinabilidade das leis reconduz-se a duas ideias
fundamentais. A primeira € a da exigéncia de clareza das normas legais, pois de uma
lei obscura ou contraditoria pode ndo ser possivel obter uma solucdo para o caso
concreto, através da interpretacdo. A segunda é a exigéncia de densidade suficiente
na regulamentacao legal, pois um ato normativo que ndo contém uma disciplina
suficientemente concreta — densa — ndo oferece uma medida juridica capaz de: a.
alicercar posicdes juridicamente protegidas dos cidadaos; b. constituir uma norma de
atuacao para a administracao; c. possibilitar, como norma de controle, a fiscalizagéo
da legalidade e a defesa dos direitos e interesses dos cidaddos.?®

A mudanca ou alteracao frequente das leis pode prejudicar a confiangca das
pessoas. Sobretudo, quando as mudancas implicam efeitos negativos na esfera
juridica delas proprias. Isso rompe com o citado no tépico 2 do presente artigo, pois
para o0 povo confiar na Constituicho e esta passar a ter sua forca normativa

assegurada, é necessario que exista o sentimento constitucional. Com a sensacao de

24 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra:
Almedina. P. 257.

25 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra:
Almedina. P. 258.
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inseguranca juridica, o povo nédo é passivel de confianca, sentimento ou vontade de

Constitui¢ao.

10 DA CONSTITUICAO DE 1988 E SUA APLICABILIDADE EM UM
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

E no proprio texto constitucional que encontraremos a maioria dos principios
orientadores do processo como um todo, que tém como incumbéncia garantir 0s
direitos fundamentais individuais de cada um dos integrantes de nossa sociedade.
Inegavel que nossa Constituicdo de 1988 veio como alicerce, que fundou um Estado
Democratico de Direito, mesmo diante de varias forcas com interesses distintos,
conseguindo consolidar premissas democraticas que, até hoje, apesar de descritas
com forga vinculativa, percebe-se tamanha dificuldade de efetivacao, seja direitos ou
garantias descritas. Dessa forma, faz-se extremamente necessaria a compreensao do
que se entende por estado democréatico e estado de direito.

Comumente, clama-se por uma premissa de que o povo é portador de um
designio sacrossanto, que jamais se enganaria e seria sabedor de todas as coisas
para o bem comum de uma sociedade. Uma retérica que permeia a narrativa dos
consensos democraticos, de que, a bondade esta no povo, afirmacdo esta,

extremamente perigosa?.

26 DE OLIVEIRA. Marcelo Andrade Cattoni. Democracia Constitucional: um paradoxo? Um diélogo,
ainda que breve, com Luhmann, Habermas e Derrida. Disponivel em:
<http://emporiododireito.com.br/democracia-constitucional-2/>. Acesso em: 05 mar. 2017. ‘O que é
democracia? Nas tradicdes da teoria politica, democracia ndo é aquela forma de governo cujas
decisbes sé@o tomadas pela maioria? Todavia, mesmo onde uma maioria governa, a minoria nao teria
direitos assegurados? Se a resposta for sim, como assegurar direitos as minorias, em face das decisfes
da maioria governante? Atribuindo-se a uma instituicdo, ao judiciario, por exemplo, um poder
contramajoritario? Assim, todas as vezes que a maioria lesasse direitos das minorias, o judiciario estaria
autorizado a proteger esses direitos. Mas quem autorizaria, numa democracia, o judiciario, que sequer
€ eleito, a controlar as decisdes majoritarias que supostamente violariam direitos das minorias?
Resposta: A Constitui¢cao.’
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A ‘democracia’ refere-se a um regime politico que consente com o

desenvolvimento pacifico dos conflitos e, a ideia de que, € através desses conflitos,
que ocorrem as transformacdes sociais e institucionais, sempre prezando, de forma
igualitaria, todos os pontos de vistas externos e internos da sociedade. Ou seja, por
meio do dissenso e do conflito legitima-se a mudanca, momento em que a democracia,
garante a luta pelos direitos, oferecendo espacos e protecdo para o exercicio dos
direitos de liberdade e, esses, garantem a democracia, instrumentos sociais que
legitimam uma efetiva tutela para o desenvolvimento e realizacdo dos pleitos.
Contrapondo-se totalmente a regimes autoritarios que primam pela intolerancia a
qualquer forma de manifestacdo contraria aos interesses governamentais.

O fato de considerar que a liberdade, mesmo quando exercitada
individualmente, equivale a uma forma de contra poder, demonstra que a democracia
é fruto de uma constante tenséo entre o poder politico representativo, que se identifica
com o estado; e poder social direto, que se identifica com o exercicio da liberdade
decorrente de sua condicdo permanente de oposicdo?’. Isso ndo aponta para uma
contradicdo, entre democracia direta e representativa, pelo contrario, na auséncia de
uma democracia direta € a representativa, mediante um consenso vazio e passivo,
que age?®. Em contrapartida, na auséncia de uma democracia representativa, é a
direta que, fundada em si mesma, reproduz formas de representacéo que tendem a
sucumbir em longo prazo por falhas das garantias juridicas e politicas?®.

Repudiar qualguer uma das duas formas de democracia leva-nos a um

27 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias. La lei del mas débil. Tradugao: Andrés Ibafiez e Andrea
Greppi. Madrid: Editorial Trotta, 1999.

28 NETO, Alfredo Copetti. A Democracia Constitucional Sob o Olhar do Garantismo Juridico.
Florianépolis: Empdrio do Direito, 2016, p. 44.

29 FERRAJOLI, 1999.
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abismo de retorno aos preceitos autoritarios, pois, o descontentamento na democracia

direta, quanto aos conflitos e dindmicas sociais, afronta o conservadorismo; de outra
parte, a insatisfacao pelas formas de democracia representativa remete ao desprezo
pelas garantias juridicas, como se um sistema social que se auto alimenta, fosse
eficaz, desprezando, assim, as concepcdes de estado®.

Sustentar a tese da democracia constitucional, em primeiro lugar, € romper
com alguns dos pressupostos histdricos que caracterizaram a ideia de democracia
como se fosse o0 auge de um ‘governo do povo’, na medida em que esse mesmo povo,
por sua vez, assumiria organicamente a posicdo de um pseudo macro sujeito, como
um corpo moral e coletivo, que possuiria uma vontade homogénea. Na verdade, falar
em democracia, como governo do povo, que se julga correto, deve ser entendido, na
medida em que, se reconhece a soberania popular, assumindo-se como a liberdade
positiva do povo de ndo ser sujeito a outras decisfes, a ndo ser sobre aquelas
estipuladas por si mesmo?®?.

A vontade da maioria encontra na democracia constitucional a impossibilidade
de deliberar sobre leis constitucionais que conferem direitos fundamentais nao
pertencentes ao povo — como macro sujeito dotado de vontade unitaria -, mas
pertencem ao povo — enquanto sujeito coletivo -, cujos componentes estdo unidos
somente pela titularidade das mesmas modalidades constituintes ou expectativas
constitucionalmente constituidas, o que supde a igualdade em direitos, sobretudo, 0s
individuais e fundamentais, pertencentes a todos os individuos que compdem o povo
e que podem ser envergados, inclusive, contra as decisbes tomadas pela
representacdo majoritaria. Isso é dizer que: se existe a unidade do povo, € aquela, e

somente aquela, de igual titularidade em direitos®2.

30 FERRAJOLI, 2002, p.757-758.
31 NETO, 2016, p. 47-48.
82 NETO, 2016, p. 48.
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Nesse sentido, para se falar em democracia constitucional, a soberania

popular apresenta-se mediante duas vertentes, quais sejam: negativa e positiva. Pelo
sentido negativo, a soberania ndo pertence aos representantes ou qualquer pessoa
ou grupo de pessoas e, sim, aos sujeitos individuais que compdem o povo; do lado
oposto, no sentido positivo, tais sujeitos sdo detentores de poderes e contra poderes,
isto é, de direitos individuais e fundamentais — direitos subjetivos que dizem respeito
universalmente a todos os seres humanos, enquanto dotados do status de pessoas,
compreendidos como fragmentos da soberania popular -, cuja violacéo, além de ser
um atentado contra a pessoa que deles é titular, € uma violacdo a propria soberania
popular3,

De forma clara e objetiva Alfredo Copetti Neto3*, com base no garantismo
elaborado por Ferrajoli, diz que:

Desse modo, uma redefinicdo da soberania popular redireciona o elo entre
democracia e povo, 0 que consequentemente estabelece que as decisdes da maioria,
como vontade do povo, ndo sdo suficientes, embora necessarias, a definicdo de
democracia; isso quer dizer que um sistema, para que possa ser democratico, deve
limitar e vincular todos os poderes, inclusive o poder da maioria, haja vista que é o
poder de todos — como soberania popular — que forma a democracia, da qual os
direitos fundamentais estabelecem vinculos substanciais, contradizendo a tese
classica que determina a democracia como um método, garantido, evidentemente,

pelo sufragio universal e pelo principio de maioria.

A complexidade das situac¢des, por outro lado, permitiu e permite um jogo
ideoldgico, sem tamanho, e um contexto que admite manipulacdes, das mais variadas,

tornando dificil a decisdo que conduz para o lado do qual se deve ficar ou entender,

33 NETO, 2016, p.48-49.
34 NETO, 20186, p.50.
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mas, na verdade, a democracia, em resumo, tem o povo, hd0 cComo um macro sujeito,

dotado de vontade homogénea, mas € a soma de individuos, dotados de suas
particularidades, titulares de direitos e dependentes de protecao.

Assim, podemos entender que o estado democratico de direito é o modelo de
estado, que veio com a Constituicdo Federal de 1988, com a finalidade de tentar tornar
a sociedade brasileira a mais organizada possivel, subordinando os cidadaos a esta
Constituicdo e tornando-a um meio para se buscar o alcance da igualdade e a
organizacdo dentro da propria sociedade.

Este estado democratico de direito € caracterizado pela democracia, onde o
cidaddo é o legitimo titular do poder, embora o0 exerca por representantes, o que
significa a exigéncia de reger-se por normas democréticas, direta ou de forma
representativa, com eleicdes peridédicas, voto popular, bem como, o respeito aos
direitos e garantias fundamentais pelas autoridades publicas. O denominado ‘principio
democratico’ esta proclamado no caput do artigo 1° e, em seu paragrafo Unico, que
afirma: “todo poder emana do povo, que 0 exerce por meio de seus representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao”.

A teorizacdo do estado democratico de direito, parte de duas ideias basicas:
o Estado limitado pelo direito e o poder politico estatal legitimado pelo povo. O
direito € o direito interno do Estado e o poder democréatico é o poder do povo que
reside no territério ou pertence ao Estado®. O Estado Constitucional molda-se pelos
conceitos de direito fundamental, democracia, estado de direito, primazia do direito e
distribuicdo de competéncias e poderes do Estado, formulando sua imagem integral®.

O estado democratico de direito, como forma de racionalizacdo e generalizacdo do

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6. ed.
Coimbra/Portugal: Livraria Almedina, 2002, p. 231.

% SOARES, Mario Licio Quintdo. Teoria do Estado: o substrato classico e os novos paradigmas como
pré-compreensédo para o direito constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 305.
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politico das sociedades modernas, sendo a politica o campo das decisdes

obrigatdrias, que tem como objetivo o estabelecimento e a conservagédo da ordem, da
paz, segurancga e justica na sociedade, devendo ser analisado ao pé da letra, pois,
pressupde uma pré-compreensao do conceito de direito fundamental como categoria

basica do modelo constitucional ocidental®’.

CONCLUSAO

Como vimos, portanto, a Constituicdo, em seu papel de norma definidora e
limitadora do poder, necessita de permanéncia. Por outro lado, deve manter-se em
compasso com a realidade social, sob pena de converter-se em um documento
anacronico e desconectado.

Para assegurar a sua correspondéncia a realidade, tanto quanto processos
formais de alteracdo do seu texto, faz-se necessaria a constante alteracdo do seu
sentido, por meio de processos informais, genericamente designados como mutacao
constitucional.

A mutacao constitucional, no entanto, ndo pode ser pensada como algo imune
a limites e controles. E, tais controles devem se prestar, em especial, a preservacao
do minimo de seguranca juridica imprescindivel a vida em sociedade.

A seguranca juridica presta-se a assegurar alguma previsibilidade as relacdes
humanas em sua dimensdo juridica. Nesse sentido, conclui-se, a mutacao
constitucional, vista sob uma otica de preservacdo de um minimo de seguranga
juridica, é instituto indispensavel para a realizagdo da democracia constitucional,
resolvendo, por meio de processos informais de atualiza¢do do texto, o tensionamento

entre a rigidez constitucional e os anseios democraticos.

87 SOARES, 2001, p. 201.
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