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     PREFÁCIO




    O livro, Mutação Constitucional no Brasil: contornos doutrinários e jurisprudenciais, que ora prefacio, é fruto da excelente dissertação de mestrado da minha orientanda, Júlia Soares.




    Júlia apresentou um projeto para ingresso no programa de pós-graduação da UFMG, que tinha como tema a mutação constitucional.




    No início da sua jornada como pesquisadora fiz uma pergunta simples e ao mesmo tempo complexa: Analisar de que forma, de que modo, de que maneira a tão propalada mutação constitucional?




    O grande problema e ao mesmo tempo o desafio seria, justamente, refletir sobre algo que se tornou um topoi, um verdadeiro lugar comum, naturalizado e, por vezes, banalizado na boca de professores, juristas e até mesmo de Ministros do Supremo Tribunal Federal.




    A mutação constitucional, nas últimas décadas de nosso constitucionalismo pátrio, passou a ser usada como um verdadeiro coringa (Joker), e porque não dizer se tornou uma panaceia capaz de resolver todos os males hermenêuticos.




    Uma expressão “gorda”, assim como tantas palavras como democracia, justiça, Constituição, igualdade, dignidade e liberdade, para lembrar a feliz expressão do mestre de todos nós, Menelick de Carvalho Netto.




    Justamente por ser esse pretenso “trunfo”, que ela pode e é instrumentalizada, transformando-se em modus operandi de exceção hermenêutica.




    Um instrumento usado a la carte, como panaceia que pretensamente resolve entraves que envolvem a interpretação e a aplicação da Constituição. Na dúvida, apela-se para a figura das mutações e, com isso, de forma desmesurada, caímos em uma armadilha da saída fácil e, por vezes, autoritária da tal “mutação constitucional”.




    Então, o risco de análise do tema seria alto. Júlia poderia cair em uma espécie de “armadilha sociológica”, armadilha essa tão bem denunciada por autores críticos da mutação constitucional naturalizada em nosso ordenamento, como Flávio Pedron e Marcelo Andrade Catoni.1




    Porém, Júlia, que tem nitidamente um DNA de pesquisadora, ciente dos desafios e dos perigos que envolviam o tema, insistiu na empreitada. Então, juntamente com a querida amiga Juliana Alvim, passei a orientá-la.




    A primeira questão central seria, exatamente, não fazer mais do mesmo. Se fosse para isso que mudasse de tema, disse Júlia.




    Daí surgiram dois insights que se complementariam no decorrer das pesquisas e do mestrado.




    O primeiro foi de estabelecer uma análise do termo mutação constitucional no STF, em um determinado período de tempo predefinido.




    Aqui, lembrei Júlia de ter participado de uma análise de tese de Doutorado na UNISINOS em que o candidato fez uma reconstrução das citações do termo princípio da proporcionalidade em todos os julgados do STF, para verificar os paradoxos e sincretismos presentes2. Pois bem, por que não fazer o mesmo com o termo mutação constitucional? Afinal de contas, como o termo é usado? Existiria um uso retórico? Ou uso instrumental? Ou mesmo pragmático/realista? Enfim, uma genealogia do uso do termo nas decisões prolatadas pelo nosso Pretório Excelso, ainda que em um período determinado temporalmente.




    Portanto, a proposta foi a de investigar quais sentidos o STF vem atribuindo às mutações constitucionais em suas decisões, a partir de pesquisa pública no sítio do Supremo Tribunal Federal com o termo “mutação constitucional”.




    Isso foi feito no período compreendido entre 01/04/2014 e 01/01/2020. Com isso, foi realizada uma análise quantitativa e, também qualitativa, das decisões do STF em que o termo foi citado (e trabalhado de alguma forma).




    Nesse sentido, a expressão “mutação constitucional” foi observada em 09 informativos e 57 decisões. As decisões compreenderam 33 decisões monocráticas e 24 acórdãos, dentre os quais se incluem 05 questões de ordem e 04 repercussões gerais.




    O segundo insight foi o de estabelecer como base para tal análise dos votos e decisões do STF uma (re)construção doutrinária.




    Como estaria em 2020/2022 o “estado da arte” da doutrina brasileira da mutação constitucional? Uma genealogia do termo em seu uso doutrinário em terrae brasilis seria o segundo desafio.




    Chegamos à conclusão de que isso ainda não havia sido feito na doutrina, e os que tentaram, até pela distância temporal, estariam com suas obras incompletas e superadas. De maneira que o leitor teria a sua disposição um verdadeiro manual sobre a semântica da mutação constitucional no Brasil.




    Teríamos, portanto, a mutação constitucional na visão dos autores brasileiros que se debruçaram sobre o tema: dos mais antigos e clássicos aos mais recentes e atuais, dos mais horizontais e superficiais aos mais verticais e complexos, dos mais subservientes aos mais críticos ao conceito.




    Dos autores clássicos foram analisados: Anna Cândida da Cunha Ferraz, Raul Machado Horta e Uadi Lammêgo Bulos, e dos autores mais recentes, foram analisadas as obras de: Adriano Sant’Anna Pedra, Flávio Quinaud Pedron, Carlos Victor Nascimento dos Santos, Flávio Pansieri e Henrique Soares de Souza.




    Nesses termos, com esses dois objetivos desenvolvidos, o trabalho doutrinário de Júlia ganhou em originalidade, profundidade e importância, que são características dos grandes pesquisadores, sobretudo no âmago de um programa de pós-graduação conceito 7 pela CAPES, como o da UFMG.




    Júlia não só cumpre o que promete, nos apresentando uma revisão da doutrina sobre a mutação constitucional brasileira (seus erros e mazelas), como, de forma crítica e reflexiva, chega a conclusões originais sobre o uso do termo no STF.




    Desvela a autora que o conceito de mutação constitucional trabalhado no Brasil, tanto na esfera doutrinária quanto na esfera jurisprudencial, não traz uma definição estruturada e objetiva da figura, tampouco indica particularidades que o distinga da mera interpretação/processo hermenêutico.




    Observa também Júlia que a figura das mutações é frequentemente utilizada pelo Supremo Tribunal Federal de modo aleatório, estratégico e descompromissado.




    É interessante que ela termina por desvelar a dispensabilidade da tese da mutação constitucional enquanto categoria, diante da ausência de um conceito estruturado que se sustente em termos normativos e da utilização retórica e aleatória da figura pelo Supremo Tribunal Federal, sob o prisma funcional.




    Para Júlia, não há outra saída senão reconhecer que, no atual contexto doutrinário e jurisprudencial pátrio, inexiste fundamento e/ou justificativa que garanta a sobrevida da tese da mutação constitucional, o que, per si, indica a sua dispensabilidade enquanto categoria, pelo menos nos moldes defendidos por boa parte da tradicional doutrina pátria.




    Nesses termos, se o Direito é um conceito interpretativo e deve ser observado como um empreendimento coletivo dentro de uma comunidade de princípios, tal como a metáfora Dworkiana, é preciso dizer que mais um brilhante capítulo do romance em cadeia sobre a mutação constitucional e suas mazelas foi escrito3.




    Capítulo esse que deve ser lido e festejado por todos nós! Mesmo porque, se a Constituição está em constante disputa4, não podemos deixar que a sua interpretação seja capturada por armadilhas retóricas que acabam apenas por naturalizar práticas até mesmo inconstitucionais.




    Belo Horizonte, verão de 2023.




    Bernardo Gonçalves Fernandes




    Pós-Doutor em Direito pela Universidade de Coimbra. Mestre e Doutor em Direito Constitucional pela UFMG. Professor Associado III de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da UFMG na Graduação, Mestrado e Doutorado. Professor Adjunto IV de Direito Constitucional da Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais (PUC-MINAS). Membro do Conselho Científico do Instituto de Hermenêutica Jurídica (IHJ). Diretor do Instituto Mineiro de Direito Constitucional (IMDC). Presidente da Comissão de Direito Constitucional da OAB-MG (2022-2024)




    




    

      

        1 Conforme relatado por Pedron, a origem do termo na República de Weimar, na Alemanha, revela, indubitavelmente, que o conceito de mutação constitucional foi criado com o intuito de mascarar e legitimar violações à Constituição escrita, mediante a alegada necessidade de adaptação do texto à realidade adjacente e suas respectivas mudanças sociais. PEDRON, Flávio. Mutação Constitucional na crise do positivismo jurídico. Belo Horizonte. Editora Arraes, 2012.


      




      

        2 DE MORAIS, Fausto dos Santos. HERMENÊUTICA E PRETENSÃO DE CORREÇÃO: uma revisão crítica da aplicação do princípio da proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Tese de doutorado. 2013.


      




      

        3 NETTO, Menelick de Carvalho, Prefácio à obra: Poder Judiciário e(m) crise, Ed. Lumen Juris, 2008.


      




      

        4 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni. Contribuições para uma teoria crítica da Constituição. 2ª Edição. Belo Horizonte: Ed. Conhecimento, 2021.


      


    


  




  

     INTRODUÇÃO




    A Constituição de um Estado, como documento instituidor da ordem jurídica e política, bem como dos direitos e garantias fundamentais de seu povo, deve prezar pela sua aplicabilidade e efetividade social. Manter a efetividade e a aplicabilidade de uma mesma ordem jurídica em um determinado contexto de tempo e espaço requer a utilização idônea e equilibrada de instrumentos de otimização, adaptação e evolução constitucional, dentre os quais se destacam a interpretação evolutiva, a interpretação construtiva e a mutação constitucional5.




    Especificamente sobre a mutação constitucional, observa-se que a doutrina alemã relativa à figura – plural e não uníssona - foi importada pelo Brasil de modo peculiar.




    Verifica-se na doutrina pátria diferentes contornos e delineações das mutações constitucionais, com destaque para a ausência de consenso doutrinário quanto às hipóteses de configuração, modalidades/categorias, limites de sua idônea aplicação, bem como a sua real relação com a interpretação constitucional – ora tratadas como sinônimas, ora tratadas como integrantes de uma relação consequencial, ora tratadas como institutos diversos.




    Recentemente, no âmbito doutrinário, encontram-se, ainda, estudos que não só apontam diversas críticas às delineações clássicas, como também sustentam a dispensabilidade do conceito enquanto categoria 6, o que reforça o alegado dissenso sobre a matéria.




    Nesses termos, considerando a existência de vasta e diversificada bibliografia nacional acerca do tema e a ínfima exploração deste conteúdo, necessário se faz identificar e compilar os contornos doutrinários pátrios que delineiam a figura das mutações no Brasil, desde a sua importação até os dias atuais, objeto a ser explorado no capítulo inaugural.




    Com efeito, no capítulo inicial (02), buscar-se-á elucidar o entendimento dos autores brasileiros acerca do instituto, com foco em seis eixos principais: (i) conceito trabalhado e origem a que se filia; (ii) adesão à visão formalista ou integralista no que tange à compreensão do direito e da realidade fática; (iii) nomenclatura e expressões sinônimas adotadas; (iv) limites aplicáveis às mutações; (v) relação entre a interpretação constitucional e as mutações constitucionais e (vi) exemplos de mutações constitucionais ocorridas no Brasil




    Quanto à escolha dos (as) autores (as) trabalhados, optou-se metodologicamente por obras strictu sensu nacionais dedicadas à temática, desde as pioneiras até as mais recentes. Serão abarcadas, ainda, exposições - ainda que sintéticas - constantes de Manuais nacionais de Direito Constitucional, que trouxeram a lume novas delineações à figura, tendo sido excluídas do bloco de análise abordagens que se limitaram a repetir o conteúdo doutrinário preexistente.




    Ato contínuo, paralela à necessidade de compilação dos contornos doutrinários nacionais acerca das mutações constitucionais ao longo do tempo, elucidar-se-ão, no capítulo 03, os contornos jurisprudenciais traçados no país sobre a figura investigada, sobretudo no âmbito do Supremo Tribunal Federal.




    Buscar-se-á, nessa etapa, investigar quais sentidos o STF vem atribuindo às mutações constitucionais em suas decisões, a partir de pesquisa pública no sítio do Supremo Tribunal Federal com o termo “mutação constitucional”, no período compreendido entre 01/04/2014 e 01/01/2020 – data da publicação das decisões.




    Para tanto, pretende-se acomodar os resultados encontrados nos seguintes eixos de análise: (i) gráfico das menções por tipo de decisões; (ii) gráfico por Ministros, no que tange à maior ou menor menção ao termo; (iii) análise temporal dos períodos com maior e menor menção ao termo; (iv) análise quantitativa e qualitativa dos casos em que se discute, com profundidade, o conceito e os limites das mutações constitucionais; (v) tabelamento dos sentidos atribuídos, pelos Ministros, em suas decisões.




    Com efeito, conjugando-se os resultados encontrados a partir das análises bibliográfica e jurisprudencial propostas nos capítulos 02 e 03, buscar-se-á responder aos seguintes questionamentos preliminares: (i) Quais os contornos doutrinários nacionais acerca do instituto da mutação constitucional, desde a sua importação até a última década? (ii) Quais sentidos o Supremo Tribunal Federal vem atribuindo ao instituto das mutações constitucionais?




    Em sequência, com o escopo de identificar a existência (ou não) de um hiato entre o que o STF e a doutrina pátria entendem por mutações constitucionais, mormente na identificação de casos, realizar-se-á, no capítulo 04, uma análise jurisprudencial - quantitativa e qualitativa - dos julgados citados pelos doutrinadores brasileiros (analisados no capítulo 02) como exemplos de autênticas mutações constitucionais.




    Em outros termos, pretende-se, nessa fase, analisar quais caminhos argumentativos foram traçados pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal quando do julgamento dos casos citados pela doutrina nacional como exemplos de autênticas mutações constitucionais, a fim de identificar a existência (ou não) de um hiato entre as compreensões doutrinária e jurisprudencial da figura investigada.




    Por fim, diante dos resultados alcançados, buscar-se-á, no capítulo final, em cumprimento ao segundo objetivo geral desta pesquisa, tecer reflexões - iniciais e não exaustivas - sobre a figura das mutações constitucionais nas searas funcional e normativa, e a sua real (in) dispensabilidade enquanto categoria, no contexto brasileiro.




    Ressalte-se que a pesquisa proposta pela presente obra se justifica, precipuamente, em razão da ausência de um estudo bibliográfico sistematizado acerca dos dizeres da doutrina nacional sobre a temática das mutações constitucionais, conquanto significativa a quantidade de estudos voltados à delineação alemã.




    Outrossim, a importância da presente temática reside na inconteste necessidade de compilação e contraposição dos contornos jurisprudenciais e doutrinários pátrios acerca da figura investigada, sendo certo que a verificação dos pontos de convergência e divergência entre o que a doutrina nacional e o Supremo entendem por mutações constitucionais é um fator de análise imprescindível à verificação da sua real (in) dispensabilidade enquanto categoria, no atual contexto brasileiro.




    




    

      

        5 Há autores, tais como Luís Roberto Barroso, que diferenciam de forma pontual os institutos da mutação constitucional, interpretação construtiva e interpretação evolutiva: “Segundo delineado por Barroso, a interpretação construtiva ocorre quando se amplia o sentido e o alcance da norma constitucional para situações que não foram previstas expressamente, ainda que fossem passíveis de previsão no momento em que a Constituição foi promulgada, e a interpretação extensiva, quando se aplica a norma a situações diversas das previstas e que não poderiam haver sido antecipadas pelo constituinte originário, mas que são coerentes com o espírito da Constituição e as possibilidades semânticas de seu texto (ou seja, se presentes na época de elaboração da Constituição, tais situações receberiam o mesmo tratamento por parte do constituinte). Assim, a mutação constitucional por via interpretativa ocorreria somente nos casos nos quais ocorre uma modificação do sentido da norma constitucional como consequência da alteração da interpretação que anteriormente se dava a ela.” (PANSIERI, Flávio; DE SOUZA, Henrique Soares, 2018, fls. 72-73)




        Lado outro, há autores, tais como Nadja Botelho, que compreendem a interpretação evolutiva como sinônimo de mutação constitucional. “Se interpretação evolutiva consiste em permitir a adaptação da norma constitucional às transformações de seu contexto, limitada pelas possibilidades semânticas do texto e pelos princípios fundamentais do sistema, não parece haver diferença entre tal interpretação e a mutação constitucional por interpretação, a menos que se considere esta como produto daquela.”. (BOTELHO, Nadja, 2010, p. 72-73)


      




      

        6 “Em substituição às propostas anteriores, Dworkin (1999, p.200) investe na sua tese do direito como integridade. A ideia de integridade é tão básica como a máxima de que casos semelhantes devem receber o mesmo tratamento. Dworkin assume os seguintes pressupostos: (1) equanimidade (fairness), que levanta exigências por encontrar os procedimentos políticos que distribuam o poder político de maneira adequada; (2) justiça (justice), ligada às decisões que as instituições políticas devem tomar; e (3) devido processo legal adjetivo (procedure due process), que diz respeito a procedimentos corretos para julgar se algum cidadão infringiu as leis estabelecidas pelos procedimentos políticos. A integridade se apresenta, então, sob a forma de um princípio dúplice, de modo que é possível falar em um princípio de integridade na legislação (legislative principle), que irá pedir aos que criam o Direito por legislação que o mantenham coerente quanto aos princípios (DWORKIN, 1999, p.203); e um princípio de integridade na aplicação judicial do Direito (adjudicative principle), que irá pedir aos magistrados que vejam o Direito e façam-no cumprir como sendo coerente nesse sentido (DWORKIN, 1999, p.203).”(PEDRON, Flávio Quinaud. Mutação Constitucional a crise do positivismo jurídico. Belo Horizonte. Editora Arraes, 2012. fl. 178)


      


    


  




  

    1. DOS CONTORNOS DOUTRINÁRIOS PÁTRIOS ACERCA DAS MUTAÇÕES CONSTITUCIONAIS




    1.1 PANORAMA DA DOUTRINA BRASILEIRA DAS MUTAÇÕES CONSTITUCIONAIS




    A doutrina alemã7 das mutações constitucionais – plural e não uníssona - foi importada pelo Brasil de modo peculiar, com destaque para a existência de relevante dissenso em relação a diversos subtemas que delineiam a figura.




    Desde 1987, com a publicação da primeira obra strictu sensu nacional dedicada à temática, até os dias atuais, verifica-se a existência de abordagens significativamente diversas, mormente no tocante à natureza, limites e relação das mutações com a interpretação constitucional.




    Com efeito, à vista do rico - e pouco explorado - conteúdo doutrinário nacional sobre a temática, buscar-se-á, no presente capítulo inaugural, elucidar o entendimento dos autores brasileiros sobre as mutações constitucionais, desde 1987 até meados de 2018.




    Em síntese, o estudo bibliográfico ora proposto visa identificar os contornos doutrinários nacionais acerca do tema e as mudanças perpetradas desde a sua importação, com foco na identificação dos casos citados como exemplos de mutações constitucionais ocorridas no Brasil e na abordagem da relação existente entre a interpretação constitucional e a figura das mutações.




    Para tanto, foram definidos seis eixos principais de análise: (i) conceito trabalhado; (ii) adesão à visão formalista ou integralista8 no que tange à compreensão do direito e da realidade fática; (iii) nomenclatura e expressões sinônimas adotadas; (iv) limites aplicáveis ao instituto; (v) relação entre a interpretação constitucional e as mutações constitucionais e (vi) exemplos de mutações constitucionais ocorridas no Brasil.




    Quanto à escolha dos (as) autores (as) trabalhados, optou-se metodologicamente por estudos/obras strictu sensu nacionais dedicadas à temática, desde as pioneiras até as mais recentes.




    Serão abarcadas, ainda, exposições - ainda que sintéticas - constantes de Manuais nacionais de Direito Constitucional, que trouxeram a lume novas delineações à figura, tendo sido excluídas do bloco de análise abordagens que se limitaram a repetir o conteúdo doutrinário preexistente.




    Com o intuito identificar os caminhos traçados pela doutrina brasileira desde a primeira abordagem stricto sensu das mutações, realizada em 1987 por Ferraz, até meados de 2018, optou-se pela análise dos (as) autores (as) a partir do critério cronológico, independentemente das similitudes e divergências no tratamento da matéria, as quais serão debatidas ao final do presente capítulo.




    É que a adoção do critério cronológico possibilita a compreensão das delineações doutrinárias de forma contextualizada, isto é, levando-se em conta o conteúdo doutrinário preexistente e o contexto jurisprudencial circundante.




    Com efeito, detalhados os principais aspectos que serão abordados no presente capítulo, e elucidados os parâmetros metodológicos utilizados como norte de pesquisa, apresentam-se, esquematicamente, as obras trabalhadas.




    Tabela 1 - Obras trabalhadas




    

      

        



        

      



      

        

          	

            Obras Stricto Sensu Pioneiras


          



          	

            Obras Stricto Sensu Recentes


          

        




        

          	

            Ferraz (1987)




            Horta (1992)




            Bulos (1996)


          



          	

            Pedra (2009)




            Botelho (2010)




            Pedron (2012)




            Dos Santos (2015)




            Pansieri; De Souza (2018)


          

        


      

    




    Fonte: Soares, 2022.




    1.2 DOS ESTUDOS STRICTO SENSU PIONEIROS




    1.2.1 Anna Cândida da Cunha Ferraz




    Anna Cândida da Cunha Ferraz foi a primeira autora brasileira a realizar um estudo aprofundado acerca do instituto de origem alemã, em 1987, mediante tese de doutoramento intitulada: “Processos informais de mudança na Constituição: mutações constitucionais e mutações inconstitucionais” (FERRAZ, 2015).




    A obra foi publicada ainda sob a égide da Constituição de 1967, tendo sido republicada, sem edições, no ano de 2015, dada a sua relevância no que tange à construção normativa dos primeiros contornos nacionais da figura (FERRAZ, 2015).




    Dentre as diversas contribuições aportadas pela autora, destaca-se a diferenciação pontual e objetiva entre os processos formais e informais de alteração da Constituição, sendo o primeiro referente aos processos de reforma expressamente previstos na CRFB/88, e o segundo referente aos meios de mudança constitucional não produzida pelas modalidades organizadas de exercício do poder constituinte derivado. (FERRAZ, 2015)




    Quanto aos requisitos imprescindíveis à sua configuração, a autora elencou três: alteração de sentido e/ou alcance de norma constitucional; respeito ao texto e ao espírito da Constituição e processamento por meio diverso do poder constituinte derivado:




    Em resumo, a mutação constitucional, para que mereça o qualificativo, deve satisfazer, portanto, os requisitos apontados. Em primeiro lugar, importa sempre em alteração do sentido, do significado ou do alcance da norma constitucional. Em segundo lugar, essa mutação não ofende a letra nem o espírito da Constituição: é, pois, constitucional. Finalmente, a alteração da Constituição se processa por modo ou meio diferentes das formas organizadas de poder constituinte instituído ou derivado. 9




    Ferraz define a figura das mutações como consistente na alteração do significado, do sentido e do alcance das disposições constitucionais por intermédio da interpretação judicial, dos costumes, ou das leis. Acrescenta, ainda, que tais alterações normalmente se processam de forma lenta e gradual, de modo a se tornarem perceptíveis mediante a comparação do entendimento atribuído em períodos cronológicos diversos, em lapsos temporais afastados e/ou em circunstâncias diferentes (FERRAZ, 2015).




    Em termos literais, leciona a autora:




    Daí a distinção que a doutrina convencionou registrar entre reforma constitucional e mutação constitucional; a primeira consiste nas modificações constitucionais reguladas no próprio texto da Constituição (acréscimos, supressões, emendas), pelos processos por ela estabelecidos para sua reforma; a segunda consiste na alteração, não da letra ou do texto expresso, mas do significado, do sentido e do alcance das disposições constitucionais, através ora da interpretação judicial, ora dos costumes, ora das leis, alterações essas que, em geral, se processam lentamente, e só se tornam claramente perceptíveis quando se compara o entendimento atribuído às cláusulas constitucionais em momentos diferentes, cronologicamente afastados um do outro, ou em épocas distintas e diante de circunstâncias diversas 10.




    Do conceito supracitado, extraem-se elementos que caracterizam as mutações constitucionais, tais como os aspectos lento e gradual de ocorrência, bem como algumas das modalidades do instituto, a saber: interpretação judicial, atividade legiferante e costumes constitucionais.




    A abordagem supra almejou o esgotamento da temática, tanto quanto possível, à luz das diretrizes da época, tendo sido indicadas as nomenclaturas sinônimas utilizadas por outros doutrinadores (as), bem como esmiuçados os limites balizadores do instituto, na perspectiva da autora.




    No tocante às nomenclaturas, a despeito de Ferraz adotar os termos “processos informais ou não formais ou indiretos”, inicialmente apresentados por Burdeau11, foram enumeradas as expressões comumente utilizadas como referência às mutações, a saber: processos oblíquos; processos não formais; processos de fato; revisão informal e mudança material12, utilizadas, respectivamente, por Campos, Milton (1960), Teixeira J.H, Meirelles (1961), Chierchia, Pietro Merola (1978), Gomes Canotilho, José Joaquim (1977).




    Em verdade, a opção pela adoção dos termos “processos informais ou não formais ou indiretos” advém da compreensão do instituto como um meio de mudança constitucional não produzida pelas modalidades organizadas de exercício do poder constituinte derivado, em oposição ao processo formal ou direto, produzido pelo exercício do poder constituinte derivado.




    In verbis:




    Tais alterações constitucionais, operadas fora das modalidades organizadas de exercício do poder constituinte instituído ou derivado, justificam-se e têm fundamento jurídico: são, em realidade, obra ou manifestação de uma espécie inorganizada do Poder Constituinte, o chamado poder constituinte difuso, na feliz expressão de Burdeau. Esta é a segunda característica a ser apontada.




    Destina-se a função constituinte difusa a completar a Constituição, a preencher vazios constitucionais, a continuar a obra do constituinte. Decorre diretamente da Constituição, isto é, o seu fundamento flui da Lei Fundamental, ainda que implicitamente, e de modo difuso e inorganizado.




    É uma decorrência lógica da Constituição, na medida em que esta é uma obra que nasce para ser efetivamente aplicada, sobretudo naquilo que tem de essencial, e o essencial, por vezes, é incompleto, exigindo atuação ulterior, capaz de defini-lo, precisa-lo, resolver-lhe as obscuridades, dar-lhe continuidade e aplicação, sem vulnerar a obra constitucional escrita13.




    Aludida correlação tem grande valia. Isso porque, possibilitou a enumeração de limites balizadores, mediante comparação aos limites reconhecidamente aplicáveis ao exercício do poder constituinte derivado, no tocante à alteração formal da Constituição.




    À luz da comparação supra, defende Ferraz que os limites aplicáveis às mutações constitucionais, por ela intituladas como processos informais de mudança, devem, necessariamente, ser maiores do que os limites a que se submete o poder constituinte reformador, mormente porque, diferentemente do primeiro, o segundo trata-se de poder constituinte expressamente instituído:




    Como exercício de função constituinte implícita, é forçosamente limitada. Seus limites são necessariamente mais amplos e definidos do que os limites que se impõem ao constituinte derivado, isto é, ao poder de reforma constitucional, na medida em que este, com permissão expressa da Constituição, atua precisamente para reformá-la, emendá-la, modificando o texto e o conteúdo constitucional. O poder constituinte difuso, porque não expressamente autorizado, porque nasce de modo implícito e por decorrência lógica, não pode reformar a letra e o conteúdo expresso da Constituição. Sua atuação se restringe a precisar ou modificar o sentido, o significado e o alcance, sem, todavia, vulnerar a letra constitucional14.




    Nessa perspectiva, defende a autora a necessidade de observância ao texto e ao espírito da Constituição como balizas intransponíveis à mutação constitucional, em consonância à perspectiva adotada por Hesse15, ressalvando, contudo, que o espírito constitucional não é justificativa para imobilizar o significado e o alcance das normas constitucionais ao longo do tempo. (FERRAZ, 2015)




    Ao indicar o texto e o espírito da Constituição como limites intransponíveis à mutação constitucional, Ferraz trabalha, correlatamente, as mutações inconstitucionais16 como aquelas que desbordam os limites do texto, destacando, com veemência, o não cabimento dessas no ordenamento jurídico brasileiro, registro de grande valia para o tratamento da matéria no Brasil:




    A expressão mutação constitucional é reservada somente para todo e qualquer processo que altere ou modifique o sentido, o significado e o alcance da Constituição sem contrariá-la; as modalidades de processos que introduzem alteração constitucional, contrariando a Constituição, ultrapassando os limites constitucionais fixados pelas normas, enfim, as alterações inconstitucionais são designadas por mutações inconstitucionais17




    Tal pontuação trazida a lume por Ferraz distancia-se, em princípio, da corrente doutrinária formalista, de origem alemã, integrada por Paul Laband, George Jellineck e outros, a qual sustenta uma visão estanque entre o direito e a realidade, de modo a identificar as mutações constitucionais como a prevalência das forças políticas e sociais em face da Constituição, independentemente se contrária ou não ao texto e/ou espírito constitucional.




    Ao longo de sua vasta obra, são elencadas como espécies de mutações constitucionais a interpretação constitucional - judicial, administrativa e legislativa - e os costumes constitucionais, concedendo-se lugar de destaque à interpretação constitucional judicial, ao fundamento de que, “a relevância atribuída à interpretação constitucional judicial deve, em grande parte, ser atribuída à repercussão das decisões judiciais e às características de que se reveste essa modalidade de interpretação constitucional” 18.




    Nesse ponto, extrai-se relevante contribuição no tocante à relação existente entre as mutações constitucionais e a interpretação constitucional. Sob a perspectiva de Ferraz, “ocorre mutação constitucional por via da interpretação constitucional quando, por esse processo, se altera o significado, o sentido ou o alcance do texto constitucional, sem que haja modificação na letra da Constituição”. Dito de outro modo, compreende a autora que a mutação constitucional se apresenta como eventual consequência da interpretação constitucional, independentemente do método interpretativo adotado.




    Observa-se que aludida compreensão, em um primeiro momento, possui relevante semelhança com a acepção concretizadora da interpretação, nos moldes desenvolvidos por Friedrich Muller19, segundo a qual o ato de interpretar constitui, em verdade, a construção do sentido a par dos dados da realidade e dos aspectos semânticos do texto, não se limitando ao mero descortinamento de sentido preexistente.




    Nesta acepção, à interpretação é reconhecida, em certa medida, natureza criativa, negando-se, em contrapartida, a possibilidade de descoberta de sentido por mero ato declaratório do intérprete:




    Quando ocorre o fenômeno da mutação constitucional por via da interpretação constitucional? Ou, em outras palavras, quando a interpretação constitucional configura processo de mutação constitucional?




    Sempre que se atribui à Constituição sentido novo; quando, na aplicação, a norma constitucional tem caráter mais abrangente, alcançando situações dantes não contempladas por ela ou comportamentos ou fatos não considerados anteriormente disciplinados por ela; sempre que, ao significado da norma constitucional, se atribui novo conteúdo, em todas essas situações se está diante do fenômeno da mutação constitucional. Se essa mudança de sentido, alteração de significado, maior abrangência da norma constitucional são produzidas por via da interpretação constitucional, então se pode afirmar que a interpretação constitucional assumiu o papel de processo de mutação constitucional.




    Em resumo, ocorre mutação constitucional por via da interpretação constitucional quando, por esse processo, se altera o significado, o sentido ou o alcance do texto constitucional, sem que haja modificação na letra da Constituição. 20




    Especificamente sobre a construção constitucional, conceituada como espécie de interpretação que representa um poderoso veículo de mutação constitucional, leciona que:




    “A construção constitucional é espécie da interpretação, como o é a interpretação lógico-sistemática, e se aproxima e por vezes até mesmo se identifica com a interpretação evolutiva. Importa salientar que a interpretação construtiva, ao buscar ajustar as normas da Constituição à sociedade em evolução, à realidade, a uma situação ou comportamento não expressamente disciplinados pelo texto constitucional, representa um poderosíssimo veículo de mutação constitucional.” . 21




    Os excertos citados indicam, indubitavelmente, que Ferraz reconhece a existência de relação entre o processo de mutação constitucional e a interpretação constitucional, negando, em contrapartida, o enquadramento dos citados institutos como sinônimos.




    Ferraz compreende que a interpretação constitucional pode ter como consequência direta a mutação constitucional, isto é, a alteração informal da Constituição por exercício do poder constituinte difuso (não constituído expressamente). Assim, nesta perspectiva, a mutação constitucional apresentar-se-ia como um eventual produto do processo interpretativo constitucional, configurado sempre que verificada a alteração do sentido do texto constitucional, in verbis:
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