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Resumo — diante da faléncia moral de uma parte da politica nacional, em razdo de casos
de corrupcdo, o Supremo Tribunal Federal assumiu um papel importante no cenario
atual no imaginario social dos brasileiros. A mutacdo constitucional como um processo
informal de mudanca da constitui¢do, onde hd mudanca de entendimento sem mudanca
de texto, se tornou um mecanismo hermenéutico cada vez mais atraente na interpretacédo
do texto constitucional diante da complexidade da dindmica social contemporénea. O
trabalho se propde a discutir acerca da mutacdo constitucional e da afetacdo ao limite
axiologico da norma na mutacdo constitucional do artigo 52, X, CF na ADI 3.406/RJ
que aceitou a abstrativizagdo do controle difuso.

Palavras-chave — Direito Constitucional. Mutagdo. Limite Axiologico da Norma.
Abstrativizacdo do Controle Difuso. Hermenéutica.

Sumario - Introducdo. 1. O ciclo rotativo da sistematica normativa. 2. A
fundamentacdo existencial da mutacdo consitucional. 3. A mutacdo constitucional do
artigo 52, X, CF na ADI 3.406/RJ. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal assumiu importante papel no cenario atual, diante
da faléncia moral de grande parte da politica nacional, em razdo de inimeros casos de
corrupcdo (lato sensu) surgidos nos ultimos anos, tendo a sociedade — que ndo
necessariamente tém conhecimento juridico — projetado no Supremo Tribunal Federal a
esperanca de justica. Ainda, movimentacdes politicas no sentido contrario de
jurisprudéncias com o intuito claro de modificacdo de entendimentos jurisprudéncias,
verdadeira reacdo legislativa conhecida como backlash — o que ndo seria ilegitimo, ja
que foram eleitos para tal — acabam por criar uma disputa entre poderes.

A Constituicdo Federal tem mecanismos formais de alteracdo de seu texto,
entretanto, a Constituicdo Federal ndo € apenas alterada pelo procedimento formal, ha
procedimento informal de mudanca da Constituicdo Federal, qual seja: a mutacdo
constitucional.

A diferenca entre o texto e a norma, é a interpretacdo, ou seja, a leitura que se

extrai dela, dai a existéncia dos intérpretes. A mutacdo constitucional nada mais € do



que a leitura atualizada do texto, de modo a interpretd-la sob o prisma da sociedade
atual, de modo a gerar novo entendimento da norma. A sociedade muda
constantemente, o que leva a uma nova interpretagdo do texto legal para que se
concretize, inclusive, a intencdo do proprio legislador, que ndo poderia ter imaginado
todas as situagdes possiveis.

Entretanto, a mutacdo constitucional ndo é uma carta branca ao Poder
Judiciario, ndo se podendo fazer do instituto ferramenta para o decisionismo, havendo,
entdo, limitacdo ao poder de interpretacdo do intérprete, qual seja, o limite axiolégico da
norma, nao tendo como se interpretar algo que ndo estd contemplado, com base na
hermenéutica, pelo texto da norma em questao.

A teoria da abstrativizagdo do controle difuso em que a decisdo de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma lei, decidida pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal, ainda que em controle difuso, se revestira dos mesmos
efeitos do controle concentrado, qual seja, eficacia erga omnes e efeito vinculante
encontra 6bice no artigo 52, X, da Constituicdo Federal, ja que cabe ao Senado Federal,
nos casos de controle de constitucionalidade difuso, suspender a execucdo. De modo
que entendeu o Supremo Tribunal Federal, ter havido mutagdo constitucional do
dispositivo para que pudesse aplicar a referida teoria.

O presente trabalho, em seu primeiro capitulo, analisa o ciclo rotativo da
sistematica normativa constitucional, abrangendo da funcdo tipica de legislar do Poder
Legislativo até a funcdo tipica de julgar do Poder Judiciario, relativamente ao controle
de constitucionalidade, e como correlacionar ambos os poderes de maneira harmdnica
de modo a se criar um ciclo de dialogos institucionais onde nao haveria o monopélio da
palavra final.

No segundo capitulo, empenha-se em discutir acerca do instituto da mutacao
constitucional: sua existéncia e fundamento, legitimidade e limitacdes, tocando em
pontos como ativismo judicial e seus excessos e contraposi¢do da realidade social a
normatividade constitucional como uma forma de decisionismo, bem como a defesa do
limite axioldgico textual da norma como limite minimo.

No terceiro e Ultimo capitulo, se analisa a desdogmatizacdo da dogmatica, a
necessidade de novos critérios de designacdo juridica mais condizentes com a
complexidade da dindmica social contemporanea, cuja mutabilidade se da de modo

demasiadamente rapido, a atuacdo especifica do Supremo Tribunal Federal no



entendimento de mutacdo constitucional do artigo 52, X da Constituicdo Federal
ocorrido na ADI 3.406/RJ e uma possivel subversdo da norma.

A metodologia, em decorréncia da complexidade do tema estudado, e de
acordo com o método de Paul Feyerabend, quando fala-se em termos de ciéncias
sociais, ndo é possivel utilizar-se de um Unico método, é, entdo, necessario e melhor um
pluralismo metodoldgico. H& majoritariamente, infericbes hipotético-dedutivas,

entretanto, em determinados momentos, dialéticas.

1. O CICLO ROTATIVO DA SISTEMATICA NORMATIVA

A separacdo dos Poderes é um principio constitucional basilar para o Estado
Democratico de Direitos, encontrando previsdo no artigo 2° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.1 A Constituicdo confere o modelo tripartite da
separacdo dos Poderes, dispondo que séo independentes e harmoénicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Segundo o Ministro Luis Roberto Barroso?, a independéncia e harmonia é
consubstanciada no sistema de freios e contrapesos — conhecido como ‘“checks and
balances” — onde ha controle reciproco entre os Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario, de modo a impedir a criacdo de uma superestrutura homogénea. Cada Poder
tem funcdes tipicas e atipicas. Tipicamente, cabe ao Poder Legislativo legislar, ou seja,
criar, aprovar ou revogar leis e emendas a Constituicdo, além de fiscalizar o Poder
Executivo que, por sua vez, tipicamente, efetua a administracdo do Estado. Por fim, o
Poder Judiciario tem como funcéo tipica o julgamento das demandas que lhe forem
propostas, interpretando e aplicando as leis. Para o presente trabalho, interessa o papel
inicial do Poder Legislativo, que da inicio ao Processo Legislativo e o que pde fim a
validade de uma norma, qual seja, uma declaracdo de inconstitucionalidade, por parte
do Poder Judiciério.

O ciclo rotativo do sistema normativo inicia-se, em regra, com o0 Poder
Legislativo — diz-se, em regra, porque o processo legislativo também pode comecar com

o chefe do Poder executivo, por exemplo —, com a propositura de um projeto de lei ou

! BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal: Centro
Gréfico, 1988.

2 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Anuario
Iberoamericano de Justi¢a Constitucional — Centro de Estudos Politicos y Constitucionales. N°. 13. 2009,
p. 29.



de uma emenda a constituicdo. O Poder Executivo, por sua vez, veta ou sanciona e
coloca em prética as Leis elaboradas e aprovadas pelo Poder Legislativo. Cabe, entdo,
ao Poder Judiciario interpretar e aplicar ao caso concreto nas demandas que lhe for
proposta, cabendo, por meio dos mecanismos hermenéuticos cabiveis, entender pela
constitucionalidade ou ndo de determinado dispositivo, ou seja, cabendo ao Poder
Judiciério o controle de constitucionalidade de norma produzida pelo Poder Legislativo.

O sistema brasileiro de controle de constitucionalidade é paralelo (ou dual), de
modo que coexistem as modalidades de controle preventivo-politico e controle
repressivo-judicial, conforme bem ensina Guilherme Pefia de Moraes®. O controle
preventivo-politico é feito na parte inicial do processo legislativo, pelo proprio Poder
Legislativo, por meio de uma comissdo especifica — conhecida como Comissdo de
Constituicdo e Justica — onde cabera fazer o julgamento prévio da constitucionalidade
ou ndo do projeto de lei, para que este possa prosseguir com a tramitacdo pelo
Congresso. O controle repressivo-judicial, por sua vez, é o elo final do ciclo, de modo
que encerra a discussdo acerca da constitucionalidade ou ndo da norma.

No caso do controle repressivo-judicial, este se subdivide em dois, quais sejam:
controle abstrato e controle concreto. No caso do controle abstrato de
constitucionalidade (como no caso de uma acdo direta de inconstitucionalidade) a
decisdo, de acordo com os artigos 102, §2° e 103-A, caput, ambos da CRFB*, possui
eficacia erga omnes (atinge a todos e ndo somente as partes do processo) e efeito
vinculante (vincula demais 6rgdos do Poder Judiciério e a Administracdo Publica, que
tem que cumprir a decisdo). Deste modo, ha pelo menos trés exclusdes do efeito
vinculante, quais sejam: o proprio Supremo Tribunal Federal — ja que a norma diz
“demais orgdos do Poder Judiciario” —, o Poder Legislativo e o0 Governo.

O Supremo Tribunal Federal estd excluido para que ndo haja uma fossilizacdo
jurisprudencial, evitando-se que ele se autoengesse, possibilitando o “overruling”, ou
seja, uma guinada jurisprudencial, que mude de opinido no futuro, inclusive do
entendimento de inconstitucionalidade para a constitucionalidade, tendo em vista que a
decisdo de inconstitucionalidade opera efeitos no campo da eficacia, mas ndo no campo
de sua existéncia.

O legislador também € excluido da vinculacdo para que possa reagir a decisdo

judicial, conhecido como “efeito backlash” (ou ativismo congressual). A exclusdo do

¥ MORAES, Guilherme Pefia de. Curso de direito constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 534.
* BRASIL. op. cit., 1988.



poder Poder Legislativo e do Governo se da, de acordo com José Joaquim Gomes
Canotilho®, em razdo do principio da liberdade de conformagio legislativa, ou seja, a
liberdade pertencente ao legislador da escolha do contetido e de quando produzird as
normas (necessidade e oportunidade, respectivamente), de modo tipico pelo Poder
Legislativo e de modo atipico pelo Governo. Cabe ressaltar que no caso do “ativismo
congressual” ndo ha presungdo de inconstitucionalidade, por mais que a presungdo de
constitucionalidade seja atenuado, de modo que pode o proprio Supremo Tribunal
Federal mudar de posicéo e entender, agora, pela constitucionalidade da norma.

Conforme ensinamentos de Roberto Mangabeira Unger®, o reconhecimento da
dindmica constitucional fundada no ciclo rotativo da sisteméatica normativa como uma
premissa dialdgica afasta leituras idealizadas e romantizadas das instituicdes, evitando-
se a criacdo de um fetichismo institucional. Deste modo, melhorar-se-a a qualidade
democratica na sistematica normativa constitucional, respeitando-se a separacdo dos
poderes e o Estado Democratico de Direitos.

No caso do controle concreto ha uma peculiaridade expressa na Constituigéo,
de acordo com o artigo 52, X da Constituicio Federal’: “Art. 52. Compete
privativamente ao Senado Federal: (...) X - suspender a execucdo, no todo ou em parte,
de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal;”,
0 Ultimo rito que pbe fim a rodada de discussdo, por mais que seja meramente
instrumental, pela redacdo do artigo (inclusive norma originaria), parece ser de
competéncia do Senado Federal, de modo que caberia ao Senado Federal suspender a
execucdo da lei, cabendo ao Supremo Tribunal Federal, no controle concreto a aplicacao
de efeitos inter partes, cabendo, no méaximo, caso satisfeitos 0s pressupostos de
relevante multiplicacdo de processos acerca de questdo idéntica, valer-se da edicdo de
sumula vinculante, para que pudesse estender 0 pronunciamento de
inconstitucionalidade no controle difuso, conforme ensinamentos do professor

Guilherme Pend®.

> CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6. ed. Coimbra,
Almedina, 1993, p. 997.

6 UNGER, Roberto Mangabeira. Democracy realized: the Progressive Alternative. New York: Verso,
1998, p. 25.

”BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal: Centro
Gréfico, 1988.

8 MORAES, op. cit., p. 555.



De toda sorte, por mais que o Supremo Tribunal Federal ponha fim numa
“rodada de discussdo™®, com a declaragdo de uma norma inconstitucional no caso do
controle abstrato, ndo cabe ao Supremo Tribunal Federal o “monopoélio da palavra
final”®, havendo que se falar, no caso, de um “dialogo institucional”!! existente na
sistematica normativa, onde o Supremo Tribunal Federal pde fim numa rodada de
discussdo, mas podendo o Poder Legislativo abrir outra rodada de discussédo com a
edicdo de nova norma em sentido oposto ao decidido, por meio do efeito backlash.

O efeito backlash, diga-se, € legitimo, ja que o Poder Legislativo foi eleito
democraticamente pelo povo para fazer justamente edicdo, discussdo, tramitagcdo e
revogacdo de leis do interesse do povo, de modo que o impasse termina quando o
Supremo Tribunal Federal amoldar sua posicdo a do legislador ou quando o Poder
Legislativo cessar a atuagdo legislativa, de modo que tal modelo se mostra condizendo
com a separacao de poderes e o0 sistema de freios e contrapesos, evitando-se a criacao de
um superpoder. Enquanto ndo houver uma pacificidade entre as institui¢des, sempre
havera a possibilidade de que seja aberta uma nova rodada de debates acerca do tema
em discussdo, em decorréncia da existéncia de um ciclo rotativo na sistematica
normativa, em razdo da separacdo dos poderes, do Estado Democratico de Direitos e do

sistema de freios de contrapesos.

2. AFUNDAMENTACAO EXISTENCIAL DA MUTACAO CONSTITUCIONAL

Para melhor compreensdo da problematica envolvendo a fundamentacgéo
existencial da mutacdo constitucional, hd que tomar nota, em primeiro momento, acerca
da separacdo entre texto e norma. E necessario que se distinga o texto da norma da
norma propriamente dita, de modo que um ndo é necessariamente 0 outro, assim como
entende Paulo Bonavides'? que “onde menos se conhece a Constituicdo é
provavelmente no seu texto, ndo sendo, portanto, de se desprezar jamais a parte
submersa e invisivel das Constituicdes, aquela que transcorre com toda forca e energia

na ambiéncia sensivel da vida”.

® MENDES, Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais, Separac&o de Poderes e Deliberagdo. 2008. 219 f.
Tese (Doutorado em Ciéncia Politica) — Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2008, p. 206.

19 1bid., p. 182.

11 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia Judicial versus Dialogos Constitucionais. A quem cabe a Gltima
palavra sobre o sentido da Constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 279.

12 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.85.



De igual modo, J. J. Gomes Canotilho®® sustenta no sentido de que “o texto
legal a ser interpretado é denominado de ‘disposi¢do’ e a norma € a parte de um texto ja
interpretado, ou seja, é 0 sentido ou significado da disposi¢do”. Uma norma juridica
seria mais do que seu proprio texto, seria a interpretacdo dada ao texto. Deste modo,
ante a diferenciacdo de texto e norma, abrir-se-a a possibilidade da existéncia legal da
mutacdo constitucional, onde a Constituicdo ndo ¢ um fim em si mesmo, mas deve ser
interpretada e aplicada, de modo que, durante o processo hermenéutico, o intérprete
pode dar-lhe uma nova interpretacéo, importando-lhe uma mutacdo constitucional.

Conceitualmente, mutar significa transformar, alterar, de modo que mutacgéo
constitucional, em sucinta analise, significa a possibilidade de alteracdo da interpretacédo
de normais constitucionais, ou seja, a alterabilidade informal do texto constitucional ao
longo do tempo, uma transicdo constitucional.’* Ha alterabilidade formal na
Constituicdo, qual seja, emenda constitucional (ou revisdo constitucional) e
alterabilidade informal na Constituicdo, qual seja, a mutacdo constitucional, que seria,
em outras palavras, mudanca de contexto sem mudanca de texto.

A problematica que surge da fundamentacdo existencial da mutacédo
constitucional consiste na divergéncia: se a mutacdo constitucional € uma mera
interpretacdo constitucional a luz da contemporaneidade ou se seria usurpacdo do Poder
Legislativo para legislar.

De acordo com entendimento de Luis Roberto Barroso®, além do poder
constituinte origindrio e do poder de reforma constitucional, existe uma terceira
modalidade de poder constituinte que ‘“Se exerce em carater permanente, por
mecanismos informais, ndo expressamente previstos na Constituicdo, mas
indubitavelmente por ela admitidos, como sdo a interpretacdo de suas normas e 0
desenvolvimento de costumes constitucionais”.

Conforme se percebe do entendimento de Luis Roberto Barroso, 0 Supremo
Tribunal Federal quando se utiliza do instituto da mutacdo constitucional se coloca na
posicdo de um verdadeiro poder constituinte — e mais, um poder permanente — baseado
em mecanismos ndo expressos na Constituicdo (mas que, de acordo com o autor, seriam

por ela admitido). Neste caso, a mutacdo constitucional ndo seria vista tdo somente

13 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003, p.1.202.

14 Ibidem, p.1228.

15 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018, p.92.



como um instrumento hermenéutico, mas como um poder constituinte propriamente
dito. Nessa visdo, a mutacdo constitucional se deslocaria de uma mera interpretacéo
constitucional a luz da contemporaneidade, que colaboraria para uma ‘construgdo
coordenada’!® e ficaria mais proximo de uma usurpacio do Poder Legislativo para
legislar, tendo em vista que ndo cabe, segundo a propria Constituicdo — e talvez aqui
resida o maior problema da mutacdo constitucional —, ao Supremo Tribunal Federal o
poder tipico de legislar, muito menos um poder constituinte permanente.

A mutacdo constitucional, quando realizada de modo a ndo respeitar, a0 menos
minimamente, o limite axioldgico da norma, tende ao ativismo judicial — e, talvez, pior,
ja que nem sempre para concretizagdo de direitos fundamentais. Critica Lenio Streck®’
ser uma tendéncia brasileira de apostar no protagonismo judicial como uma forma de
concretizacdo de direitos e que isso seria uma interpretagcdo equivocada do que ocorreu
na Alemanha com a ‘jurisprudéncia de valores’ no pds-segunda guerra.

De inverso modo, a mutacdo constitucional pode ser compreendida como uma
usurpacdo do Poder Legislativo de legislar, melhor dizendo, uma usurpacdo do poder
tipico de legislar do Poder Legislativo, levando ao ativismo judicial, onde, acerca do
ativismo judicial, inclusive, descreve o prof. Lenio Streck'®, comparando-o aos Atos
Institucionais da ditadura — no caso ele fala sobre uma decisdo do Supremo Tribunal
Federal completamente contraria ao texto da norma — alertando para os riscos do
decisionismo.

Ainda, em outro artigo, o prof. Lenio Streck!® alerta para a ‘overdose de
ativismo’ onde, segundo o autor, o debate ¢ tomado por posigdes ideologicas em
confronto as garantias constitucionais, critica: “No século XIX, falava-se que as
ConstituicGes eram folhas de papel. Havia uma realidade social, que podia substituir a
realidade das leis.”.

Porquanto o prof. Lenio Streck aborde mais 0s abusos, o alerta se faz valido

quando se consegue ver o uso fora dos limites minimos — ndo fora de um limite

16 MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, Separacdo de Poderes e Deliberacdo. 2008. 219
f. Tese (Doutorado em Ciéncia Politica) — Universidade de Séo Paulo, Sao Paulo, 2008, p.135.

7 STRECK, Lenio. O que € isto — decido conforme minha consciéncia? 4 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2013, p.10

18 |dem. Embargos, condugdes e recursos: o Al 5 continua em vigor? Conjur, 2017. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2017-dez-14/senso-incomum-embargos-conducoes-recursos-ai-continua-
vigor>. Acesso em: 15 abr. 2021.

19 Idem. Se Supremo deve obedecer a voz das ruas, qual é o valor da Constituicdo? Conjur, 2018.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-abr-28/observatorio-constitucional-stf-obedecer-voz-
ruas-qual-valor-constituicao>. Acesso em: 15 abr. 2021.
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qualquer, mas do limite minimo, qual seja, o limite axioldégico da norma —, de modo que
percebe-se que se coloca uma contraposicdo da realidade social & normatividade
constitucional e que isso seria uma concepcao decisionista da jurisdigdo e contribui para
a compreensdo das cortes constitucionais como poderes constituintes permanentes —
que, de todo modo, foi confirmada, inclusive, pelo Min. Luis Roberto Barroso.

A existéncia da mutacdo constitucional parece razodvel quando da presenca de
fatos novos, nao previstos a época pelo legislador, sendo a mutacdo constitucional um
processo natural, sendo uma engrenagem integrante de um sistema de construgdo
constitucional — ja que a interpretacdo faz parte da construgcdo normativa — integrando
uma construcdo coordenada do constitucionalismo, caso contrario, talvez, estejamos
diante ndo de uma mutacdo constitucional, mas de uma verdadeira ruptura da
sistematica normativa, com intuito claro de modificagdo constitucional sem observacao
do due process legislativo, o que é odioso em uma democracia.

Entretanto, cabe ressaltar que a mutacdo constitucional, como fenémeno
hermenéutico, deve ser utilizado dentro de limites interpretativos, por 6bvio, nao
podendo, por exemplo, ferir o limite axiologico da norma, de modo que é impossivel se
interpretar ‘x> de ‘y’, caso contrario, seria abnegar completamente do texto
constitucional em favor de um simples decisionismo, de um entendimento pessoal, de
um grupo ou, ao menos, completamente alienado do texto constitucional, o que, frisa-se,

¢ inconstitucional.

3. AMUTACAO CONSTITUCIONAL DO ARTIGO 52, X, CF NA ADI 3.406/RJ

Por mais que no século XIX, no Direito, com o positivismo juridico pudesse se
acreditar que a norma juridica possuiria a capacidade de disciplinar todas as
possibilidades faticas da vida?®, hodiernamente, sabe-se que ndo sé o Direito ndo tem
essa capacidade de disciplinar todas as esferas da vida — até porque se tivesse ndo
haveria lacunas ou contradicbes —, quica a norma juridica de albergar todas as
possibilidades faticas da vida, ja que, caso contrario, estaria o Judiciario fadado ao
sumico, ja que prestaria tdo somente para declaracdo de algo que ja é sabia,
contemplado, existente de modo geral, funcionando o Poder Judiciario como mero

homologador, ou seja, de reconhecer algo — o direito — oficialmente.

20 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1993, p.17 et seq.
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Em relacdo a mudanca de paradigma, criou-se um ‘direito jurisprudencial’
onde o Judiciério, diante da necessidade de preencher a lacuna deixada pelo legislador,
passou a criar jurisprudéncias e simulas com entendimentos consolidados por turmas e

21 em seu

camaras. Acerca disso, Mauro Cappelletti chega a falar em ‘direito judiciario
livro ‘juizes legisladores?’ e indaga sobre a interpretacdo e a criacdo do Direito, se
seriam conceitos contrapostos ou ndo, onde conclui que deve o intérprete preencher as
lacunas, deve resolver as incertezas e esclarecer as ambiguidades, ndo podendo se dizer
que de uma palavra ou conjunto de palavras se possa apenas extrair tdo somente uma
interpretacdo, um sentido. Aduz o autor %2 ndo ser completamente verdadeiro que na
realidade pratica uma dada palavra ou até determinada combinacdo de palavras, tenha
um s6 significado e nenhum outro, que inclusive no dicionario qualquer palavra tem
varios significados.

Até que ponto se pode dizer que ndo ha uma possivel subversdo da norma, ndo
afetando o limite axioldgico textual da norma em uma mutacdo constitucional entendida
pelo Supremo Tribunal Federal, qual seus limites?

N&o se espera que o raciocinio juridico possa ser tdo somente obtido com base
em regras de logica estrita. Conforme entende Luis Alberto Warat?, seria duvidoso
saber se esse tipo de raciocinio seria eficaz, recomendavel ou realizavel em um discurso
pratico do direito, até porque, a propria linguistica nos ensina que nao existem termos
que contenham conceitos completamente precisos, de modo que os termos refletem seus
usos e compreensdes. Inclusive, é nesse exato ponto que a dogmatica se encontra com a
epistemologia, que abre espaco para uma ‘desdogmatizacao’ da dogmatica, entretanto,
esta tenderia a uma nova dogmatizacgdo, ainda apegada ao direito positivo, onde produz
conhecimentos reprodutivos e ndo renovadores. Deste modo, conclui Luis Alberto
Warat?*: “Deve abrir-se aos dominios relacionados com o juridico, dos quais pode
extrair novos critérios de designacdo juridica, mais condizentes com a dindmica social
atual, cuja complexidade e mutabilidade crescem rapidamente”.

A mutacdo constitucional se coloca exatamente nessa abertura aos dominios
relativos a esfera juridica, de modo que se cria a possibilidade de extrair-se novos

critérios de designacdo juridica mais condizentes com a complexidade da dinamica

2L CAPPELLETTI, Mauro. op. cit., p.17.

22 |bid., p.22.

3 WARAT, Luis Alberto. Sobre la dogmatica juridica. Revista Sequéncia, Estudos juridicos e politicos.
Florianopolis, n. 2, p. 33-55, 1980, p.52.

24 |bid., p.52.
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social contemporénea, cuja mutabilidade se d& de modo demasiadamente rapido, sendo
impossivel o processo legislativo com suas burocracias — que, frisa-se, s&0 necessarias —
acompanha-la de maneira eficiente.

Em que pese a existéncia de tal possibilidade — e o presente trabalho ndo nega
essa existéncia —, deve haver uma limitacdo para tal possibilidade, de modo que, em nao
havendo, criar-se-ia uma aberragdo juridica, com a cria¢do de um ‘superpoder’ com a
atribuicdo de — independente dos demais poderes — criar e destruir o direito ao seu bel
prazer, conforme sua propria consciéncia, 0 que ndo so iria de encontro frontal com o
principio da separacdo dos poderes como com toda a légica sistémica juridica.

De outro modo, Luiz Lénio Streck?® colocando de modo diverso — e,
minimamente, bem enfatico — onde, em seu livro ‘O que ¢ isto — decido conforme
minha consciéncia?’, que apresenta questionamentos acerca do tradicional modelo
decisivo judicial em ‘terrae brasilis’ — como 0 proprio autor gosta de mencionar — e ao
falar sobre o giro ontologico-linguistico, dispde que “a viragem ontoldgico linguistica é
o raiar da nova possibilidade de constituicao de sentido™.

A virada hermenéutica que, no plano do conhecimento juridico o autor vem
denominando de critica hermenéutica do Direito seria um novo estilo de abordagem
filosofica pela qual se coloca como primeira etapa o reconhecimento de que a
universalidade da compreensdo € condicdo de possibilidade da racionalizacdo (ou
positivacéo).?°

Considerando tais divergéncias doutrinarias, a mutacao constitucional em si, se
coloca como ferramenta hermenéutica apta para a solucdo da lacuna legislativa que
sempre ira existir, de modo que ha que se extrair novos critérios de designacéo juridica
condizentes com a complexidade da dinamica social contemporanea, lembrando que sua
mutabilidade se d& muito rapidamente, sendo impossivel exigir do legislador que a
acompanhe de maneira eficiente, cabendo ao Poder Judiciario colaborar para a
construcdo do sistema juridico como um todo, fazendo, nesse caso, um papel de
colaborador no processo legislativo — e ndo como protagonista, ou como se detivesse
monopdlio sobre a palavra final — por meio de um “dialogo institucional”?’, 0 que se
coaduna com o sistematica normativa vigente e, principalmente, com o principio da

separacdo de poderes e o sistema de freios e contrapesos.

%5 STRECK, Lénio Luiz. op. cit., 2010, p.16.
% |bid., p.17.
27 BRANDAO, Rodrigo. op. cit., 2012, p. 279.
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Em relacdo ao objeto mais especifico do presente artigo, no julgamento da
ADI 3.406/RJ?, o Supremo Tribunal Federal entendeu ter havido mutagdo
constitucional no artigo 52, X da Constituicio Federal?® de modo que, durante os
debates do julgamento da acdo, o Supremo Tribunal Federal acabou por concluir —
apesar da improcedéncia do objeto principal da ADI 3.406/RJ*° — que o art. 2° da Lei
federal n° 9.055/95°! — que ndo era objeto principal da ADI 3.406/RJ* — seria
inconstitucional, de modo que a declaracdo de inconstitucionalidade se deu de forma
incidental, em controle difuso de constitucionalidade.

Deste modo, o Supremo Tribunal Federal entendeu que, mesmo se ele declarar
incidentalmente a inconstitucionalidade de uma lei, esta decisdo ja teria efeito
vinculante e erga omnes®3, ignorante a disposicao legal do artigo 52, X, da Constituicdo
Federal®* que dispde de maneira diametralmente oposta, onde diz que compete
privativamente ao Senado Federal suspender a execucdo no todo ou em parte a lei
declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal, sendo
essa suspensdo da execucdo da lei discricionaria, ndo cabendo, sequer, falar em
decorréncia natural.

Apesar da nomenclatura “abstrativizacdo do controle difuso” nao ter sido
descrita expressamente na decisdo do Supremo Tribunal Federal, o que fez o proprio
Supremo Tribunal Federal foi a abstrativizacdo do controle difuso, de modo que as
decises de constitucionalidade ou inconstitucionalidade no controle difuso teriam o
mesmo efeito de uma decisdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade no
controle concreto, qual seja, seriam erga omnes e teriam efeito vinculante.

Tendo em vista se tratar de um possivel esvaziamento de uma funcéo
constitucionalmente expressa do Senado Federal, qual seria a legitimidade da mutacéo

constitucional entendida pelo Supremo Tribunal Federal do artigo 52, X, da

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI. n° 3.406/RJ. Relatora: Ministra Rosa Weber. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ AD13406efeitos.pdf>. Acesso em: 2 set.
2020.

29 BRASIL. op. cit., 1988.

30 BRASIL. op. cit., 2020.

31 BRASIL. Lei n° 9.055, de 1 de junho de 1995. Disciplina a extracdo, industrializagdo, utilizagéo,
comercializagdo e transporte do asbesto/amianto e dos produtos que o contenham, bem como das fibras
naturais e artificiais, de qualquer origem, utilizadas para 0 mesmo fim e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9055.htm>. Acesso em: 2 set. 2020.

32 BRASIL. op. cit., 2020.

3 Idem.

3 BRASIL. op. cit., 1988.
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Constituicdo Federal® no julgamento da ADI 3.406/RJ*®, tendo em vista ter ocorrido de
maneira diametralmente oposta ao texto da prépria norma?

N&o h& falar em relacdo a legitimidade da mutacdo constitucional entendida
pelo STF no artigo 52, X, da Constituicido Federal®’, de modo que, com isso, houve um
esvaziamento de uma funcdo constitucionalmente expressa do Senado Federal (que
sequer havia sido deixada de ser aplicada na pratica pelo Senado Federal),
transformando-o de protagonista em mero figurante.

O Supremo Tribunal Federal, no caso, extrapolou o limite axiolégico do artigo
52, X, da Constituicio Federal®® no julgamento da ADI 3.406/RJ%*, razdo que ndo é
possivel entender ‘x’ de ‘y’. A norma diz “compete privativamente ao Senado Federal”,
ndo podendo o Supremo Tribunal Federal entender isso como “ndo compete ao Senado
Federal” ou como algo a desnaturar por completo a sua competéncia privativa e que
pode fazer de maneira discricionaria — tendo sequer o Senado Federal, historicamente,
deixado de exercer sua competéncia.

Em decorréncia da decisdo do Supremo Tribunal Federal, o papel do Senado
Federal, atualmente, é apenas o de dar publicidade a decisdo do Supremo Tribunal
Federal, sendo a decisdo do Supremo Tribunal Federal, mesmo em controle difuso,
dotada de eficacia vinculante e efeitos erga omnes.

O limite axioldgico da norma deve ser um limite minimo para as mutacées
constitucionais, evitando-se, a0 menos, que se subverta a norma em nome de uma
interpretacdo contemporanea, ja que de diferente modo, importaria em uma legitimacéo
legislativa — inclusive superior a do proprio legislador ordinario — por parte do intérprete
da norma, o que confrontaria a separacdo dos poderes, corolario da Constituicdo
Federal, ja que o Poder Judiciario se tornaria um superpoder dotado da palavra final.

Desse modo, a mutacdo constitucional, por ser um processo informal de
mudanca da constituicdo, onde ha mudanca de entendimento sem mudanca de texto, se
ndo for utilizada dentro de ao menos uma limitacdo basica, qual seja, o0 respeito ao
limite axiologico da norma — de modo ser impossivel interpretar ‘x” de ‘y’ —, pode se
configurar uma legitimacdo legislativa irrestrita e ilimitada ao Poder Judiciario —

colocando-o0 como um superpoder —, de maneira que seria possivel o intérprete ir

% BRASIL. op. cit., 1988.
3 BRASIL. op. cit., 2020.
37 BRASIL. op. cit., 1988.
% BRASIL. op. cit., 1988.
39 BRASIL. op. cit., 2020.



15

diametralmente contra ndo s6 o texto da norma, bem como a intencdo do legislador
originario, afetando, inclusive um dos pilares mais basilares do Estado Democrético de

Direitos, qual seja, a separacéo dos poderes.

CONCLUSAO

De fato, o Supremo Tribunal Federal assumiu importante papel no cenéario
atual, diante da faléncia moral de grande parte da politica nacional, em razdo de
inimeros casos de corrupcédo (lato sensu) surgidos nos Gltimos anos, tendo a sociedade
— que ndo necessariamente tém conhecimento juridico — projetado no Supremo Tribunal
Federal a esperanca de justica. Ainda, movimentagdes politicas no sentido contrario de
jurisprudéncias com o intuito claro de modificacdo de entendimentos jurisprudéncias —
0 que ndo seria ilegitimo ja que foram eleitos para tal — acabam por criar uma disputa
entre poderes.

A Constituicdo Federal tem mecanismos formais de alteragdo de seu texto,
entretanto, a Constituicdo Federal ndo € apenas alterada pelo procedimento formal, ha
procedimento informal de mudanca da Constituicdo Federal, qual seja: a mutacdo
constitucional.

De modo que a diferenca entre o texto e a norma, é a interpretacdo, ou seja, a
leitura que se extrai dela, dai a existéncia dos intérpretes. A mutacdo constitucional nada
mais € do que a leitura atualizada do texto, de modo a interpreta-la sob o prisma da
sociedade atual, de modo a gerar novo entendimento da norma. A sociedade muda
constantemente, o0 que leva a uma nova interpretacdo do texto legal para que se
concretize, inclusive, a intengdo do préprio legislador, que ndo poderia ter imaginado
todas as situacBes possiveis, até porque a propria linguistica nos ensina que ndo existem
termos que contenham conceitos completamente precisos, de modo que o0s termos
refletem seus usos e compreensdes.

Entretanto, a mutacdo constitucional ndo pode ser uma carta branca ao Poder
Judiciario, ndo se podendo fazer do instituto ferramenta para o decisionismo, havendo,
entdo, limitacdo ao poder de interpretacdo do intérprete, qual seja, o limite axioldgico da
norma, nao tendo como se interpretar algo que ndo esta contemplado, com base na
hermenéutica, pelo texto da norma em questao.

Considerando as divergéncias doutrinarias, a mutacdo constitucional em si, se

coloca como ferramenta hermenéutica apta para a solucdo da lacuna legislativa que
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sempre ira existir, de modo que ha que se extrair novos critérios de designacdo juridica
condizentes com a complexidade da dindmica social contemporanea, lembrando que sua
mutabilidade se da muito rapidamente, sendo impossivel exigir do legislador que a
acompanhe de maneira eficiente, cabendo ao Poder Judiciario colaborar para a
construcdo do sistema juridico como um todo, fazendo, nesse caso, um papel de
colaborador no processo legislativo — e ndo como protagonista, ou como se detivesse
monopdlio sobre a palavra final — por meio de um “dialogo institucional”, o que se
coaduna com o sistematica normativa vigente e, principalmente, com o principio da
separacao de poderes e o0 sistema de freios e contrapesos.

Entretanto, na ADI 3.406/RJ, a mutagéo constitucional entendida pelo Supremo
Tribunal Federal — aceitando a abstrativizacdo do controle difuso —, data maxima vénia,
tendo em vista se tratar de um possivel esvaziamento de uma funcdo
constitucionalmente expressa do Senado Federal, ndo ha legitimidade na mutagéo
constitucional entendida pelo STF no artigo 52, X, da Constituicdo Federal, ja que, com
isso, houve um esvaziamento de uma fungdo constitucionalmente expressa do Senado
Federal (que sequer havia sido deixada de ser aplicada na pratica pelo Senado Federal),
transformando-o de protagonista em mero figurante, de modo a ir diamentralmente
contra o limte axiologico da norma e a intengdo do legislador ordinario, ja que seria
impossivel se extrair a interpretacdo negativa completa de uma norma da prépria norma
— de modo a esvazia-la por completo.

Desse modo, a mutacdo constitucional, por ser um processo informal de
mudanca da constituicdo, onde ha mudanca de entendimento sem mudanca de texto, se
ndo for utilizada dentro de ao menos uma limitacdo basica, qual seja, 0 respeito ao
limite axiol6gico da norma, pode se configurar em uma legitimacéo legislativa irrestrita
ao Poder Judiciario, podendo ir, inclusive, diametralmente contra a intencdo do
legislador originario, afetando, inclusive um dos pilares mais basilares do Estado

Democratico de Direitos, qual seja, a separacdo dos poderes.
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