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RESUMO: Este trabalho tem como objeto de estudo a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) nos autos do habeas corpus n. 126.292 (HC n. 126.292) que relativizou o principio
da presuncéo de inocéncia do art. 5°, inciso LV1I, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil
de 1988 (CRFB/88). Aqui, o esforgo recairé na tarefa de demonstrar a inadequagédo dos fundamentos
utilizados pelo voto do Ministro (Min.) Luis Roberto Barroso no HC n. 126.292 em duas
perspectivas. Em primeiro lugar, sustenta-se a existéncia de uma inconsisténcia teorica interna ao
voto proferido por Barroso, na medida em que o Ministro se afastou das vertentes teoricas por ele
suscitadas em seu proprio voto. Em segundo lugar, serd evidenciada a insuficiéncia da mutacédo
constitucional para lidar com a relagdo entre Direito e politica e com a forga normativa dos

principios juridicos.

PALAVARAS-CHAVE: habeas corpus n. 126.292; mutagdo constitucional; presuncdo de

inocéncia; relativizagéo.

ABSTRACT: The purpose of this work is study the decision pronounced by the Brazilian Supreme
Court (Supremo Tribunal Federal - STF) in the habeas corpus n. 126.292 (HC n. 126.292), which

Revice-Revistade CiénciasdoEstado, BeloHorizonte |v.3,n.2.2018 | p.174-195 174



referred to the principle of the presumption of innocence of article 5, LVII, of the Constitution of
the Federative Republic of Brazil of 1988 (CRFB/ 88). Here the effort will fall on the task of
demonstrating the inadequacy of the foundations used by the vote of the Justice Luis Roberto
Barroso in HC n. 126.292 in two perspectives. First, the existence of an internal theoretical
inconsistency to Barroso's vote is maintained, as the Justice has departed from the theoretical strands
he raised in his own vote. Second, there will be evidence of the insufficiency of the constitutional
mutation to deal with the relationship between law and politics and with the normative force of

principles.

KEYWORDS: habeas corpus n. 126.292; constitutional mutation; presumption of innocence;

relativization.

INTRODUCAO

As vésperas de completar trinta anos de promulgacéo, a Constituicio brasileira de 1988
daria, para alguns, sinais de insuficiéncia. Haveria um sentimento de frustracédo por parte de parcela
da sociedade brasileira em relacdo as promessas ndo cumpridas da Constituicdo. A falta de
efetividade das normas constitucionais teria criado uma realidade social distinta daquela prevista
pela Constituicdo. Esta seria, portanto, a razdo para o fracasso institucional brasileiro.”® Em tal
perspectiva, os temas de Direito Constitucional deveriam ser apreendidos de maneira a promover
tanto quanto possivel a aproximagao entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social.”

Em sua Tese de Titularidade em Direito Constitucional, Cattoni de Oliveira (2017, p. 01),
sustenta a necessidade de superacdo desta “metodologia dualista, entre um enfoque juridico-
normativo (dever-ser) e/ou um enfoque sociopolitico (ser), de abordagem do Direito e do Estado”
ainda presente na teoria tradicional da constituicdo, de modo que efetividade e legitimidade
constitucionais sejam adequadamente compreendidas. A mutacdo constitucional ¢ um dos
instrumentais teoricos que, no marco daquilo que Cattoni de Oliveira denomina de teoria tradicional
da constituicdo, pretende lidar com a relagdo entre normatividade constitucional e realidade dos
processos politico-sociais.

No julgamento do HC n. 126.292, o STF considerou que o principio da presuncdo de

inocéncia do art. 5°, inciso LVII, da CRFB/88, ndo impediria 0 cumprimento provisorio de pena

76 Nesse sentido, veja-se: Barroso (2018, p. 57-97).

" Ha, ainda, aqueles para os quais o quadro de frustracdo em relacdo a Constituicdo de 1988 somente poderia ser
superado com a convocacgdo de uma Assembleia Nacional Constituinte ou de uma constituinte exclusiva. Para uma
visdo critica desta posicao veja-se: Cattoni de Oliveira e Gomes (2016).
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privativa de liberdade determinada por acérddo penal condenatério preferido por tribunal de
segunda instancia. Neste julgado, que constitui objeto de estudo do presente trabalho, destaca-se o
voto do Min. Luis Roberto Barroso que, com apoio na mutacdo constitucional, votou pela
constitucionalidade do sobredito entendimento.

No entanto, este entendimento ndo é isento de criticas. Em primeiro lugar, é possivel fazer
uma critica interna ao recurso & mutagdo constitucional realizado por Barroso que, pretendendo se
alinhar a sua concep¢éo doutrinaria e a concepc¢do de Konrad Hesse sobre a mutacdo constitucional
acabou, ao final, se aproximando mais das concepcdes de Georg Jellinek, Rudolf Smend e Hsili Dau-
Lin. Em segundo lugar, mesmo que o Min. Luis Roberto Barroso tivesse se mantido fiel a
concepgdo doutrinaria por ele suscitada em seu voto, pode-se dizer que 0 recurso a mutagao
constitucional expressa uma visdo incapaz de lidar com a relacao existente entre o Direito e politica
e com o papel normativo desempenhado pelos principios juridicos no marco de uma teoria da
constituicdo hermeneuticamente considerada.

Para desenvolver as criticas brevemente expostas acima, o0 presente trabalho esta
organizado da seguinte maneira: na secao 2, pretende-se recuperar os elementos constitutivos do
caso concreto para, em seguida, proceder a um estudo critico do manejo da mutagédo constitucional
como fundamento apto a subsidiar a relativiza¢do do principio da presuncao de inocéncia no HC n.
126.292.

Na secdo 3, pretende-se relacionar a mutacdo constitucional suscitada pelo Min. Luis
Roberto Barroso em seu voto ao debate doutrinario ocorrido na Alemanha, formulando
guestionamentos criticos ao manejo do referido instrumental tedrico pelo Poder Judiciario. Aqui,
sera possivel vislumbrar que, ao utilizar a mutagéo constitucional, Barroso se aproximou da doutrina
de autores como Jellinek, Smend e Dau-Lin revelando, assim, o potencial autoritario do instituto e
do seu proprio. Além disso, demonstrar-se-a, na se¢do 4, a incapacidade do instrumental teérico da
mutacdo constitucional para lidar com a relacdo entre Direito e politica e com os principios juridicos
como espécies de norma juridica que séo.

Ao final, concluir-se-a pela inadequacdo do manejo da mutagdo constitucional como
suposto fundamento apto a admitir a relativizacdo do principio da presuncgéo de inocéncia no HC n.
126.292, atentando-se, sempre, para as distingfes entre 0 modus operandi da fungéo jurisdicional e
das demais instancias politicas de poder, a fim de resguardar a normatividade prépria dos principios

juridicos.
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A COMPREENSAO ACERCA DA MUTACAO CONSTITUCIONAL A PARTIR DO HC N.
126.292
O CASO EM JUIzO

Na origem, o paciente do HC n. 126.292, foi condenado pelo crime de roubo majorado pelo
uso de arma de fogo e concurso de pessoas. A defesa, prontamente interp6s apelacéo e o recurso foi
distribuido a 4 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo (TJ/SP) que,
negando-lhe provimento, determinou, ainda, o cumprimento imediato de pena privativa de
liberdade.

Em virtude disso, a defesa impetrou habeas corpus perante o Superior Tribunal de Justica
(STJ). Liminarmente, foi requerida a suspensao imediata do mandado de prisdo expedido pelo 6rgao
fracionario do TJ/SP, uma vez que, no caso, ndo se faziam presentes 0s requisitos autorizativos da
medida e ndo tinha havido o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Ocorre que o Min. Francisco Falcdo, Presidente do STJ a época dos fatos, indeferiu o
pedido liminar requerido no habeas corpus n. 313.021 (HC n. 313.021). Perfilhando-se ao
entendimento das 5% e 62 Turmas do STJ, entendeu o Ministro que nédo seria possivel impetrar habeas
corpus como substituto dos recursos ordinariamente previstos pela legislacdo processual penal, a
ndo ser na hipotese em que o writ for meio idéneo para sanar flagrante ilegalidade perpetrada pelo
tribunal a quo. Sendo assim, Falc&o indeferiu o pedido liminar formulado no HC n. 313.021, por
n&o vislumbrar na hip6tese a flagrante ilegalidade passivel de ser sanada pelo writ.”

Nesse sentido, a defesa impetrou novo habeas corpus agora, perante o STF. Os autos foram
distribuidos por sorteio a relatoria do Min. Teori Zavascki que, monocraticamente, deferiu o pedido
liminar relativo a suspensao da ordem de prisdo provisoria ordenada antes do transito em julgado
de sentenca penal condenatoria. A Procuradoria Geral da Republica manifestou-se favoravelmente
a concessao da ordem. Contudo, o Pleno do STF denegou o habeas corpus e reverteu a liminar
concedida pelo Min. Teori Zavascki.

Conforme aqui ja salientado, o escopo deste trabalho € verificar a consisténcia tedrica da
mutacdo constitucional suscitada no voto do Min. Luis Roberto Barroso no HC n. 126.292 que,

como dito, posicionou-se no sentido da possibilidade de cumprimento provisorio de sentenca penal

78 Referido posicionamento ndo € isento de criticas. Abre-se um paréntese aqui para questionar ao STJ se a violagdo
ao principio da presungdo de inocéncia ndo seria uma hipotese de “flagrante ilegalidade passivel de ser sanada
pelo writ”. Se sim, o posicionamento adotado pelo Min. Francisco Falcdo, ao apreciar o pedido liminar nos autos
do HC n. 313.021, é contrario ao novo entendimento das 5% e 62 Turmas do STJ. Se ndo, questiona-se ao STJ o que
de fato consistiria uma hipotese de “flagrante ilegalidade passivel de ser sanada pelo writ”, se nem uma clara e
manifesta violacdo a um direito fundamental constitucionalmente previsto pode ser considerada enquanto tal.
Ressalte-se que, atualmente, “a presungio de inocéncia aparece em indmeras normas de Direito Internacional e,
pode-se dizer, integraria o acervo hoje produzido pelo Constitucionalismo em geral” (MEYER, 2016, p. 01-02).
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condenatdria ainda nao transitada em julgado. Em sendo assim, o préximo tépico sera destinado a
identificacdo do posicionamento adotado por Barroso em seu voto.

O POSICIONAMENTO ADOTADO PELO MIN. LUIS ROBERTO BARROSO E AS
SUPOSTAS MUTAC}OES CONSTITUCIONAIS DO ART. 5° INCISO LVII, DA CRFB/88

Na primeira parte de seu voto, o Min. Luis Roberto Barroso apresenta o delineamento da
controvérsia tratada no HC n. 126.292 fazendo, ainda, um resgate da jurisprudéncia oscilante do
STF sobre a matéria. Ao final, conclui pela ocorréncia de duas mutacdes constitucionais do art. 5°,
inciso LVII, da CRFB/88. A primeira teria ocorrido em 2009 quando, a partir do julgamento do
habeas corpus n. 84.078 (HC n. 84.078), o STF passou a entender que o principio da presuncéo de
inocéncia impediria 0 cumprimento provisério de pena determinada por tribunal de segunda
instancia. A segunda, por sua vez, teria ocorrido em virtude dos impactos causados por referido
entendimento na realidade social no periodo compreendido entre 2009 e 2016.

Para ele, o entendimento adotado pelo STF a partir de 2009, “em primeiro lugar, funcionou
como um poderoso incentivo a infindavel interposicao de recursos protelatorios” (Min. Luis Roberto
Barroso, voto no HC n. 126.292, p. 32) que movimentavam o Poder Judiciario com consideravel
dispéndio de tempo e de recursos financeiros sem que houvesse em contrapartida “real proveito para
a efetivacdo da justica ou para o respeito as garantias processuais penais dos réus” (Min. Luis
Roberto Barroso, voto no HC n. 126.292, p. 33). Cita dados estatisticos que comprovariam o baixo
nimero de recursos extraordinarios providos em favor do réu.”°

Em segundo lugar, referido entendimento teria favorecido apenas aos mais ricos que teriam
“condigoes de contratar os melhores advogados para defendé-los em sucessivos recursos” (Min.
Luis Roberto Barroso, voto no HC n. 126.292, p. 33), enquanto a parcela menos favorecida da
populac@o ndo conseguiria “bancar a procrastinagdo” pela falta de recursos ou pela falta de estrutura

das Defensorias Publicas.

& Segundo o Min. Luis Roberto Barroso, apenas 1,5% dos recursos extraordinarios interpostos perante o STF em
matéria penal seria provido em favor do réu e que de 2009 a 2016 as decisdes absolutérias de mérito proferidas
pelo STF em recursos criminais ndo chegariam a 0,1% do total de decisdes. Em 02 de fevereiro de 2018, os
ministros Luis Roberto Barroso (STF) e Rogerio Schietti (STJ) publicaram artigo no jornal Folha de Séo Paulo no
qual apresentaram dados relativos a pesquisa realizada pela Coordenadoria de Gestéo da Informacao do STJ sobre
a porcentagem das decisdes condenatorias reformadas pelo STJ em favor dos réus em sede de recurso especial.
Diante do baixo indice de condenagdes revertidas apontado pela pesquisa, concluiram os ministros que ndo haveria
justificativa para aguardar o transito em julgado para inicio do cumprimento da pena. Para tanto, veja-se: Barroso
e Cruz (2018).

O mesmo raciocinio fora utilizado na Italia quando da elabora¢do do Coédigo Rocco. Naquele periodo, “o
raciocinio era o seguinte: como a maior parte dos imputados resultavam ser culpados ao final do processo, ndo ha
0 que justifique a protego e a presuncio de inocéncia” (LOPES JUNIOR, 2014, p. 935).
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Por fim, “o0 novo entendimento contribuiu significativamente para agravar o descrédito do
sistema de justica penal junto a sociedade” (Min. Luis Roberto Barroso, voto no HC n. 126.292, p.
34), pois a imprescindibilidade da observancia do transito em julgado de recursos extraordinario e
especial levaria, na maior parte dos casos, a prescricdo da pretensdao punitiva estatal e,
inevitavelmente, ao distanciamento temporal entre 0 momento da préatica do delito e da punicao.

Partindo de tais consideragdes, Barroso afirmou que uma leitura mais extremada e
conservadora do principio da presun¢édo de inocéncia ndo mais se justificaria. Nesses termos, dever-
se-ia conferir interpretacdo ao art. 5°, inciso LV1I, da CRFB/88, que estivesse em consonancia com
0s anseios sociais, sendo a mutacdo constitucional, o instrumental teérico apto a chancelar referida
mudanga.

Para Barroso, a mutagao constitucional seria um “mecanismo informal que permite a
transformacdo do sentido e do alcance de normas da Constituicdo, sem que se opere qualquer
modificacdo do seu texto” (Min. Luis Roberto Barroso, voto no HC n. 126.292, p. 30), em virtude
“de uma mudanga na realidade fatica ou de uma nova percepgao do Direito, uma releitura do que
deve ser considerado ético ou justo” (Min. Luis Roberto Barroso, voto no HC n. 126.292, p. 30)

para uma determinada sociedade em dado contexto historico.

A MUTACAO (IN)CONSTITUCIONAL DO ART. 5°, INCISO LVII, DA CRFB/88

A COMPREENSAO DOUTRINARIA DE LUIS ROBERTO BARROSO SOBRE A MUTAC}AO
CONSTITUCIONAL

Para 0 Min. Luis Roberto Barroso, a mutagdo constitucional seria decorréncia légica da
interacdo existente entre normas constitucionais e realidade social, razéo pela qual o Direito seria
fortemente influenciado pela realidade social sob a qual opera. E nitido que Barroso pretende
estabelecer um dialogo com sua produc&o doutrinaria.! Por isso, abre-se espaco aqui para expor a
compreensdo doutrinaria de Barroso sobre a mutacdo constitucional para, ao final, contrasta-la com
0 posicionamento por ele adotado no caso em exame.

Pois bem, tanto em seu voto no HC n. 126.292 quanto em seu trabalho doutrinario, o
Ministro reconhece que Direito e realidade social encontram-se em uma interagdo reciproca. Para

ele,

81 Vale destacar que, em diversas passagens de seu voto, o Ministro pretende estabelecer um didlogo com sua obra
Curso de Direito Constitucional Contemporéaneo.
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o Direito ndo existe abstratamente, fora da realidade sobre a qual incide. Pelo
contrario, em uma relagdo intensa e reciproca, em fricgdo que produz calor, mas nem
sempre luz, o Direito influencia a realidade e sofre a influéncia desta. A norma tem a
pretensdo de conformar os fatos ao seu mandamento, mas ndo é imune as resisténcias
que eles podem oferecer, nem aos fatores reais do poder. No caso das mutagdes
constitucionais, é o conteido da norma que sofre o efeito da passagem do tempo e das
alteracOes da realidade de fato (BARROSO, 2015, p. 161).

Nesses termos, para Barroso, seria preciso compatibilizar dois conceitos caros a teoria
constitucional, a saber, o da rigidez constitucional e o da plasticidade das normas constitucionais. A
rigidez constitucional “procura preservar a estabilidade da ordem constitucional e a seguranga
juridica” (BARROSO, 2015, p. 162), enquanto a plasticidade “procura adapta-la [Constituicdo] aos
novos tempos e as novas demandas, sem que seja indispensavel recorrer, a cada alteracdo da
realidade, aos processos formais e dificultosos de reforma” (BARROSO, 2015, p. 162). Barroso nao
fornece maiores explica¢fes sobre como seria possivel compatibilizar a rigidez constitucional e a
plasticidade das normas constitucionais com a mutagdo constitucional, nos termos em que por ele
definida.®2 De qualquer maneira, conclui que

além do poder constituinte originario e do poder constituinte de reforma constitucional
existe uma terceira modalidade de poder constituinte: o que se exerce em carater
permanente, por mecanismos informais, ndo expressamente previstos na Constituicéo,

mas indubitavelmente por ela admitidos, como sdo a interpretacdo de suas normas e o
desenvolvimento de costumes constitucionais (BARROSO, 2015, p. 162).

Adiante, Barroso (2015, p. 162) afirma “que como intuitivo, a mutacdo constitucional tem
limites, e se ultrapassa-los estard violando o poder constituinte, e em Ultima andlise a soberania

popular”. Os limites da mutagdo constitucional seriam:

a) as possibilidades semanticas do relato da norma, vale dizer, os sentidos possiveis
do texto que estd sendo interpretado ou afetado; e b) a preservagdo dos principios
fundamentais que d&o identidade aquela especifica Constituicdo. Se o sentido novo
que se quer dar ndo couber no texto sera necessaria a convocagao do poder constituinte
reformador. E se ndo couber nos principios fundamentais, seré preciso tirar do estado
de laténcia o poder constituinte originario (BARROSO, 2015, p. 163).

Ao final, conclui que mutagdes inconstitucionais, ou seja, aquelas que extrapolariam os
limites semanticos do dispositivo constitucional e que violariam os principios fundamentais de uma
ordem constitucional poderdo ocorrer. Em tal caso, para ele, estar-se-ia vivendo um quadro de
anormalidade institucional.

As mutac¢des constitucionais que contrariem a Constituicdo podem certamente ocorrer
gerando mutagdes inconstitucionais. Em um cendrio de normalidade institucional,

deverdo ser rejeitadas pelos Poderes competentes e pela sociedade. Se assim nédo
ocorrer, cria-se uma situacdo anémala, em que o fato se sobrepfe ao Direito. A

82 como seria possivel, por exemplo, compatibilizar as exigéncias de estabilidade da ordem juridico-constitucional
e da seguranca juridica com a possibilidade de reformas constitucionais sem um procedimento previamente
estabelecido como a mutacdo constitucional?
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persisténcia de tal disfungdo identificard a falta de normatividade da Constituicdo,
uma usurpacao de poder ou um quadro revolucionario (BARROSO, 2015, p. 163).

AS SEMELHANCAS DOUTRINARIAS ENTRE BARROSO E HESSE
Tanto em seu voto como em seu trabalho doutrinério, o Min. Luis Roberto Barroso faz
mencdo a obra de Konrad Hesse (1983),% tratando-a como trabalho seminal sobre o tema das
mutacdes constitucionais. A partir de entdo, ja é possivel antever, pelo menos em sede doutrinaria,
qual a concepgdo do Ministro sobre a mutagdo constitucional. E que no debate alem&o, a mutagéo
constitucional ndo recebe tratamento univoco, sendo trabalhada por diversas perspectivas que
exprimem bem o momento histérico vivenciado pelos autores que sobre ela se debrugaram.8
Com Hesse, ndo é diferente. Escrevendo no contexto pos Segunda Guerra Mundial, o autor
deixa transparecer em sua obra o espirito que orientou os trabalhos de elaboracdo da Lei
Fundamental de Bonn. Os trabalhos constituintes contaram “com uma clara preocupagdo com a
protecao dos direitos fundamentais, e, com isso, houve a incorporagdo de normas com elevado teor
axiologico, além de um flagrante agigantamento da jurisdi¢do constitucional” (OLIVEIRA, apud
PEDRON, 2012, p. 128). Inserido neste contexto, Hesse propugnara que a Constituicao é dotada de
supremacia em relacdo as demais normas do ordenamento juridico, razdo pela qual toda legislacao
ordinaria bem como o exercicio do poder deveriam estar a ela submetidas.
A Constituicao é a ordem juridica fundamental da Comunidade. Ela fixa os principios
diretores da relagéo aos quais deve-se produzir a unidade politica e assumir as tarefas
do Estado. Contém os procedimentos para resolver os conflitos no seio da
Comunidade. Regula a organizagdo e o procedimento de producdo da unidade politica
e de atuacdo estatal. Cria as bases e determina os principios da ordem juridica em seu
conjunto. Nisso tudo, a Constituicdo é o plano estrutural béasico, orientado por

determinados principios, que dao sentido & conformac&o juridica de uma Comunidade
(HESSE, 2009, p. 86).

Assim como Barroso, Hesse reconhece que “a realidade social imprime pressdes ao
conteudo da Constituigao” (PEDRON, 2012, p. 131). Para Hesse, uma Constituicdo indiferente as
mudangas sociais fatalmente perderia sua capacidade de conformacdo sobre esta mesma realidade,

ou seja, perderia sua forga normativa.

A constituicdo s6 pode cumprir suas tarefas onde consiga, sob mudadas
circunstancias, preservar sua forga normativa, isto é, onde consiga garantir sua
continuidade sem prejuizo das transformagdes historicas, o que pressuple a
conservacdo de identidade. Partindo disso, nem a constituicdo como um todo nem as
suas normas concretas podem ser concebidas como letra morta, como algo estatico e

8 Apesar de o0 Min. Luis Roberto Barroso se referir a Hesse a partir da obra Limites de la mutacion constitucional
de 1983, para fins deste artigo, seré utilizada a obra Constituigéo e peculiaridade da constituicdo do mesmo autor
publicado em lingua portuguesa em 2009 pela Editora Saraiva.

8 para uma abordagem do debate aleméo vejam-se Cattoni de Oliveira (2017) e Pedron (2012).
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rigido; precisamente sua continuidade pode chegar a depender da forma em que se
encare a mudancga (HESSE, 2009, p. 14).

Temendo o risco do descompasso entre texto constitucional e realidade social e,
consequentemente, do esvaziamento da for¢a normativa daquele, Hesse (2009, p. 14-15) assume a
existéncia bem como a necessidade de mecanismos de atualizagdo da Constituigdo. Seriam eles: a
mutacdo constitucional e a reforma constitucional. A mutacdo constitucional seria 0 processo de
alteracdo do contetdo normativo de um determinado dispositivo constitucional sem que houvesse,
contudo, alteracdo literal da Constituicdo (HESSE, 2009, p. 94; HESSE, 2009, p. 151-152).

Como ressalta Pedron (2012, p.131), “isso aconteceria nas normas que a Constitui¢ao deixa
com contetdos abertos, como, em regra, € o caso dos direitos fundamentais. Essas normas
apresentam figura textual genérica dependendo das situaces concretas de aplicacdo para adquirir
concretude”. Em sendo assim, destaca-se 0 papel da jurisdi¢do constitucional na atribuicdo de
sentido ao texto constitucional, na garantia de sua forga normativa e da coesao social.

Para Hesse (2009, p. 08-09), a Constituicdo estabelece “uma relagdo de primazia e
superioridade sobre todo o restante do direito interno, vinculando e submetendo todos os poderes
publicos”. Devido a sua supremacia, “e como elemento de garantia de tal vinculagdo, a propria
Constituicdo construiu uma forma especial de jurisdigéo, a jurisdigdo constitucional, para policiar
pela correta obediéncia as suas normas” (PEDRON, 2012, p. 131). Nesse sentido, o Tribunal
Constitucional Federal Alemao “possui um importante papel de estabilizacéo dos conflitos, fixando
um procedimento que conduzira a uma decisdo pacificadora” (PEDRON, 2012, p. 131).

De acordo com Hesse, a preocupacéo do Tribunal deveria estar orientada por uma leitura
material da Constituicdo de modo que seja possivel conformar a realidade social aos seus ditames.
O Tribunal seria “o principal agente produtor da mudanga” (PEDRON, 2012, p. 132). Dessa
maneira, a Constituicdo e

seus conteldos sdo qualificados frequentemente como valores fundamentais,
anteriores ao ordenamento juridico positivo, valores que, pela recepcao das tradi¢Oes
da democracia parlamentar liberal representativa do Estado de Direito liberal, do
Estado Federal e pela incorporagdo de novos principios, como, especialmente, o do

Estado Social, resultaram unidos por obra das decisbes do constituinte em uma

“ordem de valores”, constituindo um ente estatal que, embora ideologicamente neutro,
ndo é neutro diante desses valores (HESSE, 2009, p. 75-76).

Logo, pode-se dizer que “Hesse insere-se na tradicdo da chamada Jurisprudéncia de
Valores, para a qual a Constituicdo nada mais ¢ do que uma ordem concreta de valores” (PEDRON,
2012, p. 132). A mutagao constitucional seria relevante, pois “a manuten¢ao dessa ordem axioldgica
implica na necessidade de atualizagdo constante da propria Constitui¢ao” (HESSE, 2009, p. 77).
Como “a afinidade méxima dessa ordem de valores € a promocao da ‘integracao estatal’ [...] o jurista
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alemdo compreende que tanto a mutacdo quanto a reforma sdo, portanto, ferramentas validas e
necessarias para a ‘realizacao’ da Constitui¢ao” (PEDRON, 2012, p. 132). Com isso, conservar-Se-
ia a for¢a normativa da Constitui¢gdo compreendida como sua capacidade de “operar na realidade da
vida histdrica de forma determinante e reguladora” (HESSE, 2009, p. 96).

Vale destacar que Hesse estabelece limites a mutacdo constitucional, pois “resulta
inadmissivel uma interpretacgdo diferente dos enunciados constitucionais em franca contradi¢cdo com
o seu texto” (HESSE, 2009, p. 15). Nesses termos,

ao qualificar a realidade inconstitucional como realidade constitucional, outorga-se
forca normatizadora a essa realidade, com o que, enquanto forca normatizadora da
“realidade”, de antemdo ela se sobrepde a forma normatizadora do “Direito”. A
qualificacdo da realidade inconstitucional como realidade constitucional contém,

portanto, uma op¢do — ndo raro, desde logo, inconsciente — contra a Constituicéo,
privando-a de uma contemplag&o juridico constitucional (HESSE, 2009, p. 99-100).

Assim, ao Tribunal Constitucional Federal Alemé&o, incumbiria a tarefa de atualizar o
sentido normativo dos dispositivos constitucionais para satisfazer aos novos anseios sociais,
respeitando os limites estabelecidos pela propria Constitui¢do. 1sso porque, nessa perspectiva, a
Constituicao refletiria a identidade de uma sociedade que supostamente compartilharia 0s mesmos
valores. Justamente para garantia desta ordem de valores tida como compartilhada por toda
sociedade é que Hesse defende a mutagdo constitucional como mecanismo apto a proteger a forga
normativa da Constituicao.

Supostamente, essa carga de valores — como elementos metajuridicos e pré-juridicos
— funcionariam como condicdo de legitimidade da propria Constituicdo e de sua
normatividade. [...]

Isto é, por meio da mutacdo constitucional, a prdpria elasticidade do texto e a
abstracdo e indeterminago tipica do conceito de principios juridicos — tomados com
a carga axioldgica — autoriza ao aplicador do direito — notadamente ao Tribunal

Constitucional Alemdo — a redefinicio das normas referentes aos direitos
fundamentais (PEDRON, 2012, p. 133).

O Min. Luis Roberto Barroso, pelo menos em sede doutrinaria, parece comungar da mesma
concepgdo de mutagdo constitucional de Hesse. Barroso tambem condiciona a alteragdo do sentido
normativo de determinado dispositivo constitucional a alteracdo dos valores supostamente
compartilhados pela sociedade. Assim como Hesse, Barroso também reconhece que deve haver
limites @ mutagdo constitucional, pois, conforme ja indicado, ambos créem na possibilidade de
existirem mutacdes inconstitucionais. Ocorre que, ndo obstante as semelhancas doutrinarias entre
Barroso e Hesse, 0 Ministro adotou em seu voto no HC n. 126.292 uma concepcao distinta de
mutacao constitucional que remonta ao contexto autoritario em que o instituto fora gestado e que

evidencia a inconsisténcia teérica de seu voto.
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O POTENCIAL AUTORITARIO DA MUTACAO CONSTITUCIONAL: O VOTO DO MIN.
LUIS ROBERTO BARROSO E SUA SEMELHANCA COM O PENSAMENTO DE GEORG
JELLINEK, RUDOLF SEMND E HSU DAU-LIN

N&o se estd defendendo aqui que a eventual adogdo da perspectiva de Hesse sobre a
mutacdo constitucional tornaria os fundamentos trazidos pelo voto do Min. Luis Roberto Barroso
nos autos do HC n. 126.292 em fundamentos constitucionalmente adequados. Isto conferiria apenas
consisténcia tedrica ao voto. Pelo contréario, 0 que se sustenta aqui é a insuficiéncia da mutacdo
constitucional para lidar com a forga normativa dos principios e a desnaturagdo que seu uso faz do
exercicio da funcéo jurisdicional.

Pois bem, para ser coerente com seu trabalho doutrinario, Barroso deveria demonstrar que,
além de atender aos supostos anseios da sociedade, a mutacdo constitucional por ele suscitada
obedeceria também aos limites semanticos do préprio art. 5°, inciso LVII, da CRFB/88 e ao atual
projeto constituinte brasileiro. Contudo, o Ministro se furtou de fazé-lo. Talvez, porque a mutagéo
constitucional por ele desenvolvida ferisse de morte o préprio teor do art. 5° inciso LVII, da
CRFB/88 e porque seja inconcebivel a formacao de juizo antecipado de culpa com a inauguracgéo
do projeto constituinte de 1988, preocupado em assegurar referida garantia (conquistada as duras
penas) quando da transi¢do para o regime democratico.

Dessa maneira, 0 que se constatou foi producdo de uma mutacdo no intuito de manter a
correspondéncia entre realidade social e a normatividade constitucional ao insuportavel custo do
préprio texto constitucional e dos principios norteadores do atual projeto constituinte brasileiro. Dai
ser possivel sustentar a ocorréncia de uma mutacao inconstitucional do principio da presuncéo de
inocéncia.

Pois bem, o entendimento preconizado no voto do Min. Luis Roberto Barroso no HC n.
126.292 extrapolou os limites semanticos do art. 5°, inciso LVII, da CRFB/88, pois, por expressa
diccéo do respectivo dispositivo constitucional, somente sera formado juizo de culpa ap6s o transito
em julgado de sentenca penal condenatdria. Antes do transito em julgado, admitem-se tdo somente
a decretacdo de prisdes cautelares e em flagrante delito por meio de deciséo judicial devidamente
fundamentada proferida por autoridade judicial competente, conforme art. 93, inciso IX, da
CRFB/88. Nao havendo motivos para a decretagédo das prisdes cautelares, a priséo se justificaria tdo
somente por antecipagdo do juizo de culpabilidade o que, por sua vez, é claramente vedado pelo

texto constitucional.
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Além disso, o novo entendimento também n&o se justifica ante uma leitura principiologica
da Constituicdo, pois ndo sera objeto de deliberacdo nem pelo poder constituinte derivado
reformador qualquer proposta de emenda a Constituicao tendente a abolir os direitos e garantias
fundamentais (art. 60, §4°, inciso 1V, da CRFB/88). Sendo a presuncdo de inocéncia um direito
fundamental, o entendimento exposto por Barroso em seu voto possui claramente o potencial de
restringir o exercicio do referido direito, restando demonstrada, assim, a violagdo aos limites
materiais de reforma da Constituicao.

Incontestavel, portanto, que o Min. Luis Roberto Barroso extrapolou os limites da mutacao
constitucional por ele mesmo construidos em sede doutrinéria. Alids, como j& ressaltado, Barroso
sequer faz mencao a referidos limites em seu voto. Tudo isso faz com que a mutacéo constitucional
por ele defendida se afaste da concepcéo de Hesse e se aproxime da compreensédo de outros tedricos
que se debrucaram sobre o estudo do referido instituto.

E o caso, por exemplo, de Georg Jellinek. Jellinek (1991, p. 07) compreende a mutaco
constitucional como “as mudangas que independem de alteragdo no texto constitucional, que sdo
produzidas por fatos, mas sem a consciéncia de alteragao”. Reconhecendo a existéncia de omissao
em algumas partes do texto constitucional, o autor afirma que “o Legislativo e o Judicidrio precisam,
no curso de suas atividades, desenvolver interpretacfes e definicGes a fim de ser possivel atribuir
algum sentido a determinadas passagens dos textos constitucionais” (JELLINEK, apud PEDRON,
2012, p. 94).

Para Jellinek, a mudanca seria, portanto, fatica sem qualquer intencdo de alteracdo da
Constituicdo. Haveria apenas uma alteracdo do sentido da norma sem que houvesse correspondente
alteracdo do texto constitucional. Como visto, para referido autor, a mutacéo constitucional poderia
ser realizada por decisdes proferidas pela jurisdigdo constitucional.

Observando a tradicdo norte-americana, Jellinek (1991, p. 23) aponta que a decisdo
dos tribunais através, principalmente, do controle de constitucionalidade pode

provocar uma mutacdo da Constituicdo, visto que eles assumem o papel de
legisladores negativos e intérpretes da prépria Constituicdo (PEDRON, 2012, p. 95).

Para Jellinek, o Direito seria parte “de um conjunto normativo maior, a ética social assume
como pressuposta a solidariedade dos membros da comunidade, e propde a cada membro, a
assunc¢do de um fim moral. Tal ética € historica e cultural, e, por isso mesmo, cambiante” (PEDRON,
2012, p. 97). Dessa maneira, uma Constituicdo formal ndo poderia impedir o desenvolvimento de
uma Constituicdo material tendo, portanto, de se ajustar aos novos valores agregados a sociedade e

tidos como compartilhados por todos. Assim é que, para Jellinek, as modifica¢fes de sentido das
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normas constitucionais seriam devidas para adequar a Constituicdo formal a novas necessidades e
realidades.

Assim, as Constituicdes rigidas, como o caso da alema imperial, ndo poderiam evitar
que um direito constitucional ndo escrito se desenvolvesse, ja que o substrato abstrato
do direito, 0 mundo do Sollen, é dependente de uma conexdo com a realidade, o
mundo do Sein. Diferentemente, no caso de constituicdes flexiveis, haveria maior
potencialidade de adaptagéo as necessidades e a realidade (VERDU, 1991, p. xiii).
Dessa forma, a figura que Jellinek chamara de mutacéo constitucional é, na realidade,
confirmacdo dessa influéncia do real sobre 0 normativo; mas com isso ha um preco a
se pagar: a forca normativa da constituicdo acaba por se curvar a forca normativa do
fato (PEDRON, 2012, p. 100).

Como bem ressalta Pedron (2012, p. 95), “Jellinek deixou de teorizar com maior
profundidade os limites das mutag¢des constitucionais”. Isso porque, conforme Lanca (2014, p. 27),
“a realidade historica levou Jellinek (1991) a admitir que a mutagdo constitucional se processa a
‘servico’ dos arranjos de poder, sem a possibilidade de conté-los juridicamente”. Nesse sentido, a
mutacdo dependeria apenas da constatacdo da necessidade de alteracdo do sentido do texto
constitucional.

Assim como Jellinek, o Min. Luis Roberto Barroso reconheceu que a mutagdo
constitucional seria produto da alteracdo da realidade social que precisaria tdo somente ser
reconhecida pelo Judiciario, em um processo ndo intencional, portanto. As alteracdes dos valores e
das necessidades sociais foram os fundamentos que inspiraram a virada jurisprudencial operada por
Barroso, aproximando-o novamente de Jellinek. Para ambos haveria, entdo, uma superioridade da
realidade sobre a norma, ja que a omissdao de uma maior teorizacdo em relacdo aos limites da
mutacdo constitucional permitira qualquer alteracdo da Constituicao.

Outro jurista que se debrugou sobre a mutacdo constitucional foi Rudolf Smend. Da
producdo doutrinaria de referido autor também se aproximou Barroso em seu voto no HC n.
126.292. Pois bem, para Smend, seria preciso compreender o Estado como produto cultural e em
permanente transformacéo.

As teorias do Estado e do Direito do Estado lidam com o Estado como parte da
realidade espiritual. Estruturas espirituais coletivas como parte da realidade espiritual.
Estruturas espirituais coletivas como parte da realidade ndo séo substancias estaticas,
mas unidades de sentido da vida espiritual real — atos espirituais. Sua realidade é de
atualizacdo funcional, reproducdo, ou mais precisamente, de continua realizacao
espiritual e de formagdo (que pode ser progressiva ou degenerativa dependendo de
seu valor) — somente por forga desse processo e por forca de seu processo que elas

podem, ou poderdo, renovar sua realidade de momento a momento (SMEND, apud
PEDRON, 2012, p. 113).

No constante processo de atualizagéo espiritual do Estado, a partir das novas manifestagdes
culturais da sociedade, seria preciso um processo de integracdo que se daria a partir de trés modelos
estruturais distintos: a integracdo pessoal, a integracdo funcional e a integracdo material. Nesses
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termos, pode-se dizer que a concep¢do de Smend sobre a Constituicdo se op8e tanto a concepgao
classica segundo a qual uma Constitui¢do consistiria em um documento escrito que organizaria o
poder do Estado, a forma de seu exercicio e garantiria aos individuos direitos em face do Estado,
quanto a concepcao lassalliana de que uma Constituicdo nada mais seria do que a soma dos fatores
reais de poder de uma sociedade.®®
Assim, a Constituicdo deve ser um conceito em constante movimento. Isto é, a
Constituicao deve ser entendida em seu aspecto duplice, quer como norma quer como
realidade. Por isso mesmo, a Constitui¢cdo deve desempenhar um papel fundamental
ao ser uma ordem integradora: ela deve estimular e canalizar o processo de integracéo,
mantendo-se aberta para oportunidades futuras de desenvolvimento e de normatizacédo
dos valores nacionais (KORIOTH, 2000. p. 210), e, dessa forma, é preciso assumir

uma ideia de globalidade, na qual cada elemento se integra a um todo (SANCHEZ
URRUTIA, 2000, p. 125) (PEDRON, 2012, p. 114).

Logo, Smend reconhece a incapacidade da Constituicdo regulamentar certas matérias. Isso
exigiria do intérprete uma postura mais flexivel, ou seja, capaz de orientar o processo de integracao
a luz dos valores compartilhados pela sociedade. Reconhecendo a importancia dos direitos
fundamentais para a cidadania e a democracia, ndo apenas como limites ao poder do Estado, mas,
como a representacdo dos valores comuns de uma determinada coletividade, “Smend assumira que
a interpretacao da constituicdo é uma atividade mais politica que necessariamente juridica, ja que
se volta para a persegui¢io de sua esséncia” (VERDU, apud PEDRON, 2012, p. 115).

Os direitos fundamentais, assim, representariam um sistema de valores concretos, que
resumiriam o sentido da vida estatal na Constituigdo. Significam, ao mesmo tempo,
uma vontade de integracdo material e a legitimacao da ordem positiva juridico-estatal:
essa ordem juridica seria valida enquanto representasse este sistema de valores

formado pelos direitos fundamentais, convertendo-se, por isso, em legitima
(BERCOVICI, 2004, p. 37).

Em seu voto no HC n. 126.292, Barroso afirma que a interpretacdo a ser conferida ao
principio da presuncdo da inocéncia deveria estar em sintonia com as demandas sociais por um
sistema penal mais célere e eficaz. Além disso, 0 Ministro também afirmou que a leitura que se
vinha dando ao art. 5° inciso LVII, da CRFB/88, ndo seria mais condizente com os valores
atualmente compartilhados pela sociedade, razdo pela qual deveria ser restringido em prol da
satisfagdo de outros interesses igualmente relevantes. Dessa maneira, é possivel verificar que o

sentido normativo dos direitos fundamentais variaria de acordo com os valores majoritariamente

8 Para Lassalle (1997, p. 92): “E aqui, pois, senhores, o que é, em esséncia a Constituicdo de um pais: a soma dos
fatores reais de poder que se regem nesse pais. [...] Se capturados esses fatores reais de poder, se estendé-los em
uma folha de papel, se lhes for dada expressdo escrita, e a partir deste momento, incorporados em um papel, ai ja
ndo sdo simples fatores reais de poder, mas se ha erigido em direito, em instituicdes juridicas, e quem atenta contra
eles atenta contra a lei, e € castigado”.
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compartilhados pela sociedade. Ademais, assim como Smend, Barroso ndo faz maiores
consideragBes em relagdo a existéncia de supostos limites & mutagéo constitucional .8

Costuma-se dizer que Hsu Dau-L.in foi o tedrico que procurou sistematizar os estudos sobre
a mutacdo constitucional procurando tracar uma verdadeira teoria do instituto (LANCA, 2014;
PEDRON, 2012). Apesar de ter sido discipulo de Smend e de, em virtude disso, ter sofrido a
influéncia do pensamento de seu mestre, pode-se dizer que Dau-Lin dele pretendeu se afastar em
questdes relevantes de sua teoria.

Dau-Lin, assim como Smend, compreende que o sentido de uma Constituicdo somente sera
alcancado quando o texto constitucional se mostrar sensivel as demandas politicas e sociais. Nesses
termos, a mutacao constitucional cumpriria a funcdo integradora da Constituicdo bem aos moldes
tracados por Smend.

Para Dau-Lin, o sentido global da constitui¢do estd em incorporar as necessidades
politicas e as configuracdes sociais do Estado. Assim, seguindo a linha de Smend
(1985), entende que as mutacdes constitucionais sdo decorrentes da propria funcéo

integradora da constituicdo juridica, uma vez que esta refletiria as referidas
necessidades e configurac@es estatais (LANCA, 2014, p. 37).

Segundo Lanca (2014, p. 37), Dau-Lin “identificava a mutacdo constitucional como um
fendmeno exclusivo das constituicdes formais e rigidas, pois um Estado sem um documento formal,
como ¢ o caso britinico, gozaria, em sua opinido, de identidade entre realidade e normatividade”.
Para Dau-Lin, a mutacdo constitucional seria produto de uma incongruéncia entre Direito e realidade
a fim de manter a unidade estatal e garantir sua evolucdo em atendimento as suas necessidades
vitais.

A conjugacéo da ideia de mutacdo como decorréncia da oposicdo entre direito e
situacdo real com o entendimento de que, a0 mesmo tempo, seriam instrumentos de
manutengdo da unidade do Estado, leva Dau-Lin a ser enfatico em admitir a alteracdo
do conteldo das normas constitucionais, mesmo quando a esséncia modificada é
contréria ao texto da norma. 1sso se justificaria, pois, conforme reporta Dias (2012),
para Dau-Lin, a constituicdo juridica deveria ceder, ndo em razdo da forca da
faticidade unicamente considerada, mas em virtude do atendimento das necessidades

vitais do Estado. E a incorporacdo dessas necessidades, como dito acima, seria o
sentido global da constituicdo (LANCA, 2014, p. 38).

Como Dau-Lin considera que a Constituigdo capta seu sentido das necessidades politicas
de uma determinada sociedade em um dado contexto historico, ele admite a possibilidade de haver
alteracdes no sentido normativo dos dispositivos constitucionais que sejam contrarios a propria

Constituicdo. Para referido autor, as modifica¢fes contrarias a Constituicdo ndo significam

8y preciso lembrar que “ao tratar do tema das mutagdes constitucionais, tem de se admitir que Smend (1985) ndo
foi muito além de seus predecessores (Laband e Jellinek), quando o assunto € a elaboracédo de limites ao fenémeno,

embora tenha superado a visao formalista de constituicdo” (LANCA, 2014, p. 34).
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[...] quebra da Constituigdo, mas direito. E direito, ainda que seja divergente do texto
constitucional e ndo possa ser compreendido por meio de conceitos e construcoes
juridicas formais. O seu funcionamento se encontra na singularidade valorativa do
direito constitucional, na chamada, necessidade politica, “como expressdo da
vitalidade inerente ao proprio desenvolvimento do Estado.” (DIAS, 2012, p. 54).

Disso, conclui-se “que Dau-Lin ndo hesita em admitir como fonte de mutagdes
constitucionais legitimas a pressdo das necessidades politicas e reais, mesmo que contrérias as
normas plasmadas na constituigdo” (LANCA, 2014, p. 39). Para ele, as necessidades vitais do
Estado seriam superiores e imunes a qualquer constrangimento por parte do texto constitucional.
Isso justificaria, para Dau-Lin, a ocorréncia de mutagOes inconstitucionais. Diferentemente de seus
predecessores, Dau-Lin se manifesta expressamente em relacéo a esta questdo deixando

[...] um caminho aberto para que, por essa via, sejam introduzidas quaisquer alteracdes
na Constituicdo — toda mudanca na vida do Estado a justificaria — ainda quando
afrontosa ao texto constitucional. Se toda necessidade politica é direito, a teoria

padece da auséncia de imposicéo de limites ao conceito de mutagéo (DIAS, 2012, p.
56).

Dau-Lin identifica quatro tipos de mutacdes constitucionais, dentre elas, a realizada pelo
Judiciario pela via da interpretacdo da Constituicdo (DAU-LIN, apud, PEDRON, 2012, p. 116-117).
O jurista chinés afirma que esta modalidade de mutacdo constitucional se daria em virtude da
alteracdo do sentido até entdo atribuido ao texto constitucional, mantendo-se intacta a expressao
literal do dispositivo interpretado, extraindo-se dele norma diversa.

A partir de tais premissas, Dau-Lin (1998, p. 156; SANCHEZ URRUTIA, 2000, p.
130-131) desenvolvera a ideia de que a figura das mutagdes constitucionais nao
representa momentos de crise para a Teoria do Estado, ou mesmo para o Direito
Constitucional; mas ao contrario ele assume a tese de que as mutagdes constitucionais
sdo figuras que devem integrar o conceito de Constituicdo sob uma perspectiva
dindmica. Consequentemente, o autor ird criticar 0s autores presos a tradicdo do

positivismo juridico pela miopia diante da relagdo entre norma e realidade (PEDRON,
2012, p. 119).

Sendo assim, € possivel tracar um paralelo entre a compreensdo de Dau-Lin de mutacao
constitucional e do Min. Luis Roberto Barroso em seu voto no HC n. 126.292. Ora, ambos criticam
aqueles que ficariam “presos as amarras do texto constitucional” ressaltando a necessidade do
intérprete abrir os olhos as demandas da realidade sobre o texto da Constituicdo. Ambos assumem
a mutacao constitucional como instituto apto a intermediar as rela¢fes da Constituicdo com o tempo
e com a realidade social sob a qual opera. Atualizacdo esta que seria legitimada pelas demandas da
sociedade e mesmo na hipotese de ser contréria a Constituicdo, ante a auséncia de limites & mutacao

constitucional.
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Ante 0 exposto, constata-se a inconsisténcia tedrica contida no voto do Min. Luis Roberto
Barroso. De qualquer maneira, pretende-se demonstrar, na proxima sec¢do, que, independentemente
da perspectiva tedrica sobre a mutagdo constitucional da qual se parta, referido instituto mostra-se
insuficiente para lidar com a normatividade inerente aos principios juridicos e acaba por desvirtuar

a jurisdicéo constitucional de suas fungdes.

A INADEQUACAO DA MUTACAO CONSTITUCIONAL ANTE OS LIMITES DE
ATUACAO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Streck, Lima e Cattoni de Oliveira (2007, p. 53) apontam que “ndo Se pode deixar de frisar,
destarte, que a mutacao constitucional apresenta um grave problema hermenéutico, no minimo,
assim como também de legitimidade da jurisdi¢do constitucional”. 1sso porque, para referidos
autores, “a tese da mutacao constitucional é compreendida mais uma vez como solu¢do para um
suposto hiato entre texto constitucional e a realidade social, a exigir uma jurisprudéncia corretiva”
(STRECK; LIMA; CATTONI DE OLIVEIRA, 2007, p. 53).

A mutacdo constitucional compreendida como um processo informal de reforma da
Constituicdo serviria, portanto, a atualizacdo do sentido normativo desta, em vista de supostas
imperfei¢Oes captadas por juizes sensiveis a satisfacdo ética de uma sociedade presumidamente
homogénea. Nesse sentido, pode-se dizer que o socorro a mutacdo constitucional encobre, na
realidade, um arduo paradoxo. E que sob o argumento de que a Constituicdo deva se adaptar as
novas realidades sociais para manter e conservar sua legitimidade e normatividade acaba-se
afirmando exatamente o oposto, isto é, a superioridade da realidade sobre a norma, principalmente
quando néo se estabelecem limites para o processo de reforma constitucional pela via da mutacéo.

A realidade social teria o potencial de constranger o sistema constitucional a ponto de
reduzir as exigéncias deste a liberdade de conformacdo do intérprete. Sendo assim, quando a
realidade social se apresentar de maneira contraria as disposi¢Oes constitucionais, estaria o intérprete
autorizado a desconsidera-las. A uma, porque se ndo ha limites a mutacdo constitucional, ndo ha
que se falar em mutacdes inconstitucionais, logo, todas as mutag¢6es seriam constitucionais. A duas,
porque, seguindo este raciocinio, ndo teria sentido compatibilizar os “valores da rigidez
constitucional e da plasticidade das normas constitucionais”, apontados por Barroso (2015, p. 162)
como caros a teoria constitucional, com a mutacao constitucional, ja que, admitir-se-ia o sacrificio
da rigidez constitucional em prol da plasticidade de suas normas. Em tal perspectiva, a necessidade
de atualizacdo das normas constitucionais seria mais importante para a manutenc¢éo da Constituicao

do que a observancia das exigéncias da rigidez constitucional.
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A auséncia de limites & mutacdo constitucional, aliada a atribuicdo da competéncia para
fazé-la a jurisdicdo constitucional, confere ao STF o papel de poder constituinte permanente, uma
vez que 0 mesmo passa a estar autorizado a, por si proprio, estabelecer as bases sob as quais a
Constituicdo sera implantada sem qualquer limitacéo juridico-normativa prévia podendo, portanto,

agir livremente assim que bem lhe apetecer.

Em sintese, a tese da mutacdo constitucional advoga em Ultima analise uma concepgéo
decisionista da jurisdicdo e contribui para a compreensdo das cortes constitucionais
como poderes constituintes permanentes. Ora, um tribunal ndo pode mudar a
constitui¢do; um tribunal ndo pode “inventar” o direito: este ndo ¢é seu legitimo papel
como poder jurisdicional, numa democracia (STRECK; LIMA; CATTONI DE
OLIVEIRA, 2007, p. 54).

A funcdo jurisdicional ndo se confunde de maneira alguma com a funcdo legislativa e
tampouco pode ser equiparada ao papel de titularidade do poder constituinte. Razao assiste a Streck,
Lima e Cattoni de Oliveira quando afirmam que o papel da jurisdi¢do constitucional € o de contribuir
interpretativamente e com a participacdo da sociedade para a consolidacdo do sentido normativo e
democratico expresso no projeto constituinte. Dessa maneira, “um tribunal ndo pode
paradoxalmente subverter a constituicdo sob o argumento de a estar garantindo ou guardando”
(STRECK; LIMA; CATTONI DE OLIVEIRA, 2007, p. 54).

No entanto, foi exatamente isso que se deu no HC n. 126.292, sendo a mutacao
constitucional um dos referenciais teéricos que chancelaram a violacdo do sentido normativo da
Constituicdo. Como ja demonstrado, ndo ha fundamento legal e constitucional apto a legitimar o
entendimento a que chegou o Min. Luis Roberto Barroso em seu voto, a ndo ser que se admita ser
possivel ao Judiciario declarar a inconstitucionalidade de dispositivos constitucionais originarios®’
e alterar a Constituicdo por um processo simples, informal e sem qualquer limitacao.

O art. 5°, inciso LVII, da CRFB/88, é claro ao estabelecer que ninguém sera considerado
culpado antes do trénsito em julgado de sentenca penal condenatéria. Logo, a execu¢do provisoria
de pena privativa de liberdade ordenada por autoridade judicial competente que ndo esteja
fundamentada nos termos exigidos pela legislacdo processual penal para a decretacdo das prisdes
cautelares ou da prisso em flagrante delito vai de encontro a garantia constitucional
supramencionada.

As prisdes antecipada, preventiva e em flagrante delito, por excepcionarem a regra da
vedagdo a prisdo antes da formacgdo do juizo definitivo de culpa, exigem a presenca de seus

requisitos autorizativos para que sejam decretadas. Sem a presenca destes, ndo ha que se falar em

87 Segundo a jurisprudéncia do STF ndo ha normas constitucionais originarias inconstitucionais. Sobre isso ver:
BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI 815, Rel. Min. Moreira Alves, julgamento 28/03/1996, DJ 10/05/1996.
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decretacdo de prisdo por auséncia de previsao legal nesse sentido, sob pena de violagdo a dogmatica
de protecéo aos direitos fundamentais e aniquilamento da presuncgéo de inocéncia.

Além disso, como visto, referido entendimento afronta os limites materiais ao poder
constituinte derivado reformador, o que evidencia o potencial autoritario do manejo da mutagédo
constitucional no HC n. 126.292 e o papel do STF enquanto titular do poder constituinte originario.
Isso fica claro quando se tem em vista que, ao fundamento de estar elaborando norma nova
supostamente mais condizente com as demandas da sociedade, 0 Min. Luis Roberto Barroso ter, na
verdade, criado um novo texto, ja que houve antecipacdo do momento a partir do qual se forma o
juizo de culpa no direito brasileiro.

E preciso questionar com Streck, Lima e Cattoni de Oliveira (2007, p. 58) se “cabe ao STF
‘corrigir’ a Constituicdo? A resposta ¢ ndo. Isso faria dele um poder constituinte permanente e
ilegitimo. Afinal, quais seriam os critérios de corre¢do, uma suposta ‘ordem concreta de valores’,
um ‘Direito Natural’ no estilo de Radbruch?”. Adentrando na questéo referente ao papel corretivo
da jurisdicdo constitucional, questiona-se, novamente, com Streck, Lima e Cattoni de Oliveira
(2007, p.55) se a

interpretagdo da Constituicdo pode levar a que o STF produza (novos) textos, isto &,
interpretagdes que, levadas ao limite, fagam sogobrar os limites semanticos do texto

no modo que ele vinha sendo entendido na (e pela) tradi¢do (no sentido hermenéutico
da palavra)?

A resposta para este questionamento também sé pode ser negativa, pois do contrario estar-
se-ia admitindo a possibilidade de o Tribunal atuar para além dos limites estabelecidos na
Constituicdo.

Além disso, o debate alemdo no marco da crise do positivismo juridico demonstra que a
busca pela atualizagdo da Constituicdo por meio da mutagdo constitucional é uma contradicdo em
termos, uma vez que, na realidade, socorre ao positivismo do qual se pretendia emancipar sendo,
ainda, depositaria da concepc¢do segundo a qual o sistema juridico-normativo seria composto apenas
por regras. A dificuldade da tradi¢do positivista em lidar com o suposto hiato entre normatividade
e realidade denuncia outro problema, qual seja, o de tratar adequadamente a relacéo entre Direito e
politica. E, por fim, demonstra a incapacidade de compreender o Direito para além de um conjunto
de regras ao desconsiderar a forca normativa dos principios.

[...] a alegagdo de que é preciso adequar a norma a partir do texto normativo
constitucional a uma realidade ainda é uma forma supervalorizagdo do texto em
detrimento da norma e também da realidade. Por meio da afirmacdo de que um

tribunal ira proceder a uma mutagdo constitucional, tenta-se encobrir sua dificuldade
em lidar com outro standard normativo, qual seja, a figura dos principios juridicos.
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Tal situagdo fica muito clara quando se volta aos momentos histéricos nos quais a
teoria da mutacdo constitucional foi pensada: a crise do positivismo na Alemanha.
Nesse contexto, a solucdo realista — autorizacdo de que o Judiciario crie uma norma
substitutiva a Constituicdo — &, na verdade, outra fase do positivismo juridico, e ainda
um apego paradigmaticamente injustificado ao texto normativo constitucional
(PEDRON, 2012, p. 210).

Dessa maneira, por meio da mutacdo constitucional, oferece-se uma solucdo empirico-
sociologica para um problema juridico-normativo. Diante da percepcdo de um descompasso entre
as demandas da sociedade e o texto constitucional, procura-se atualizar a interpretacdo da
Constituigdo para que seja mantida a compatiblidade entre o devir social e o sentido atribuido as
normas constitucionais por um processo mais simples e informal. Dessa maneira, ao lado da
Constituicdo formal, desenvolver-se-ia “uma constituigdo material, para além ou mesmo contra a
constituigdo formal” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2017, p. 15). Dai a necessidade de superacdo
do referido instrumental tedrico.

Esse tratamento dado as mudangas constitucionais [pela mutago constitucional] nada
mais seria, contudo, do que uma tentativa de explicacdo empirico-sociolédgica para um
problema juridico-normativo, carente, portanto, de mediagcdo hermenéutica, ainda
sendo pensado sobre o pano de fundo da prépria tradicdo, em crise, do positivismo
legalista [...] a analise histdrico-social permanece externa a analise juridica, tdo
somente, e quando muito, como sendo um olhar complementar, que, todavia, ndo
contribui para uma visdo que, da perspectiva interna da teoria do Direito, fosse ndo
apenas capaz de superar o préprio dualismo metodolégico, mas também o préprio

positivismo, em crise, que lhe esta subjacente (CATTONI DE OLIVEIRA, 2017, p.
15).

Percebe-se, assim, que o Min. Luis Roberto Barroso atuou no sentido de dar prevaléncia a
realidade em detrimento da normatividade da Constituicdo, demonstrando que 0 socorro a mutagao
constitucional, no HC 126.292, funcionou como instrumento para supressdo de direitos & margem
da legalidade, de violacdo aos limites de atuacdo da funcéo jurisdicional, além de ter consagrado o

manejo inadequado dos principios juridicos.

CONCLUSAO

Constata-se, assim, a existéncia de uma inconsisténcia tedrica interna ao voto proferido por
Barroso, na medida em que o Ministro se afastou das vertentes tedricas por ele suscitadas em seu
proprio voto bem como a insuficiéncia da mutacdo constitucional para lidar com a relagéo entre
Direito e politica e com a forca normativa dos principios juridicos. Ademais, 0 recurso a mutagédo
constitucional importou em uma grave violacdo a ordem constitucional vigente, pois possibilitou a
relativizagdo do principio da presuncdo de inocéncia evidenciando, assim, 0 risco a que se pode 0s

direitos fundamentais quando o Judiciério atua no intuito de promover a satisfacdo de valores tidos
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como homogeneamente compartilhados pela sociedade a fim de promover a eficicia das normas
constitucionais.

Diante disso, constata-se a necessidade de romper com a teoria tradicional da constituicdo
para a qual a efetividade de uma determinada ordem constitucional estaria diretamente relacionada
a correspondéncia ou a observancia de suas prescrigdes normativas com 0s processos politicos e
sociais. Em sentido diametralmente oposto a este e, com apoio nas Contribui¢des para uma Teoria
Critica da Constituicdo de Cattoni de Oliveira, propde-se que legitimidade e efetividade
constitucional ndo dependeriam da correspondéncia do conteudo dos enunciados normativos
abstratamente contidos no texto constitucional aos processos politico-sociais observados na
realidade, mas sim, da disputa interpretativa sobre o sentido de e da Constituicdo que possibilitaria
o reconhecimento da normatividade constitucional em face do Direito e da politica bem como o

papel argumentativo de carater hermenéutico-critico dos participantes dos processos politicos.
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