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Resumo

Os direitos fundamentais presentes na Consti-
tuicao brasileira de 1988, em uma ordem cons-
titucional aberta, possuem, dada sua estrutura,
capacidade para captar as mudancas da realida-
de. Dessarte, o artigo objetiva o estudo da fle-
xibilidade e do contetdo relativo dos direitos
fundamentais e, a partir disso, a ocorréncia da
mutacdo constitucional desses direitos. Além dis-
so, pretende-se verificar se, quando da mutabili-
dade das normas indispensdveis para 0 homem
e para a sociedade, ha inseguranca no ordena-
mento juridico. Para tanto, far-se-4 a andlise do
conceito, inclusive materialmente aberto, bem
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como do contetido essencial relativo dos direitos
fundamentais. Em seguida, discorrer-se-a sobre a
Constituicdo como um sistema aberto de regras
e principios, passando-se a investigar o principio
da seguranca juridica, como expressao inarre-
davel do Estado de Direito, nas suas dimensoes
objetiva e subjetiva. Por derradeiro, aprecia-se a
ocorréncia da mutacao constitucional dos direitos
fundamentais.
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Abstract

The fundamental rights present in the Bra-
zilian Constitution of 1988, in an open a
constitutional order, have, given their struc-
ture, the capacity to capture the changing
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reality. Therefore, the article aims to study
the flexibility and the relative content of
fundamental rights and from this the mu-
tation occurring to these constitutional
rights. In addition, we intend to verify if,
when the mutability standards are neces-
sary for man and society, there is uncer-
tainty in the legal system. To do so, there
will an analysis of the concept, including the
physically open approach, as well as the es-
sential content for fundamental rights. Then

Introducao

As normas constitucionais, especialmente as que
se referem aos direitos fundamentais, apresen-
tam disponibilidade e capacidade de aprendiza-
gem para captar as mudancas da realidade social.

Por conta disso, a evolu¢do do meio social e o
momento histérico permitem que sejam atribui-
das interpretacées, sem, necessariamente, incluir
modificacdo do texto dos dispositivos constitu-
cionais. Isso, contudo, pode ocasionar incertezas
que distanciem o eixo principal em torno do qual
deve o Estado gravitar: sequranca juridica.

Desse modo, considerando o conflito permanente
dos valores sociais e em virtude do carater alta-
mente principioldgico e estrutural da Constitui-
cao de 1988, o presente artigo tratard da questdo
da inseguranca juridica com a mutagdo constitu-
cional dos direitos fundamentais.

No primeiro momento, serd abordada a questao
dos direitos fundamentais, sua delimitacéo con-
ceitual, inclusive materialmente aberta, como
também analisa do conteuddo essencial dos direi-
tos fundamentais a partir das teorias absoluta e
relativa.

Em sequida, serd verificado no que consiste a
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it will focus on the Constitution as an open
system of rules and principles, investigating
the principle of legal certainty, as an expres-
sion of unwavering the rule of law in its ob-
jective and subjective dimensions. Finally, it
will analyze the occurrence of fundamental
constitutional rights mutation.

Key words
Fundamental Rights. Constitution. Principle
of legal certainty. Certainty. Constitutional

mutation.

Constituicdo Federal, para, posteriormente, aferir-
se a sua estrutura normativa. Com isso, tratar-se-a
da Constituicdo como um sistema aberto de re-
gras e principios, com o intuito de comprovar que
os direitos fundamentais estdo inseridos em uma
ordem constitucional aberta. Além disso, sera
abordado o principio da seguranga juridica.

Por fim, examinar-se-d a mutacdo constitucio-
nal, identificando-se, a par das consideracdes na
doutrina brasileira contemporanea, seu conceito,
seus pressupostos, seus limites e seus elementos
caracteristicos. Para encerrar, dedicar-se-a ao es-
tudo do fenémeno da mutabilidade das normas
de direitos fundamentais dentro da ordem cons-
titucional aberta e a questao da inseguranca ju-
ridica.

1 Delimitacdo terminolégica dos
direitos fundamentais

0 termo “direitos fundamentais” ndo é unissono,
nem na doutrina nem no direito positivo. Isso por-
que coexistem diferentes locucdes da expressao
“direitos fundamentais’ tais como “direitos natu-
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rais’ “direitos humanos’, “direitos do homem”, “di-
reitos subjetivos publicos] entre outras.’

Nao difere a Constituicao Brasileira de 1988 refe-
rindo-se aos direitos fundamentais, uma vez que
traz em seu corpo as seguintes expressoes: direi-
tos humanos (art. 4°, inc. Il), direitos e garantias
fundamentais (epigrafe do Titulo Il e art. 5°, § 1°),
direitos e liberdades constitucionais (art. 5°, inc.
LXXI) e direitos e garantias individuais (art. 60, §
40,inc. IV).2

Nesse sentido, aviva-se confusdo entre as expres-
soes. Entretanto, em que pesem as estreitas dife-
rengas entre os géneros, a cada um sao reserva-
dos tracos dentro da ordem estatal.

Importa dizer que os direitos vinculados a uma or-
dem constitucional que foram reconhecidos e po-
sitivados sdo tidos como “direitos fundamentais”
Séo direitos que vigem numa ordem juridica con-
creta, sendo, por isso, garantidos e limitados no
espaco e no tempo — pois assegurados na medida
em que cada Estado os consagra.*

No mesmo sentido, é o entendimento de Fileti,
para quem os direitos fundamentais sdo “os di-
reitos do ser humano que foram reconhecidos
e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado”

Alexy, contudo, ressalva que “uma definicdo geral
sustenta que normas de direitos fundamentais
sao todas as normas para as quais existe a possi-
bilidade de uma correta fundamentacao referida
a direitos fundamentais®

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. 29. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007., p. 175.
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos
fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006. p. 34.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos
fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006. p. 35-36.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2000. p. 393.
FILETI, Narbal Antonio Mendonga. A fundamentalidade
dos direitos sociais e o principio da proibicdo de
retrocesso social. Florianépolis: Conceito Editoral, 2009, p.
31.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao
Virgilio Afonso da Silva, da 52 edicdo alema. Séo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 76.
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Nessa senda, é esclarecedora a licdo de Miranda:

[...] admitir que direitos fundamentais fossem
em cada ordenamento aqueles direitos que a
sua Constituicao, expressao de certo e deter-
minado regime politico, como tais definisse
seria 0 mesmo que admitir a ndo consagracao
insuficiente ou a violagao reiterada de direitos
como o direito a vida, a liberdade de crencas
ou a participacdo na vida publica s6 porque
de menor importancia ou despreziveis para
qualquer regime politico [...].7

Assim, os direitos fundamentais ndo podem ser
considerados tdo somente como aqueles direitos
e liberdades garantidos em um rol fechado nas
constitui¢des, mas sim como aqueles direitos da
natureza da pessoa humana, de modo a protegé-
la em sua dignidade.

2 Conceito materialmente aberto dos
direitos fundamentais

Os direitos fundamentais, por si sé, pressu-
pdéem a fundamentalidade de direitos, portanto,
“apontam para a especial dignidade e prote¢do
dos direitos num sentido formal e num sentido
material’?

A fundamentalidade formal associa-se a posi-
tivacdo dos direitos fundamentais no direito
constitucional. J& a fundamentalidade material
decorre do fato de os direitos fundamentais esta-
rem ligados as estruturas bésicas do Estado e da
sociedade, consagra-se por intermédio do direito
constitucional, mas néo esta associada a ideia de
fundamentalidade formal®. Pode oferecer supor-
te, segundo Canotilho para:

(1) abertura da constituicao a outros direitos,
também fundamentais, mas nao constitucio-
nalizados, isto &, direitos materialmente mas
nao formalmente fundamentais; (2) a aplica-
¢ao a estes direitos sé materialmente consti-
tucionais de alguns aspectos do regime juri-
dico inerente a fundamentalidade formal; (3)

7 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional:
direitos fundamentais. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2000, t. 4, p. 9.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2000, p. 378.

2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2000, p. 379.
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a abertura a novos direitos fundamentais.'

A par disso, como ja constatado alhures na doutri-
na de Alexy e Miranda, os direitos fundamentais
nao se resumem apenas ao rol fechado constante
nas Constituicoes. De salutar completude ao con-
ceito primordialmente elencado, Sarlet os define:

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas
aquelas posicdes juridicas concernentes as
pessoas, que, do ponto de vista do direito
constitucional positivo, foram, por seu con-
teudo e importancia (fundamentalidade em
sentido material), integradas ao texto da
Constituicao e, portanto, retiradas da esfera
de disponibilidade dos poderes constituidos
(fundamentalidade formal), bem como as
que, por seu conteudo e significado, possam
lhe ser equiparados, agregando-se a Cons-
tituicdo material, tendo, ou nao, assento na
Constituicao formal (aqui considerada a aber-
tura material do Catalogo).”

No direito pétrio, a abertura dos direitos funda-
mentais materialmente é verificada no art. 5°, §
20, da Constituicao Federal de 1988, que apresen-
ta a existéncia de direitos ndo constantes no ca-
talogo, mas pertencentes ao corpo fundamental
da Constituicao por seu contetido e substancia e
os torna passiveis de identificacdo e construgdo
jurisprudencial.’

Assim, os direitos fundamentais como direitos
positivados constitucionalmente devem ser con-
templados amplamente para que nao se excluam
os direitos integrantes da categoria em virtude do
conteudo e significado, dado conceito material-
mente aberto a eles atribuido.

3 Conteudo essencial dos direitos
fundamentais

A definicao do que pertence ao contetido essen-

cial dos direitos fundamentais é um desafio, espe-

' CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2000. p. 379.

""SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos
fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p.91.

2SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos
fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006. p. 101.
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cialmente em razao do seu carater aberto.

Virgilio apresenta duas teorias acerca do conteu-
do essencial dos direitos fundamentais: contetido
essencial absoluto (conteddo essencial absoluto-
dinamico e absoluto-estatico) e conteudo essen-
cial relativo.

Na teoria do contetido essencial absoluto-dina-
mico, o contelido dos direitos fundamentais nao
sofre relativizagdes com urgéncias e contingén-
cias, mas somente com o decurso do tempo.” Na
teoria do conteudo essencial absoluto-estatico os
direitos, sao absolutos em sentido material-tem-
poral, ou seja, independentemente da realidade
vigente, a concepcao de direitos fundamentais
nao se altera.™

Por sua vez, na teoria do contetido essencial re-
lativo os direitos fundamentais a serem protegi-
dos “dependem das condi¢des féticas e das co-
lisdes entre diversos direitos e interesse no caso
concreto” Isso significa dizer que, para a prote-
cao de determinado direito fundamental, dadas
as circunstancias do momento, em nada sera afe-
tado o contetido essencial de outro direito funda-
mental que fora restringido.

Assim, extrai-se que o contelido essencial dos
direitos fundamentais é vinculado diretamente a
regra da proporcionalidade, enquanto restri¢des
a direitos fundamentais que passam no teste da
proporcionalidade ndo afetam o contetido essen-
cial dos direitos restringidos'®.

As teorias absoluta e relativa do contetido essen-
cial dos direitos fundamentais possuem como fim
a protecdo maxima desses direitos contra uma
acdo legislativa desarrazoada’. Todavia, a teoria

13 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido
essencial, restricdes e eficdcia. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010.p. 188.

4 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido
essencial, restri¢oes e eficdcia. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2010. p. 189.

15 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido
essencial, restricdes e eficdcia. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010. p. 196.

6 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido
essencial, restri¢oes e eficdcia. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2010.p. 197.

7BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio
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que assegura efetivamente a protecao dos direi-
tos essenciais, vitais, indispensdaveis é a teoria da
qual trata o contetdo dos direitos fundamentais
como relativo, por conferir maior flexibilidade a
protecao do nucleo essencial, conforme cada caso
concreto.

4 Constituicao

0O termo Constituicao apresenta multiplos senti-
dos™ e, como compreensao no ordenamento ju-
ridico, remete a ideia de um conjunto de normas
ou leis superiores que versam sobre a organizagao
politica da sociedade™.

Com a necessidade de revelar como se daria a
atualizacao do texto normativo em razdo da re-
alidade social, duas correntes doutrindrias se for-
maram na tentativa fiel de explicar, o que de fato
¢, uma Constituicdo: a teoria formalista e a teoria
materialista.

A teoria formalista propaga que a Constituicao é
composta de normas enunciadas por um érgéo
constituinte, que possuem forca de lei formal-
mente superior e, por isso, somente podem ser
alteradas ou revogadas com um processo de re-
forma mais complicado, além de serem fontes de
legitimidade para elaboracéo de outras normas
do sistema juridico.?

A seu turno, a teoria materialista defende que a
Constituicdo é um conjunto de normas apenas
com os conteddos mais importantes (organizagao
do poder, distribuicdo de competéncia, exercicio
da autoridade, forma de governo, direitos da pes-

soa humana, tanto individuais como sociais)?'.

Martires; MENDES, Gilmar Ferreira. Hermenéutica
constitucional e direitos fundamentais. Brasilia, DF:
Brasilia Juridica, 2000, p. 44.

'®*BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio
Martires; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito
constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 1.

' FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O poder constituinte.
4. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2005, p. 5.

20 KUBLISCKAS, Wellington Marcio. Emendas e mutacoes
constitucionais: analise dos mecanismos de alteracao
formal e informal da Constituicdo Federal de 1988, Sao
Paulo: Atlas, 2009, p. 14-15.

21 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 22. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 80-81.
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Seus defensores se subdividem em dois grupos:
teoria materialista pura e teoria materialista mo-
derada.

Na teoria materialista a Constituicdo é, em essén-
cia, a soma dos fatores reais do poder que regem
um pais, nao passando a Constituicdo escrita de
mera folha de papel, e consiste em decisao politi-
cafundamental, ndo passando de deciséo concre-
ta do conjunto sobre modo e forma de existéncia
da unidade politica, respectivamente?,

Ja a teoria materialista moderada preconiza um
conceito de Constituicdo que “retina elementos
formais, materiais e normativos” Foi adotada por
inumeros juristas dentre eles, Smend, Miiller, Ha-
berle, Hesse.

A teoria materialista moderada, a nosso ver, é a
que melhor conceitua a Constituicao, inclusive
a Constituicao pdtria. Isso porque cuida de uma
concepgdo estrutural da Constituicao que coadu-
na a norma com a realidade social, como elemen-
tos “que se enlagam num todo unitario; enquanto
as demais concepgdes pecam pela unilateralida-
de?.

Finalmente, a par dessas consideragées, Silva de-
fine Constituicdo como

[...] algo que tem, como forma, um complexo
de normas (escritas ou costumeiras); como
conteudo, a conduta humana motivada pe-
las relagbes sociais (econdmicas, politicas,
religiosas, etc.); como fim, a realizacdo dos
valores que apontam para o existir da comu-
nidade; e, finalmente, como causa criadora e
recriadora, poder que emana. Nao pode ser
compreendida e interpretada, se ndo se tiver
em mente essa estrutura, considerada como
conexao de sentido, como é tudo aquilo que
integra um conjunto de valores.”®

Assim, a Constituicdo Federal, além de ser um

22SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. 29. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 38.

2 KUBLISCKAS, Wellington Marcio. Emendas e mutacoes
constitucionais: andlise dos mecanismos de alteragao
formal e informal da Constituicdo Federal de 1988, Séo
Paulo: Atlas, 2009, p. 21.

24SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. 29. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 39.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. 29. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 39.
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conjunto de normas escritas, hierarquicamen-
te superior, que reflete os designios da unidade
politica a ela subjacentes e os direitos e garantias
fundamentais, é instrumento de realizacdo dos
valores alcados pela comunidade que rege e isso
decorre da sua estrutura normativa.

41 Estrutura normativa da Constituicdo:
principios e regras

O Direito como condicao e expresséo da experién-
cia de convivéncia ndo se esgota nos diplomas e
preceitos mutaveis, constantemente publicados e
revogados pelos 6rgaos do poder. Assim, forcoso
é o reconhecimento acerca da existéncia de algo
especifico e permanente que permita explicar
e fundar a validade e efetividade de todas e de
cada uma das normas. Por consequéncia, o Direi-
to ndo é a soma de regras avulsas articuladas en-
tre si, mas um conjunto significativo que implica
coeréncia ou consisténcia; projeta-se em um sis-
tema; é unidade de sentido; é valor incorporado
em regra. Esse valor projeta-se ou traduz-se em
principios®.?

A par disso, o entendimento l6gico seria que os
principios se colocam além ou acima do Direito,
0 que ndo &, porquanto fazem parte do complexo
ordenamental.

Miranda, contudo, afirma que os principios “ndo
se contrapéem as normas, contrapdem-se tao
somente aos preceitos; as normas juridicas é
que se dividem em normas-principios e normas-
regras.29

Alexy explica que

Tanto regras quanto principios s&o normas,
porgue ambos dizem o que deve ser. Ambos

26 “Principio: ponto de partida e fundamento de um
processo qualquer” Cf. ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de
filosofia. Traducao Alfredo Bosi. 4. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000. p. 792.

27 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional:
constituicao. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. t. 2. p.
225.

2 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional:
constituicdo. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. t. 2. p.
226.

22 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional:
constituicao. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. t. 2. p.
226-227.
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podem ser formulados por meio das expres-
sdes deodnticas basicas do dever, da permis-
sao e da proibigao. Principios sao, tanto quan-
to as regras, razoes para juizos concretos de
dever-ser, ainda que de espécie muito dife-
rente. A distincdo entre regras e principios &,
portanto, uma distingcdo entre duas espécies
de normas.*®

Com efeito, imperativo diferenciar essas espécies
da norma, néo somente para a compreensao da
norma constitucional como inclusive para a com-
preensdo da estrutura dos direitos fundamentais.

Na doutrina sdo inumerdveis os critérios para a
distin¢do entre as duas espécies de normas e, na
sua maioria, apresentam classificacdes baseadas
em algum tipo de gradacdo. Entretanto, Alexy
pontua que a diferenca entre principios e regras
ndo é somente uma distincdo de grau, mas uma
diferenca qualitativa.’' Isso porque principios sdo
normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas; portanto, séio mandamentos de
otimiza¢do.

Por outro lado, prossegue Alexy, definindo que as
regras sao normas que podem ser sempre satisfei-
tas ou nao satisfeitas; sendo validas, deve-se fazer
exatamente aquilo que ela exige ou determina.
Assim, regras contém determinagdes daquilo que
é fatico e juridicamente possivel.*

Em sintese, Silva apresenta como principal traco
distintivo entre regras e principios a estrutura dos
direitos que essas normas garantem. Para tanto,
regras garantem direitos (ou impdem deveres)
definitivos e principios sao garantidos direitos (ou
sdo impostos deveres) prima facie.>*

30 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo
Virgilio Afonso da Silva, da 52 edicao alema. Sao Paulo:
Malheiros, 2008. p. 87.

31 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao
Virgilio Afonso da Silva, da 52 edicdo alema. Séo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 90.

32 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo
Virgilio Afonso da Silva, da 52 edicao alema. Sao Paulo:
Malheiros, 2008. p. 90.

33 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao
Virgilio Afonso da Silva, da 52 edicdo alema. Séo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 91.

3 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido
essencial, restri¢oes e eficdcia. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros,
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Assim, constata-se que coexistem no ordena-
mento juridico, em especial na Constituicdo, um
conjunto de normas compostas por regras e prin-
cipios e que esses nao se igualam.

4.2 A Constituicdo como um sistema aberto de
regras e principios

Para a consagracao de um Estado Democrético de
Direito pautado na igualdade juridico material, a
Constituicdo deve estar preparada para respeitar
todas as ideologias, 0 que, por si s6, aponta para
a ndo aceitagdo de uma Constituicdo como um
sistema fechado.

Nesse contexto, a existéncia de regras e principios
é que “permite a descodificacdo, em termos de
um constitucionalismo adequado da estrutura
sistémica, isto é, possibilita a compreensao da
constituicdo como sistema aberto de regras e
principios”®.

Com esse sistema aberto e dindmico é que as
normas constitucionais possuem disponibilidade
e “capacidade de aprendizagem” para captar as
mudancas da realidade®® e amoldam-se aos recla-
mos da sociedade.

A Constituicdo Federal do Brasil é um sistema
aberto de regras e principios®, uma vez que apre-
senta em sua estrutura geral a possibilidade de
interacdo entre a ordem interna e ordem inter-
nacional, especialmente no que toca aos direitos
fundamentais (art. 5°, § 2°, e art. 4°), consagra
principios impares dentro do sistema normativo,
em especial o principio democrdtico e o principio
da dignidade da pessoa humana (art. 1°), eleva os
direitos fundamentais a categoria de normas ba-
lizadores do sistema (art. 5°), inclusive veicula-os
com cldusulas gerais ou conceitos juridicos inde-
terminados (art. 50, inc. LXXVIII, art. 34, inc. lll, art.

2010. p. 45.

3 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2000. p. 1162.

3 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2000. p.1159.

3 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2000. p. 1164.

Osasco [SP Ano5 n.5 2011

62), entre outros.

5 Principio da seguranca juridica

O direito a seguranca vem sendo lancado gene-
ricamente nas Constituicbes sem qualquer con-
torno acerca da sua dimensao, no sentido de ndo
terem precisado o seu dmbito de aplicacdo. A par
disso, a doutrina constitucional contemporanea
tem considerado a seguranga juridica expressdo
inarredavel do Estado de Direito®, conferindo a
ela a condicdo de subprincipio concretizador do
principio fundamental e estruturante do Estado
de Direito.

Leciona Mello:

Este principio ndo pode ser radicado em
qualquer dispositivo constitucional especifi-
co. E, porém, da esséncia do proprio Direito,
notadamente de um Estado Democratico de
Direito, de tal sorte que faz parte do sistema
constitucional como um todo. [...] Esta ‘segu-
ranca juridica’ coincide com uma das mais
profundas aspiracées do Homem: a da segu-
ran¢a em si mesma, a da certeza possivel em
relacdo ao que o cerca, sendo esta uma busca
permanente do ser humano. E a insopitavel
necessidade de poder assentar-se sobre algo
reconhecido como estavel, ou relativamente
estavel, o que permite vislumbrar com algu-
ma previsibilidade o futuro; é ela, pois, que
enseja projetar e iniciar, consequentemen-
te - e ndo aleatoriamente, ao mero sabor do
acaso -, comportamentos cujos frutos sdo es-
peraveis a médio e longo prazo. Dita previsi-
bilidade é, portanto, o que condiciona a acao
humana.*

Assim é que a seguranca juridica assume a figura
de principio da ordem juridica estatal e de direito

fundamental.®

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006. p. 434.

3 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de direito
administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 123-
124.

“°Ingo Sarlet liga a seguranca juridica a nog¢ao de dignidade
da pessoa humana: “Considerando que também a
seguranca juridica coincide com uma das mais profundas
aspiracées do ser humano, viabilizando, mediante a
garantia de uma certa estabilidade das relagbes juridicas
e da prépria ordem juridica como tal, tanto a elaboragao
de projetos de vida, bem como a sua realizacdo, desde
logo é perceptivel o quanto a ideia de seguranca juridica
encontra-se umbilicalmente vinculada a prépria nogao
de dignidade da pessoa humana. [..] a dignidade nao
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Na Constituicao Federal de 1988, o principio da
seguranga juridica irradia como diretriz a ser per-
seguida, no preambulo e no art. 5°, caput, inc.
XXXV, inc. XXXVII e inc. XL, prevendo a observan-
cia do direito adquirido, ato juridico perfeito, da
coisa julgada, da ndo retroacao da lei penal e da
proibicao de criagdo de juizo ou tribunal de exce-
cao. Entretanto, a isso ndo se reduz, porque toda a
atividade estatal tem sua conduta vinculada a se-
guranca juridica, em face da prépria democracia,
gue tem por requisito a certeza e a estabilidade
nas relagdes sociais."'

No mais, depreende-se que a seguranca juridica
estd estritamente associada ao principio da prote-
cao da confianca e esse, muitas vezes, é tido como
subprincipio daquele. *

A seguranca juridica associa-se aos elementos ob-
jetivos da ordem juridica — garantia de estabilida-
de juridica, seguranca de orientacao e realizagao
do direito; enquanto a prote¢do da confianca estd
conexionada aos elementos subjetivos da sequ-
ranca — calculabilidade, previsibilidade dos indi-
viduos em relagdo aos efeitos juridicos dos atos
dos poderes publicos.*

O principio da seguranca juridica, além dos es-
treitos lacos com o principio da protecao da con-
fianca, desenvolve-se em torno dos conceitos de
estabilidade ou eficdcia ex post e previsibilidade
ou eficicia ex ante.*

A estabilidade ou eficacia ex post significa que,
quando observados a forma e o procedimento

legal iaid o las.d

restara suficientemente respeitada e protegida em todo
o lugar onde as pessoas estejam sendo atingidas por
um tal nivel de instabilidade juridica que ndo estejam
mais em condi¢des de, com um minimo de seguranca e
tranquilidade, confiar nas instituicbes sociais e estatais
(incluindo o Direito) e numa certa estabilidade das suas
préprias posi¢oes juridicas” Cf. SARLET, Ingo Wolfgang.
A eficécia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. p. 11.
“'NACARINI, Rosa Maria dos Santos. Seguranca juridica.
Revista Juridica “9 de Julho’ Sao Paulo, n. 3, p. 216, 2004.
42 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2000. p. 257.

4 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2000. p. 257.

4 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2000. p. 264.
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poderes publicos “ndo devem ser arbitrariamente
modificadas, sendo apenas razodvel a alteracao
das mesmas quando ocorram pressupostos ma-
teriais particularmente relevantes” Ja a previsi-
bilidade ou eficacia ex ante cuida da “exigéncia
de certeza e calculabilidade, por parte dos cida-
daos, em relacdo aos efeitos juridicos dos atos
normativos'*

Pode-se, portanto, concluir que a seguranca, na
sua dimensao objetiva, exige um patamar mini-
mo de continuidade do direito, isto é, estabilida-
de. Mas também que, na sua dimensao subjetiva,
exige a prote¢do da confianca do cidaddo nesta
continuidade de ordem juridica, no sentido de
uma seguranga individual das suas prdprias posi-
¢oes juridicas, isto é, previsibilidade.*

Segundo a licdo de Rocha, a seguranca é o direito
da pessoa a estabilidade das relagdes juridicas,
articulando-se com a garantia de certeza de que
essas nao serdo modificadas em uma imprevisi-
bilidade que as deixe instaveis e inseguras em
relacdo ao seu futuro, quanto ao seu presente e
inclusive quanto ao passado.”

Cumpre ressaltar que é diferente falar em se-
guranca juridica de um caso ja julgado e em
seguranca juridica quando estd em causa a es-
tabilidade da jurisprudéncia. Ndo ha um direito
de manutencéo de jurisprudéncia nos tribunais,
mas o principio da protecdo da confianca condi-
ciona ao menos certa estabilidade na orientagdo
dos tribunais, cabendo aos juizes a obrigacdo de
decidirem segundo a lei, responsabilidade e con-
vicgdo.*

4 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2000. p. 264

4 SARLET, Ingo Wolfang. A eficacia do direito fundamental a
seguranca juridica: dignidade da pessoa humana, direitos
fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito
constitucional brasileiro. Revista de Direito Constitucional,
Séo Paulo, n. 57, p. 10, out./dez. 2006.

47 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio
da coisa julgada e o vicio de inconstitucionalidade. In:

. (Coord.). Constitui¢ao e seguranca juridica: direito

adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. 2. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2005. p. 168.

4 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2000. p. 265.
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Desse modo, o principio da seguranca juridica é
corolario do Estado Democratico do Direito, pre-
visto de modo geral implicitamente nas Constitui-
¢des, no sentido que assegura aos individuos es-
tabilidade e previsibilidade das relagdes juridicas.

6 Mutacao constitucional

A mutacao constitucional é identificada primei-
ramente pelo jurista alemdo Laband, a partir da
analise das mudangas para acompanhar a situa-
¢ao do império aleméo, sem reformas constitucio-
nais, ocorridas, frequentemente, na Constituicao
alema de 1871.%

Jellineck, aprofundando o estudo sobre o tema,
apresenta o conceito de mutacdo constitucional,
em suma, como um processo involuntario® de al-
teracao da constituicao, sem a mudanca expressa
do texto.

Posteriormente, Dau-Lin propde que o Estado
pode possuir necessidades além das limitadas
pela norma. Portanto, poderiam ocorrer mudan-
¢as na norma sem alteracao dos seus respectivos
textos para suprir essa necessidade. Desse modo,
amutagdo seria privilégio tdo somente do Estado.

Com efeito, a definicdo de mutacao constitucional
nao estava plenamente consolidada, sendo reco-
nhecida apenas como um fenémeno involuntério
de transformagdo do Direito para acompanhar o
desenvolvimento do Estado. Assim, com o reco-
nhecimento de que as Constitui¢des sao normas
juridicas especiais, vinculantes e obrigatorias,
contudo abertas as modificagdes ocorridas na so-
ciedade, o conceito acerca do tema em comento
foi aperfeicoado.’

Nessa senda, o fendmeno das mutacoes consti-

4 BULOS, Uadi Lammégo. Mutacdo constitucional. Sao
Paulo: Saraiva, 1997. p. 54

50 KUBLISCKAS, Wellington Marcio. Emendas e mutacoes
constitucionais: analise dos mecanismos de alteracao
formal e informal da Constituicdo Federal de 1988, Sao
Paulo: Atlas, 2009. p. 71.

51 KUBLISCKAS, Wellington Marcio. Emendas e mutacoes
constitucionais: analise dos mecanismos de alteracao
formal e informal da Constituicdo Federal de 1988, Sao
Paulo: Atlas, 2009. p. 72.
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tucionais passa a ser entendido como resultado
da combinacao entre o programa normativo (ex-
pressdo literal da norma) e o dmbito da norma
(realidade que pretende normar). As alteracdes
no ambito da norma e comportadas pelo progra-
ma normativo, em razdo do seu carater aberto,
resultam na mutagdo constitucional.*?

Hesse explica:

A concretizacao do contelido de uma norma
constitucional e sua realizacao sao, por con-
seguinte, somente possiveis com o emprego
das condicoes da ‘realidade; que essa norma
esta determinada a ordenar. As particularida-
des, muitas vezes, ja moldadas juridicamente
dessas condi¢des, formam o ‘ambito da nor-
ma’ que, da totalidade das realidades, afeta-
das por uma prescricao, do mundo social, &
destacado pela ordem, sobretudo expressa-
da no texto da norma, o ‘programa da norma;
como parte integrante do tipo normativo.
Como essas particularidades, e com elas, o
‘ambito da norma; estdo sujeitas as altera-
¢oes histéricas, podem os resultados da con-
cretizacdo da norma modificar-se, embora o
texto da norma (e, com isso, no essencial, o
‘programa da norma’) fique idéntico. Disso
resulta uma ‘mutagdo constitucional’ perma-
nente, mais ou menos consideravel, que nao
se deixa compreender facilmente e, por causa
disso, raramente fica clara.”®

Entretanto, Canotilho ressalva:

[..] uma coisa & admitirem-se alteragées do ambi-
to ou esfera da norma que ainda se podem con-
siderar susceptiveis de serem abrangidas pelo
programa normativo (normprogram), e, outra
coisa, € legitimarem-se alteragcdes constitucio-
nais que se traduzem na existéncia de uma re-
alidade constitucional inconstitucional, ou seja,
alteragées manifestamente incomportaveis pelo
programa da norma constitucional. Uma consti-
tuicdo pode ser flexivel sem deixar de ser firme.
A necessidade de uma permanente adequagao
dialéctica entre o programa normativo e a esfera
normativa justificara a aceitagdo de transigoes
constitucionais que, embora traduzindo a mu-
danca de sentido de algumas normas provocado
pelo impacto da evolucédo da realidade constitu-
cional, ndo contrariam os principios estruturais
(politicos e juridicos) da constituicdo.®

52 KUBLISCKAS, Wellington Marcio. Emendas e mutacoes
constitucionais: andlise dos mecanismos de alteragao
formal e informal da Constituicdo Federal de 1988, Séo
Paulo: Atlas, 2009. p. 73.

53 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da
republica federal da Alemanha. Traducdo Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. p.
50-51.

54 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2000. p. 1229.
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De acordo com essa definicao mais restrita, a mu-
tacao constitucional mantém seu fundamento de
alteracao da norma sem mudanca no seu texto,
em virtude de uma modificacdo no plano fatico e,
além disso, é um fendmeno legitimo de evolugéo
constitucional condicionado aos limites impostos
pela prépria ordem constitucional.

No direito patrio, Ferraz estuda o fendmeno como
processo informal de mudanca na Constituicao,
que atinge o significado, o sentido e o alcance do
texto constitucional.>® Parte a autora das premis-
sas de que (1) é dificil reconhecer adequadamen-
te a estrutura fundamental de um Estado, pela
leitura da Constituicao, porque essa se modifica
sem qualquer alteracao no texto;* (2) a capaci-
dade da Constituicdo de se enquadrar as vonta-
des que a sustentam é que a tornam eficaz’ (3)
a rigidez e supremacia da Constituicdo decorrem
da conjugacao de estabilidade e mudanca®; (4)
a Constituicdo ndo é um monumento histérico, é
regra viva®.

A par disso, sequindo o raciocinio de Hesse, Canoti-
Iho e Miiller, a mencionada autora ensina que a ex-
pressao mutagdo constitucional é reservada so-
mente para designar as alteracdes de significado,
sentido e alcance da Constituicao sem contrarié-la,
isto &, sem Ihe violar a letra e o espirito.®°

Bulos, por sua vez, denomina a mutagao constitu-
cional como sendo:

O processo informal de mudanca da Consti-
tuicdo, por meio do qual sdo atribuidos novos
sentidos, conteldos até entdo nao ressalta-

%5 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de
mudanca da constituicao. Sao Paulo: Max Limonad, 1986.
p.9.

% FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de
mudanca da constituicdo. Sao Paulo: Max Limonad, 1986.
p.3.

57 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de
mudanca da constituicdo. Sao Paulo: Max Limonad, 1986.
p. 5.

8 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de
mudanca da constituicdo. Sao Paulo: Max Limonad, 1986.
p. 6.

% FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de
mudanca da constituicao. Sao Paulo: Max Limonad, 1986.
p. 6.

% FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de
mudanca da constituicdo. Sao Paulo: Max Limonad, 1986.
p.10-11.
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dos a letra da Lex Legum, quer através da in-
terpretacao, em suas diversas modalidades e
métodos, quer por intermédio da construgao
(construction), bem como dos usos e costu-
mes constitucionais.61

Por fim é a definicao de Kublisckas:

Fendmeno por meio do qual, sem emendas
ou revisdes (processos formais de mudanca
da Constituicao), sao introduzidas, no proces-
so de concretizacao/aplicacdo, por meio da
interpretacao constitucional e/ou integracao
pelos costumes, alteragdes no sentido, signi-
ficado ou alcance de determinadas normas
constitucionais (que tenham contetdo mini-
mamente aberto/elastico), desde que estas
alteracoes sejam comportadas pelo progra-
ma normativo, ou seja, promovam o desen-
volvimento, complementacao, esclarecimen-
to, etc., das normas constitucionais escritas,
mas nao violem nem a sua letra e tampouco
seu espirito.s?

Assim, a partir das defini¢des propostas, tem-se
que a mutacao constitucional é um fendmeno de
alteracdo informal no sentido, no significado ou
no alcance das normas constitucionais decorrente
de mudancas no plano fatico e da textura aberta
da estrutura normativa constitucional, sem mo-
dificagdo da sua letra e vinculada ao seu espirito.

6.1 Fenomeno da mutabilidade das normas
constitucionais e suas caracteristicas

A mutacao constitucional é um fenémeno de mu-
danca informal nas normas constitucionais sem
alteracdo do seu texto e reside em dois funda-
mentos: um de ordem juridica e outro de ordem
l6gica.®®

O fundamento de ordem juridica se da em razdo
da manifestacdo inorganizada do Poder Cons-
tituinte, por intermédio do Poder Constituinte
difuso, pois as altera¢des constitucionais sao ope-

¢'BULOS, Uadi Lammégo. Mutacdo constitucional. Sao
Paulo: Saraiva, 1997. p. 57.

62 KUBLISCKAS, Wellington Marcio. Emendas e mutagées
constitucionais: andlise dos mecanismos de alteragao
formal e informal da Constituicao Federal de 1988, Sao
Paulo: Atlas, 2009. p.78.

% FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de
mudanca da constituicdo. Sao Paulo: Max Limonad, 1986.
p. 10.
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radas fora das modalidades organizadas do poder
constituinte instituido ou derivado.®

Ja o fundamento légico do fendmeno da muta-
bilidade decorre da necessidade de se buscar
mecanismos efetivos de fazer valer a vontade e o
espirito do Poder constituinte originario.*

Assim, o fendmeno da mutabilidade das normas
constitucionais é pautado no poder constituinte
difuso que, respeitando o texto escrito, comple-
menta, preenche vazio e sana obscuridades do
texto constitucional, de modo a criar condigoes
efetivas para aplicacdo da norma constitucional
Nno caso concreto e favorecer sua maxima efetivi-
dade.%

Além disso, a mutacgdo constitucional se caracteri-
za pelo(a): informalidade; pluralidade de agentes;
distanciamento no tempo; manutencdo do texto/
modificacdo da norma; e, sujeicao a limites.*’

Isso porque as mutagdes constitucionais sao pro-
cessos informais de mudanca na Constituicdo,
porquanto ndo ha previsao formal para sua fina-
lidade, podendo ser operadas tanto pelos 6rgaos
responsdveis pela interpretacao e concretizacao
da Constituicao, quanto pela sociedade civil %

Em relagdo ao seu processamento no decurso do
tempo, considerando que o fendmeno decorre de
mudancas no plano fatico e que a realidade social
nado se modifica em momentos muito préximos,
é necessario um lapso temporal para sua percep-
¢ado. Contudo, nada impede que assim ocorram,

% FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de
mudanca da constituicao. Sao Paulo: Max Limonad, 1986.
p. 10.

% FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de
mudanca da constituicdo. Sao Paulo: Max Limonad, 1986.
p. 10.

66 KUBLISCKAS, Wellington Marcio. Emendas e mutacoes
constitucionais: analise dos mecanismos de alteragao
formal e informal da Constituicdo Federal de 1988, Séo
Paulo: Atlas, 2009. p. 97.

67 KUBLISCKAS, Wellington Marcio. Emendas e mutacoes
constitucionais: analise dos mecanismos de alteracao
formal e informal da Constituicdo Federal de 1988, Sao
Paulo: Atlas, 2009. p. 80-81.

%8 KUBLISCKAS, Wellington Marcio. Emendas e mutacoes
constitucionais: analise dos mecanismos de alteracao
formal e informal da Constituicdo Federal de 1988, Sao
Paulo: Atlas, 2009. p. 80.
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por exemplo, “nos casos em que um determinado
tribunal fixa um novo entendimento sobre uma
matéria ja pacificada — o chamado overrulling"®.

No que toca a manutencao do texto e a modifi-
cacdo da norma, tem-se que a mutacdo constitu-
cional se caracteriza por manter o texto escrito e
mudar apenas o significado, sentido ou alcance
da norma constitucional.”

Finalmente, outra peculiaridade da mutacao
constitucional reside nos seus limites. A tematica
retoma também a definicdo do fendmeno, pois
remete ao fato de que a muta¢do constitucional
serd legitima desde que nao atinja o espirito da
constituicdo, ou seja, quando introduzidas de
modo a desenvolver, atualizar ou complemen-
tar as normas constitucionais escritas, mas sem
contraria-las.”!

Desse modo, as mutag¢des constitucionais nao
sdo ilimitadas, ja que vinculadas as normas pos-
tas, sob pena de perda dos efeitos racionalizador,
estabilizador e limitador da Constitui¢do. Assim,
o limite das mutagdes constitucionais € atingido
quando determinada situacao entra em conflito
com o programa normativo da Constituicéo, sen-
do o caso de reforma constitucional ou rejeicao
da mutacdo constitucional por atitude do aplica-
dor.”?

O reconhecimento da existéncia de limites juridi-
cos as mutacdes constitucionais é de salutar im-
portancia, de modo que evita que o fendmeno da
mutabilidade das normas constitucionais viole o
espirito da Constituicdo constante no seu progra-

59 KUBLISCKAS, Wellington Marcio. Emendas e mutacoes
constitucionais: andlise dos mecanismos de alteragao
formal e informal da Constituicdo Federal de 1988, Séo
Paulo: Atlas, 2009. p. 81.

70 KUBLISCKAS, Wellington Marcio. Emendas e mutacoes
constitucionais: andlise dos mecanismos de alteragao
formal e informal da Constituicdo Federal de 1988, Séo
Paulo: Atlas, 2009. p. 81.

71 KUBLISCKAS, Wellington Marcio. Emendas e mutacbes
constitucionais: andlise dos mecanismos de alteragao
formal e informal da Constituicdo Federal de 1988, Séo
Paulo: Atlas, 2009. p. 81.

72 KUBLISCKAS, Wellington Marcio. Emendas e mutacoes
constitucionais: andlise dos mecanismos de alteragao
formal e informal da Constituicdo Federal de 1988, Séo
Paulo: Atlas, 2009. p. 151.
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ma normativo.

7 Ocorréncia da mutacao constitucional
dos direitos fundamentais versus
inseguranca juridica

A Constituicao Federal do Brasil de 1988 é um
conjunto de normas as quais se subdividem em
normas-regras e normas-principios, hierarquica-
mente superiores as demais e sua esséncia é re-
gulada conforme a realidade a ser concretizada.

Nesse cendrio, os direitos fundamentais plasma-
dos na Constituicdo Federal de 1988, de melhor
sorte, em uma ordem constitucional aberta, sdo
fruto de reivindicacées humanas e do aprimora-
mento da sociedade as necessidades de protecao
a certos bens e valores inerentes a pessoa huma-
na.

Entretanto, tem-se que as aspira¢des humanas e
principalmente os valores consagrados na socie-
dade ndo séo estanques, uma vez que consoante
as transformacdes sociais sofrem involuntaria-
mente altera¢des. Assim, os direitos fundamen-
tais autorizados pela estrutura aberta da Cons-
tituicdo nado se esgotam em um rol fechado no
texto constitucional.

Desse modo é que os direitos fundamentais apre-
sentam na sua estrutura normativa expressoes, mui-
tas vezes vagas e abstratas, com somente o nucleo
daquilo que deva ser garantido, de modo que nao
ha como precisar, da simples leitura do texto, o al-
cance de suas expressdes: porém possuem papel
fundamental no ordenamento juridico, pois radicam
aideia de justica social.

Dada essa incompletude, ndo raro o significado, o
alcance e o sentido dos direitos fundamentais de-
verdo ser aclarados, mediante uma atividade cria-
tiva por parte dos seus intérpretes e aplicadores.

Por conta disso, os direitos fundamentais sao va-
ridveis no ‘espaco’ e no ‘tempo’ e ndo é possivel
exaurir seu rol de protecdes, pois assim como ine-
xiste elenco exaustivo de possibilidades de tutela,
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também nao ha rol fechado dos riscos para a pes-
soa humana e os direitos que Ihe sao inerentes.”

Outrossim, eles dependem de mecanismos que
definam a extensdo e o sentido de suas normas,
especialmente daquelas com carater altamente
principiolégico.

A titulo exemplificativo cita-se o direito a vida,
encontrado no caput do art. 5° da Constituicdo
Federal de 1988, talvez 0 mais importante dos
direitos fundamentais. A delimitacao de seu con-
teudo, significado e extensdo para certas situa-
¢bes nao esta preconcebida e depende de uma
valoragéo por parte do aplicador da Constituicao
de acordo com os paradigmas predominantes na
sociedade.

Desse modo, ndo raro pelo momento histérico,
pelos valores concebidos na sociedade, pelos
costumes e praticas, o alcance do direito a vida
pode variar. Como por exemplo, na Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°
54/DF, em tramite do Supremo Tribunal Federal,
na qual se debate a possibilidade de interrupcao
terapéutica da gestacdo de crianca acometida
de anencefalia, pode aquela Corte, e aqui sem a
pretensdo de emitir qualquer espécie de opinido,
apresentar uma decisdo no sentido de que a in-
terrupgdo terapéutica ofende o direito a vida, mas
nada impede que futuramente seja dado novo al-
cance ao referido direito fundamental, no sentido
de que néo hd ofensa ao direito a vida.

Essa possibilidade de mudan¢a decorre justa-
mente da abertura da Constituicdo Federal de
1988 e flexibilidade das normas de direitos fun-
damentais.

Nesse pensar é notorio que os direitos fundamen-
tais sdo passiveis de mudanca de significado, sen-
tido e alcance, sem alteracao da letra do texto. As-
sim, quando essas alteragbes ndo rompem o seu
conteudo essencial definido pelo préprio espirito
da Constituicao, sofrem os direitos fundamentais

7SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos
fundamentais. 6. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. p. 98-99.
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mutacdo constitucional.

A par disso, imperioso registrar os seguintes casos
concretos de mutagdo constitucional dos direitos
fundamentais pela via interpretativa, no Supremo
Tribunal Federal: o HC n° 90.450/MG, que dispde
sobre a prisao civil por depositario infiel, e 0 HC
n° 82.959-7/SP, que dispde sobre a progressao de
pena nos crimes hediondos.

Seguem as ementas das referidas decisdes:

HABEAS CORPUS - PRISAO CIVIL - DEPOSITA-
RIO JUDICIAL - A QUESTAO DA INFIDELIDADE
DEPOSITARIA - CONVENCAO AMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS (ARTIGO 7°, n. 7) - HIE-
RARQUIA CONSTITUCIONAL DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS
- PEDIDO DEFERIDO. ILEGITIMIDADE JURI-
DICA DA DECRETACAO DA PRISAO CIVIL DO
DEPOSITARIO INFIEL. - Ndo mais subsiste, no
sistema normativo brasileiro, a priséo civil por
infidelidade depositéria, independentemente
da modalidade de depésito, trate-se de depd-
sito voluntario (convencional) ou cuide-se de
deposito necessario, como o é o depdsito ju-
dicial. Precedentes. TRATADOS INTERNACIO-
NAIS DE DIREITOS HUMANOS: AS SUAS RELA-
COES COM O DIREITO INTERNO BRASILEIRO E
A QUESTAO DE SUA POSICAO HIERARQUICA.
- A Convencao Americana sobre Direitos Hu-
manos (Art. 7°, n. 7). Carater subordinante dos
tratados internacionais em matéria de direitos
humanos e o sistema de protecao dos direitos
bésicos da pessoa humana. - Relagdes entre o
direito interno brasileiro e as convengées in-
ternacionais de direitos humanos (CF, art. 5° e
§§ 20 e 3°). Precedentes. - Posicao hierdrquica
dos tratados internacionais de direitos hu-
manos no ordenamento positivo interno do
Brasil: natureza constitucional ou carater de
supralegalidade? - Entendimento do Relator,
Min. CELSO DE MELLO, que atribui hierarquia
constitucional as convenc¢des internacionais
em matéria de direitos humanos. A INTERPRE-
TACAO JUDICIAL COMO INSTRUMENTO DE
MUTACAO INFORMAL DA CONSTITUICAO. - A
questédo dos processos informais de mutacao
constitucional e o papel do Poder Judiciario:
a interpretacéo judicial como instrumento ju-
ridicamente idéneo de mudanca informal da
Constituicao. A legitimidade da adequacao,
mediante interpretacao do Poder Judiciario,
da propria Constituicdo da Republica, se e
quando imperioso compatibiliza-la, median-
te exegese atualizadora, com as novas exi-
géncias, necessidades e transformacdes re-
sultantes dos processos sociais, econdmicos e
politicos que caracterizam, em seus multiplos
e complexos aspectos, a sociedade contem-
poranea. HERMENEUTICA E DIREITOS HUMA-
NOS: A NORMA MAIS FAVORAVEL COMO CRI-
TERIO QUE DEVE REGER A INTERPRETACAO
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DO PODER JUDICIARIO. - Os magistrados e Tri-
bunais, no exercicio de sua atividade interpre-
tativa, especialmente no ambito dos tratados
internacionais de direitos humanos, devem
observar um principio hermenéutico basico
(tal como aquele proclamado no Artigo 29 da
Convencao Americana de Direitos Humanos),
consistente em atribuir primazia a norma que
se revele mais favoravel a pessoa humana, em
ordem a dispensar-lhe a mais ampla protecao
juridica. - O Poder Judicidrio, nesse processo
hermenéutico que prestigia o critério da nor-
ma mais favoravel (que tanto pode ser aquela
prevista no tratado internacional como a que
se acha positivada no préprio direito interno
do Estado), deverd extrair a maxima eficacia
das declara¢oes internacionais e das procla-
macgoes constitucionais de direitos, como
forma de viabilizar o acesso dos individuos
e dos grupos sociais, notadamente os mais
vulneraveis, a sistemas institucionalizados
de protecdo aos direitos fundamentais da
pessoa humana, sob pena de a liberdade, a
tolerancia e o respeito a alteridade humana
tornarem-se palavras vas. - Aplicacao, ao caso,
do Artigo 7°, n. 7, ¢/c o Artigo 29, ambos da
Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica): um caso
tipico de primazia da regra mais favoravel a
protecao efetiva do ser humano. (grifou-se)’

PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO - PRO-
GRESSAO - RAZAO DE SER. A progressao no
regime de cumprimento da pena, nas espé-
cies fechado, semiaberto e aberto, tem como
razdo maior a ressocializacdo do preso que,
mais dia ou menos dia, voltara ao convivio
social. PENA - CRIMES HEDIONDOS - REGIME
DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - OBICE
- ARTIGO 2°, § 1°, DA LEI N° 8.072/90 - IN-
CONSTITUCIONALIDADE - EVOLUGAO JURIS-
PRUDENCIAL. Conflita com a garantia da
individualizacdo da pena - artigo 5°, inciso
XLVI, da Constituicao Federal - a imposicao,
mediante norma, do cumprimento da pena
em regime integralmente fechado. Nova in-
teligéncia do principio da individualizacdo da
pena, em evolucéo jurisprudencial, assentada
a inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1°, da
Lei n° 8.072/90. (grifou-se)”

Da decisao que versa sobre a impossibilidade de

74BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n.
90450/MG. Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia, DF,
23 de setembro de 2008. Orgao Julgador: Segunda
Turma. Disponivel em: <http://www.stfjus.br/portal/
jurisprudencia/listarJurisprudenciaDetalhe.asp?s1=00000
16948&base=baseAcordaos>. Acesso em: 22 maio 2011.

7SBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus
n. 82959/SP. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, DF,
23 de fevereiro de 2006. Orgdo Julgador: Tribunal
Pleno. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/
jurisprudencia/listarJurisprudenciaDetalhe.asp?s1=00000
79248&base=baseAcordaos>. Acesso em: 22 maio 2011.

Revista Académica Direitos Fundamentais

127



128

prisao civil do depositario infiel, retira-se que com
as novas necessidades e exigéncias resultantes
de processos sociais, econdmicos e politicos, es-
pecialmente pelo momento histérico vivido no
cendrio internacional, ndo mais subsistiu a neces-
sidade dessa modalidade de prisao. Por tais ra-
zoes, ao direito fundamental em debate foi dado
novo alcance e significado, permanecendo o tex-
to constitucional intacto, aplicando-se a mutacdo
constitucional.

Igualmente, ocorreu com a progressao de regi-
me no cumprimento de pena nos casos de crime
hediondos, quando o Supremo Tribunal Federal
atribuiu novo alcance ao direito fundamental da
individualizagcdo da pena, mudando o sentido an-
terior atribuido para o caso (HC n° 69.657-1/SP),
considerando os reclamos por novas politicas cri-
minais de ressocializacdo do apenado.

Com a mutagdo constitucional dos direitos fun-
damentais, as solucdes aos casos concretos da
atualidade poderdo ndo ser as mesmas de um
futuro ndo tao longinquo, dada a velocidade das
transformacaes sociais, politicas e até mesmo ide-
oldgicas. Nessa seara, é natural que se revele uma
determinada sensacéo de inseguranca juridica a
sociedade, sob o fundamento de que os direitos
fundamentais pautados na Constituicdo Federal
de 1988 sdo instaveis, porque passiveis de altera-
cao de sentido, significado e alcance.

Isso porque, ao contrdrio, a seguranca juridica ga-
rante a estabilidade e a certeza dos negécios juri-
dicos, de sorte que as pessoas saibam de antemao
que, uma vez envolvidas em determinada relagdo
juridica, esta sem mantém estavel.”

Igualmente porque a seguranga juridica, na sua

76 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n.
69657/SP. Relator: Min. Marco Aurélio. Relator p/
acordao: Min. Francisco Rezek. Brasilia, DF, 18 de
dezembro de 1992. Orgédo Julgador: Tribunal Pleno.
Disponivel em: <http://redir.stfjus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=71896>. Acesso em: 22
maio 2011.

77SILVA, José Afonso. Constituicdo e seguranca juridica.
In: ROCHA, Carmen Lucia Rosa Antunes. (Coord.).
Constituicao e segurancga juridica: direito adquirido, ato
juridico perfeito e coisa julgada. 2. ed. Belo Horizonte:
Férum, 2005. p. 17.
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dimenséo subjetiva assegura a calculabilidade,
previsibilidade dos individuos em relacao aos
efeitos juridicos dos atos dos poderes ptblicos.”

Para Sarlet,

a plena e descontrolada e disponibilizacdo
dos direitos e projetos de vida pessoais por
parte da ordem juridica acabaria por transfor-
mar os mesmos (e, portanto, os seus titulares
e autores) em simples instrumento da vonta-
de estatal, sendo, portanto, manifestamente
incompativel mesmo com uma visao estrita-
mente kantiana da dignidade. Para além dis-
so, hd que levar em conta que especialmente
o reconhecimento e a garantia de direitos
fundamentais tém sido consensualmente
considerados uma exigéncia inarredavel da
dignidade da pessoa humana (assim como
da propria nocao de Estado de Direito), ja que
os direitos fundamentais (a0 menos em prin-
cipio e com intensidade variavel) constituem
explicitagdes da dignidade da pessoal, de tal
sorte que em cada direito fundamental se faz
presente um conteudo ou, pelo menos, al-
guma projecao da dignidade da pessoa. Por-
tanto, a prote¢ao dos direitos fundamentais,
pelo menos no que concerne ao seu nucleo
essencial e/ou ao seu conteido em dignida-
de, evidentemente apenas sera possivel onde
estiver assegurando um minimo de seguran-
¢ajuridica.”®

Entretanto, estabilidade e previsibilidade nao sig-
nificam imutabilidade. Ao contrdrio, estabilidade
e mudanca sdo componentes articulados para a
permanéncia da norma constitucional. Mais ain-
da para a eficécia da propria Constituicao.

Assim, registra Ferraz: “A eficacia das Constitui-
¢bes repousa, justamente, na sua capacidade
de enquadrar ou fixar, na ordem constitucio-
nal, as vontades e instituicbes menores que a
sustentam”®

Outrossim, substituindo os termos estabilidade
e imutabilidade, mas com o mesmo sentido, Ku-
blisckas afirma: “ambos os elementos — o esta-

tico e o dindmico — ndo podem ser vistos como

78 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2000. p. 257.

72 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia do direito fundamental
a seguranca juridica: dignidade da pessoa humana,
direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social
no direito constitucional brasileiro. Revista de Direito
Constitucional, Sdo Paulo, n. 57, p. 7-8, out./dez. 2006.

8 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de
mudanca da constituicdo. Sao Paulo: Max Limonad, 1986.
p.5.
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elementos dissociados e até mesmo autoexclu-
dentes, mas como elementos complementares
a atuar conjuntamente no desenvolvimento
constitucional®

Pode-se dizer, entdo, que a adaptacao dos direitos
fundamentais a realidade social, aos fatos que o
circundam, de modo a consagrar efetivamente
eficacia aquilo que pretende o programa norma-
tivo do Texto Supremo, é o que assegura a estabi-
lidade da Constituicdo.

Por consequéncia, somente quando se esgotarem
as possibilidades para a mutacao constitucional
apresentar o sentido, o significado e o alcance dos
direitos fundamentais, ou seja, quando tiver que
ultrapassar os limites do espirito da Constituicao
e acabar por alterar seu texto, surge a instabilida-
de e necessidade de reforma constitucional ou
até de instituicdo de uma nova Constituicao.

Isso, por si s6, ja afasta qualquer sentimento de
inseguranca juridica por mutagdo constitucional
dos direitos fundamentais, jé que inaceitavel na
ordem juridica, a mutagéo constitucional contra
constitutionem.

Nao ha inseguranca, mais ainda, porque a muta-
cao constitucional dos direitos fundamentais bus-
ca é “a firmeza das condi¢des segundo as quais se
dé a viver todas as institui¢des no espalho das re-
lacdes humanas e das relacées juridicas’®

Com efeito, imperioso consignar que nao ha in-
seguranca juridica, também porque a mutagdo
constitucional dos direitos fundamentais nao re-
troage para atingir direitos ou interesse juridica-
mente protegidos, ndo altera a coisa julgada. Ao
contrdrio, quando incidente, garante a continui-
dade das relagées juridicas naquele sentido e ofe-
rece aos individuos a previsdo de como serdo re-

8 KUBLISCKAS, Wellington Marcio. Emendas e mutagées
constitucionais: analise dos mecanismos de alteragao
formal e informal da Constituicao Federal de 1988, Sao
Paulo: Atlas, 2009. p. 38.

82ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio da coisa
julgada e o vicio de inconstitucionalidade. In:
(Coord.). Constituicao e seguranca juridica: direito
adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. 2. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2005. p. 191.
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guladas suas acoes, de modo que sé pode ocorrer
nova mutagao constitucional com nova alteragao
no plano fatico, emanada da prépria sociedade
como um todo.

Conclusao

Os direitos fundamentais, como direitos e liber-
dades da natureza humana, reconhecidos e po-
sitivados na constituicdo de determinado Estado,
sdo fruto de reivindicacdes da sociedade e de lu-
tas sociais no decorrer da histdria.

A fundamentalidade desses direitos na Constitui-
¢ao brasileira consiste, além da positiva¢do cons-
titucional, na possibilidade de reconhecimento
de outros direitos ndo constantes no catalogo
como fundamentais, em razéo do conteudo, sig-
nificado, importancia, dada a feicdo materialmen-
te aberta por eles assumida. Portanto, os direitos
fundamentais nao sdo, por si so6, um rol fechado
de garantias.

A definicdo do contetido dos direitos fundamen-
tais é relativa, em razdo do carater materialmente
aberto desses direitos, e somente sera aferida no
caso concreto, com base na proporcionalidade.

Isso porque a Constituicdo €, sobretudo, um ins-
trumento de realizacdo dos valores alcados pela
comunidade que rege, com sua estrutura norma-
tiva formada por normas-principios e normas-
regras.

O principio da seguranca juridica, nesse contexto,
figura como principio da ordem juridica estatal
e estruturante do Estado de Direito, com vista a
protecao de estabilidade e previsibilidade das re-
lagoes juridicas e sociais.

Feitas essas consideragdes, tem-se que a mutagao
constitucional esta diretamente relacionada a
abertura da estrutura normativa da Constituicao
brasileira e, por conseguinte, dos direitos fun-
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damentais que figuram como maior elemento
de elasticidade dentro da ordem constitucional
aberta.

Os direitos fundamentais sofrem mutagdo cons-
titucional, pois sdo passiveis de mudanca de sig-
nificado, sentido, alcance, sem alteracdo da letra
do texto, dada sua abertura e carater altamente
principioldgico. Isso pode revelar na sociedade a
sensacao de inseguranca juridica, pois a qualquer
momento pode ocorrer mudanca na aplicagdo da
norma.

Entretanto, ao contrdrio, tem-se que a mutacao
constitucional dos direitos fundamentais asse-
gura a estabilidade da Constituicéo e, diante da
alteracdo dos valores sociais no contexto que a
circunda, a previsibilidade de amparo desses pelo
texto normativo fundamental. Assim, satisfeitas
as dimensdes da seguranca juridica pelo fenome-
no da mutabilidade das normas de direitos fun-
damentais, néo ha que se falar em inseguranca
juridica no ordenamento juridico brasileiro com a
sua incidéncia.
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