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RESUMO

As linhas de reflexbes do presente trabalho, traz um estudo do instituto da Mutacgéo
Constitucional no ordenamento juridico brasileiro, como a influéncia desse instituto
acarreta nas decisdes no ambito da condenagcdo da segunda instancia e, a sua
relacdo com o preceito constitucional da presuncédo da inocéncia. Tomando como
marco tedrico para analise a obra O tempo e o Direito de Francgois Ost. Informalmente
a Mutacdo Constitucional, processo realizado pelo Poder Judiciario que promove
alteracdo de normas constitucionais sem que incida 0 mecanismo da revisdo
constitucional, feita pelo Poder Legislativo através de PEC — Proposta de Emenda a
Constituicdo. Na vigéncia da Constituicdo de 1988 (Constituicdo Cidada) passamos
de um regime de ditadura para um regime democratico. De |4 para ca a Mutacao
Constitucional foi utilizada para aplicar mudancgas politicas, juridicas e sociais. A
efetividade dessa norma deveria passar por uma exigéncia no reconhecimento sua
efichAcia normativa e uma chancela do tempo, um amadurecimento para ter-se
confirmado o seu feito. O STF ao interpretar tais fenbmenos sociais, politicos e
juridicos busca harmonizar e unir os valores da sociedade. Entretanto, diante desse
contexto, a Constituicéo brasileira sofreu alteracdes na jurisprudéncia da condenacao
em segunda instancia e tais decisdes vem gerando inseguranca juridica na sensacao
de impunidade com os crimes de corrup¢ao de um modo geral. A justificativa para tal
analise reside no fato de que, no atual Estado Democrético de Direito, busca-se uma
resposta do Direito a tensdo criada ao questionamento: as mudancas na
jurisprudéncia afetam a condenacéo em segunda instancia? A pesquisa € descritiva,
de natureza qualitativa, no método dedutivo de analises bibliograficas. Com o
propdsito da hipotese a ser confirmada ou refutada ao fim do trabalho, explicar a
natureza das decis6es do Poder Judiciario na avaliagdo do segundo grau de jurisdicdo
e a participacdo do Poder Legislativo. Chegando ao final, a conclusdo da interferéncia
da utilizacdo da Mutagéo Constitucional na condenagéo em segunda instancia.

Palavras chaves: Mutacéo Constitucional, segunda instancia, tempo.



ABSTRACT

The lines of reflection of the present work, brings a study of the institute of the
Constitutional Mutation in the Brazilian juridical order, as the influence of this institute
entails in the decisions in the scope of the condemnation of the second instance and
its relation with the constitutional precept of the presumption of innocence. Taking as
theoretical framework for analysis the work the time and the law of Frangois Ost.
Informally the Constitutional Mutation, a process carried out by the Judiciary that
promotes changes in constitutional norms without affecting the mechanism of
constitutional revision, made by the Legislative Branch through PEC - Proposed
Amendment of the Constitution. Under the Constitution of 1988 (Citizen Constitution)
we moved from a regime of dictatorship to a democratic regime. Since then the
Constitutional Mutation has been used to apply political, legal and social changes. The
effectiveness of this norm should go through a requirement in recognition of its
normative effectiveness and a seal of time, a maturation to have confirmed its
achievement. The STF in interpreting such social, political and juridical phenomena
seeks to harmonize and unite the values of society. However, faced with this context,
the Brazilian Constitution has undergone changes in the jurisprudence of the
conviction in second instance and such decisions have been generating legal
insecurity in the sense of impunity with crimes of corruption in general. The justification
for such analysis lies in the fact that, in the current Democratic State of Law, a response
is sought from the Right to tension created by the questioning: do changes in
jurisprudence affect the conviction in the second instance? The research is descriptive,
of qualitative nature, in the deductive method of bibliographic analyzes. With the
purpose of the hypothesis to be confirmed or refuted at the end of the work, explain
the nature of the decisions of the Judiciary in the evaluation of the second degree of
jurisdiction and the participation of the Legislative Branch. Coming to the end, the
conclusion of the interference of the use of the Constitutional Mutation in the conviction
in the second instance.

Keywords: Constitutional Mutation, second instance, time.
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1 INTRODUCAO

E vivenciado no constitucionalismo brasileiro uma efervescéncia com
mudancas politicas, juridicas, sociais, e nesse sentido, 0S compromissos com a
efetividade de normas passa por uma exigéncia no reconhecimento da eficacia
normativa da Constituicdo Federal. Isso ao interpretar os fendbmenos sociais, politicos
e juridicos na busca de harmonia e unicidade de valores da sociedade.

O Supremo Tribunal Federal € o 6rgdo maximo dentro Poder Judiciario
brasileiro, compete basilarmente a guarda da Constituicdo, de acordo com que esta
definido no art. 102 da Constituicdo de 1988, exerce um leque de competéncias, que
foi ampliado pela Carta Magna. no que tange ao controle de constitucionalidade de
leis e atos normativos. N&o se admite que um ato realizado por instancia inferior
hierarquicamente afronte os preceitos constitucionais.

As constantes alteracdes sofridas ao longo dos trinta anos de promulgacao
da Constituicdo Federal, geram inseguranca juridica e uma demasiada sensacéo, ao
cidaddo comum, da perpetuacdo da impunidade com os crimes de corrupgao tanto
pelo Legislativo quanto pelo Judiciario.

Diante desse contexto, a Constituicdo brasileira vem sofrendo mutacdes e
mais recentemente na jurisprudéncia da condenacdo em segunda instancia. Com
isso, advém a preocupacdo no mundo juridico e na sociedade com tais mudancas
constitucionais no ambito da criminalizacdo em segundo grau no nosso ordenamento
juridico.

Dentro deste pensamento, na visdo de que o Direito nasce do fato social,
nas complexidades das relagbes humanas, o embate entre direitos fundamentais
constitucionalmente tutelados e na necessidade de um contraponto do ordenamento
juridico, sendo o fiel da balanga que atua para dar repostas a sociedade.

Portanto, buscando da uma resposta do Direito a tensdo criada ao
guestionamento: as mudancas na jurisprudéncia afetam a condenacéo em segunda
instancia?

Quanto ao problema que se expdem, hipoteticamente, trabalha-se para a
compreensao do tema da mutagdo constitucional e o como é utilizado e conceituado
a mutacdo que produz alteracdo no significado, sentido ou alcance da norma

constitucional sem que haja alteracdo no texto escrito.
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A Constituicdo Federal de 1988 é dotada de estabilidade, sendo uma
exigéncia indispensavel a seguranca juridica, & manutencdo das instituicdes e ao
respeito aos direitos e garantias fundamentais dos cidadaos. Ao apresentar um carater
estatico e ao mesmo tempo dinamico a Constituicdo deve evoluir juntamente com a
sociedade que se renove. Alguns doutrinadores refutam e rechagam uma constituicdo
que seja absoluta e, por outro lado, seja muita flexivel com interpretacfes distorcidas
do Judiciario.

A pouco tempo, a controvérsia em torno da possibilidade de prisdo em
segunda instancia, antes do transito em julgado de todos 0s recursos, iniciou-se com
julgamento do Habeas Corpus 126292 STF/SP, na sessdo do dia 17/02/16. O
Supremo Tribunal Federal decidiu, por 7 votos a 4, que € possivel iniciar a execucao
da sentenca penal condenatéria apés a confirmacdo da condenacdo em segundo
grau, sem que isso ofenda o principio da presuncao da inocéncia, previsto no art. 5°,
LVII da Constituicdo Federal que assim expressa: “hinguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. A decisdo causou
tremendo furor na comunidade juridica e em toda a sociedade com acaloradas
manifestagdes, contra e a favor da deciséo.

Desde modo, o presente trabalho tem como objetivo investigar o instituto
da mutacao a luz do marco tedérico de Francois Ost, “O Tempo do Direito”. O tempo é
grandeza, é também um elemento instituinte na sociedade, colaborando para a
criacao, alteracao e eliminacdo de estruturas sociais e juridicas.

Ao analisar o fenbmeno da mutag&o constitucional perante os poderes e as
suas decisdes, que na carta Magna assegura uma certa estabilidade e garante os
direitos fundamentais, que sé pode ser alterada através de um processo legislativo
através mecanismos formais: a emenda constitucional e a revisdo constitucional, e
informalmente as muta¢des constitucionais que S80 processos para promoverem
alteracdes nas normas constitucionais sem que incidam os mecanismos formais ja
citados acima.

Sendo assim, e para alcancar a finalidade desse estudo, mais
especificamente pretende-se investigar o histérico do STF sobre o tema Mutacao
Constitucional e sua relacdo com o tempo na andlise do HC 152.752 STF/PR. De
modo a identificar os critérios norteadores de decisao e, tracar um perfil da utilizagéo
desse instituto (Mutagéo Constitucional) e suas inter-relagdes a partir da segunda

instancia através de estudo de caso.
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A presente pesquisa do ponto de visa dos objetivos € descritiva, de
natureza qualitativa, a analise no método dedutivo, partindo de uma premissa para
direcdo uma outra (particular), através dos procedimentos técnicos de analises
bibliograficas elaboradas a partir de material j& publicado, como livros, artigos
cientificos, periodicos, internet, etc. Com o propadsito de explicar a natureza da relacéo
entre os poderes Legislativo e Judiciario nas condenac¢des em segunda instancia.

Nessa perspectiva e com o0 proposito de seguir os objetivos tracados, a
pesquisa contara com trés capitulos.

No primeiro capitulo examinar as considera¢des do tempo e o direito, 0s
desafios: a memoaria, perddo, promessa e requestionamento em sendo uma grandeza
cronoldgica e também a importancia do tempo diante da complexidade de uma
sociedade mutavel. Numa abordagem da obra O tempo do Direito do pensador
Francois Ost, na 6tica em relacdo da institucionalizacdo do tempo no como novo
paradigma para o Direito.

No segundo capitulo, examinar o constitucionalismo e interpretacdo da
Constituicdo, o estuda da mutacéo constitucional, a hermenéutica e a interpretacao
constitucional, o controle de constitucionalidade conferido ao Supremo Tribunal
Federal como intérprete da constituicdo, ao legislador com sua parcela nas alteracfes
na Constituicdo quando sugere mudancas no texto constitucional.

E para finalizar com o terceiro capitulo, examinar as controvérsias das
decisfes em segunda instancia na Suprema Corte das questdes centrais através de
estudo de caso do julgamento do HC 152.752 STF/PR.
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2 O DIREITO E SEUS TEMPOS: A FILOSOFIA DO DIREITO EM FRANCOIS
OST

E essencial para encarrar o inicio de trabalho ter-se um espaco norteador
gue estabeleca ideias, que faca sentido, que tenha regras e referenciais que venham
esclarecer o objetivo de estudo e de modo que a postura escolhida possa direcionar,
fundamentar a abordagem do tema e aponte o caminho a seguir, sendo mais que uma
opinido pessoal.

O tempo é uma grandeza cronoldgica: passado, presente e futuro. O que
foi? O que é? E o que serd? O tempo também é elemento que estabelece a uma
sociedade, quando cria, altera ou elimina estruturas tanto sociais como juridicas. A
importancia do tempo diante da complexidade de uma sociedade mutavel a todo
instante, o abandono de velhas praticas e paradigmas para uma reforma nos
preceitos constitucionais tdo rapidos sem que haja uma fase de conhecimento e
consolidacdo das normas, chega a ser um paradoxo e risco muito grande para as
instituicbes sem que tenha um fortalecimento do regramento para essa mesma
sociedade.

Voltemos aos gregos na antiguidade, que tinham duas formas de expressar
o tempo: Kronos e Kairds. Kronos seria personificacdo do tempo, uma medida linear
de movimento e de natureza quantitativa o “tempo dos homens”. Enquanto Kairés
seria 0 momento indeterminado no tempo, momento oportuno, algo especial, tempo
potencial, tempo eterno, “ o tempo de Deus”.

Na obra “O Tempo do Direito” do jurista e filésofo Francois Ost,! no qual
estuda as relagdes do direito e do tempo. Comeca na mitologia grega em que Kronos
tentou controlar o tempo quando tomou o trono de seu pai, Urano, com a ajuda de sua
mae Gea. Avisado através de uma profecia em que um dos seus filhos iria tirar o seu
trono, como havia feito a seu pai Urano. Kronos devora os seus filhos assim quando
eles nascem.

Entretanto, Reia esposa de Kronos, conseguiu engana-lo fazendo com que
ele engolisse uma pedra envolta em faixas imaginando ser seu filho Zeus. Chegando
na fase adulta, Zeus comandou uma revolta e p6s fim ao reino de Kronos enviando-o

para o Tartaro (nascidos a partir do caos).

1 OST, Frangois. O Tempo do Direito. Tradugdo de Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget.
1999. p. 9-12.
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Kronos ao agir desta forma, colocou-se em posicdo de dono do tempo,
guando castrou o seu pai cortando o elo com o passado e privando-o de futuro num
presente estérii sem memodria nem projeto. O tempo € interrompido
momentaneamente e compelido. Kronos tenta suprimir a sua descendéncia e tanto no
caso de Urano, quanto no de Kronos, é um de seus filhos que usa dos mesmos
artificios que eles utilizaram.

Houve uma abnegacdo, uma recusa do tempo em detrimento da
transformacdo, mutacdo, aperfeicoamento, numa ideia de eternidade sem que
houvesse uma finitude para tudo ad eternum.

Desde os gregos, h4 uma relacdo enigmatica do tempo com o justo, que
estdo lado a lado: a temperancga e a justica. Temperanca que seria a sabedoria do
tempo e a justica a sabedoria do Direito.

Temperanca porque € o equilibrio, o fiel da balanca. O excesso por mais
benéfico que seja, caso tenha uma dosagem acima do necessario, causa um
desequilibrio e um mal ndo imaginado. O sal que ja foi uma moeda de troca em tempo
idos, além de dar sabor aos alimentos e os conservar retirando a 4gua e afastando as
bactérias, 0 seu excesso na preparacdo dos alimentos e consequentemente no
organismo humano causa hipertensao arterial e problemas renais, por exemplo. Ha
de ter uma dosagem adequada na quantidade ingerida para que tenha satisfacéo e
nao o contrario.

Ainda segundo o autor, da mesma forma a temperanca seria a sabedoria
no tempo?, ndo se pode quer parar ou acelerar o tempo. Os ciclos vdo e voltam como
bumerangue, tomemos como base o nosso calendario de dias, todos nos sabemos
gue o ano tem 365 dias que se repetem a cada 365 dias, excluindo os anos bissextos,
o dia tem 24 horas e assim por diante. E um ciclo em que o homem criou para contar
e mensura o0 seu tempo. Ja a justica sendo a sabedoria do Direito, e 0 Direito s existe
por causa do homem, sem o qual ndo seria necessario. Os outros animais nao
precisam do Direito, a prépria natureza se incumbe de criar e fazer evoluir as suas
relacdes com os outros animais sem a interferéncia humana.

Ainda de acordo com o autor da obra:

2 OST, Francgois. O Tempo do Direito. Tradugdo de Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget.
1999. p. 12.
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O tempo é uma instituicdo social antes de ser um fenémeno fisico e uma
experiéncia psiquica. Onde se apresenta em uma realidade objetiva, pela
sucesséo dos dias e das noites ou pelo envelhecimento do ser vivo.

[-.]

A segunda tese diz respeito ao direito. Defende que a funcéo principal do
juridico é contribuir para a instituicao do social sendo mais do que interditos
e sanc¢des, como era antes ou célculo e gestdo como frequentemente acredita
ser hoje. O Direito é um discurso performativo € um emaranhado de elos que
operam e exprimem o sentido e o valor da vida em sociedade.?

A terceira tese* de OST, resulta da interagdo dialética das duas primeiras
teses. Estabelece, ainda neste sentido, uma corrente dominante entre a
temporalizacdo social do tempo e a instituicéo juridica da sociedade. H4 um dialogo
entre as duas, ha uma interacdo em que uma afeta diretamente a outra na medida
que uma temporiza e a outra empreende. A instauracdo do tempo pelo direito € um
feito instdvel em consequéncia de a todo momento surgirem ameacas de
destemporalizacdo (a recusa do tempo entendido como mudanca, a evolucéo,

limitacdo e mortalidade).

Uma instituicdo que, aos nossos olhos, é tanto ruptura como ligagéo. E
preciso sublinh-lo claramente: s6 num segundo momento é que as for¢as
instituintes se moldardo as formas instituidas, formas estas que, mais dia
menos dia, pedirdo para ser destituidas por novos modelos instituintes.®

Essencialmente o tempo juridico ndo precisa de um longo prazo, mas para
sua implementacdo, mas tempo necessario para maturacdo, um
tempo neguentropico. Neste interim, a formacéo do tempo pelo direito € uma relacéo
fragil e é abalada constantemente por todos os lados, a ameaca da destemporizacéo
€ vigente e real.

O tempo possui quatro categorias normativas e temporais, cada uma com
sua dimensado de temporalizacdo . Nessa andlise temos: a memoria, o perddo, a

promessa € O requestionamento.

A memoria esta intrinsecamente ligada ao passado onde assegura e
registra os fatos; o perdao desliga o passado conferindo um novo sentido ao futuro; a

promessa ligada ao futuro por compromissos normativos, onde o cidadado através de

8 OST, Francois. O Tempo do Direito. Tradugcdo de Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget.
1999. p. 12-13.

41bid., p. 14.

5 Ibid., p. 17.
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convencao individual outorgar a constituicdo uma promessa que a nacao fez a si
mesma; o requestionamento, uma fase que se desliga do futuro para fazer uma
revisao, em tempo util, se impdem em virtude das mudancas que hdo de vir e tenha

vida longa, e cada uma dessas dimensdes da temporalizacao exprimem um olhar da
instituicao juridica.

Uma norma juridica vale para qualquer espac¢o ou para periodo de tempo.
Tendo uma vida propria: nasce, cresce e morre. E aqui determina-se o seu inicio, a
sua continuidade e até quando ir4 a sua vigéncia. Mas para acontecer, a memoria €
indispensavel.

A questdo da mutacao constitucional € complexa por ocasido da separagao
entre emenda constitucional, processo formal de alteracdo do texto constitucional; a
mutac&o constitucional, uma alteracdo informal da norma constitucional®. A solucéo
para o problema do descompasso entre o texto constitucional e os habitos sociais
(atuais). Desse modo, oferece um dinamismo entre realidade, as mudanca
sociais e norma constitucional sem a necessidade de se passar por um processo
formal de elaboracdo de emendas a Constituicdo. O texto constitucional € fixo, estéatico
e de tempos em tempos precisa ser atualizado tentando aproximar-se do mundo ideal
(constitucional) com mundo real (atual).

Neste contexto, entra a reflexdo de Ost quando designa as quatro
categorias de tempos normativos e temporais, quatro formas da retemporalizacao: a
memo©ria, o perddo, a promessa, 0 requestionamento.

O aspecto tempo torna-se claro, na andlise da mutacdo constitucional
guando se observa a existéncia de diversas formas de contar o tempo (calendarios),
conforme a histéria de cada sociedade que se une, cada qual com um momento
fundador distinto e suas particularidades. A memoria, o perddo, a promessa, 0
requestionamento essas quatro figuras, nenhuma delas s&o absolutas estédo
interigadas e ndo podem ser tratadas isoladamente. Ha sempre uma tensdo no
campo da estabilidade e a mudanca, a inquietude € constante a depender dos valores
que sociedade julgar necessarios.

A mutacédo constitucional ndo pode ser pretexto para facilitar alteracdes de

fatores de poder, que passem a configurar a cima da for¢ca normativa da Constituicdo’

6 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional — Teoria, Histéria
e Métodos de Trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 341.
7 Ibid., p. 343.
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ao mesmo tempo deixando-a presa:

E necessario buscar um ponto de equilibrio entre estas demandas, de modo
a nao enrijecer nem flexibilizar em demasia a Constituicdo. Nao se deve, sob
0 pretexto de mutagcdo constitucional, possibilitar que os fatores reais de
poder atropelem a forca normativa da Constituicdo. Nem tdo pouco adotar
uma leitura imobilista da Lei Maior, insensivel as novas circunstancias e
valores de uma sociedade em permanente evolugéo.®

E este ponto de equilibrio ndo é absoluto, mas fortuito, vai depender das
variaveis juridicas e politicas de Estado para Estado e pode ser alterados no tempo e
de uma gestdo constitucional para outra. A norma constitucional estd atrelada a
realidade. Com efeito, depreende-se que a conjuntura regulada no texto constitucional
seja positivada na realidade. A pretensdo de efeito ndo pode ser desligada das
condicdes histéricas, de sua acédo e a institucionalizacdo da mutacao constitucional.
Tanto é ruptura como ligacdo do tempo, requer um certo periodo de maturacdo para
nao tornar-se inécua, momentanea sem o0 amadurecimento necessario para sua

efetivacdo e uma das determina¢cfes da Constituicdo € a sua realidade social.

2.1 A Relevancia da Memoéria para a Ordem Juridica

Ao longo da historia da humanidade temos diversos fatos, acontecimentos
registrados ora por figuras, ora desenhos rupestres: marcas, fésseis, escritas, tecidos,

moedas, construcdes, alimentos, falas e assim por diante. Define-se a meméria como:

s.f. 1. Faculdade de reter as ideias adquiridas anteriormente, de conservar a
lembranca do passado ou da coisa ausente. 2. Reminiscéncia, lembranca,
recordacdo. 3. Fama, nome, crédito, reputacdo, celebridade. 4. Relagéo,
apontamento para lembran¢a, memorial. 5. Nota diplomatica. 6. Dissertacao
literaria ou cientifica. 7. (informéatica) Area do computador onde s&o
registradas e conservadas as informac6es ; dispositivo de armazenamento.
Pl. 8. Notas ou narragdes histoéricas, escritas por pessoa que as presenciou
ou que nelas tomou parte. 9. Livro em que alguém descreve sua propria vida
e 0s acontecimentos de sua época; autobiografia.®

8 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional — Teoria, Histéria
e Métodos de Trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012. P. 343.

9 KURY, Adriano da Gama. Minidicionario Gama Kury da Lingua Portuguesa. Sao Paulo: FTD,
2002.



18

A memoria tem a capacidade de adquirir, de armazenar e recuperar
informacgdes disponiveis, seja ela interna ou externa ao cérebro. E também a
faculdade de armazenamento de informacdes de fatos obtidos de experiéncias
ouvidas ou vividas.

Na pintura surrealista “A Persisténcia da Memadria” (Salvador Dali — 1933)
fala-nos sobre a nocdo da temporalidade e da memoria. A obra abstrata de Dali é
cheia de simbolismos e da margem para varias interpretacdes e foge da racionalidade.
Nesta pintura os reldgios sao retratados de forma que se derretem e representam o
tempo diferente do normal. A interpretacdo da memoria é feita de uma maneira de
marcar o tempo, interna e subjetiva. O tempo da meméria ndo € o mesmo do reldgio:
um instante que se passou ha muito, pode ser rememorado como algo recente, e 0
dia anterior pode parecer como algo que aconteceu anos atras.

Os elementos que o homem fez ou deixou no passado, as manifestacdes
culturais, artisticas expressas na sua oralidade sdo alguns exemplos de fontes
histéricas. As sociedades com as fontes histdricas tentam responder aos atos de
origem, e assim busca-se responder as suas inquietacdes, nesse conjunto tem-se
uma identidade coletiva. O carater historico da tradicdo dos costumes irdo validar as
decisdes. “Contra a irreversibilidade mortifera da mudanca fisica, € necessario buscar
0 elo cultural do passado e do futuro, a fecundagéo reflexiva do projeto pela
experiéncia e a revitalizacdo do dado pelo possivel”.10

A elaboracao cultural do tempo é resultado da evolu¢cdo humana, atos, fatos
em tempos passados ndo sdo mais aceitos na sociedade moderna, por exemplo a
execucao de pessoas em praca publica como era comum na idade média.

Na reflexdo na vida coletiva, nos instiga Ost a pensar na maneira de, como
o Direito atribui o quotidiano e em toda extensédo da sociedade como o fiel defensor
na memoria da sociedade tornando-se efetivo do conhecimento na 6tica dos tempos
e das amplitudes na continuidade da consciéncia dos temas coletivos. A caréncia de
um contraponto do ordenamento juridico ocorre da sucessiva colisdo entre direitos
fundamentais constitucionais tutelados. O paradigma para o Direito € uma nova
perspectiva acerca da institucionalizacdo do tempo social. O tempo social é fruto da

temporalizacdo, mdultiplo, simultdneo e sucessivo — as demandas de ritmos

10 OST, Francois. O Tempo do Direito. Tradugao de Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto
Piaget. 1999. p. 17.
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especificos, os ciclos, as duracdes particulares, as velocidades diferenciadas,
impostas pelo mercado tendente a homogeneizagéo, ainda assim, ha uma divisdo
contemporanea que desintegra a sociedade. No dilema do provisério permanente, da
urgéncia, das medidas paliativas. A temporalizacéo expde que o tempo é das criacdes
sociais. Transigir o tempo e reconstrui-lo da forma mais que se aproxima da grandeza
e da cultura de uma sociedade, o Direito afeta a temporalizagéo, e o tempo determina
a intensidade da forca que constitui o Direito, como seu elemento fundante. O Direito
temporaliza em contrapartida que o tempo compde.

A dialética temporal ocorre no presente, enquanto e a dialética opera no
ndcleo de cada categoria. Na medida que ha muito esquecimento na memdria e muita
memaoria no perddo; e no mesmo sentido, ha muita incertezas na promessa e muita
fidelidade na revisdo. O tempo presente onde nada € garantido, mas que trabalha
como uma grande embreagem do tempo, parte de uma condicdo de conquista e
responsabilidade ética e politica deixando de lado a premissa ontolégica. Para Ost,
nao € tudo, a justa medida dos tempos é um debate com encargo positivo voltado
para o futuro, livre de conotacdes momentaneas e impostas.

Nesta perspectiva, uma tentativa de retemporalizagao significaria o "direito
ao tempo" ou " direito ao seu tempo”, ao "seu ritmo". Implica em dizer que cada
sociedade deveria encontrar o vértice, entre duragdo e momento e reerguer um
passado segundo seu aprendizado e um futuro segundo sua espera.

Neste sentido, para se certificar a real medida desta incumbéncia, remete-
se na hierarquia das funcdes'!. Para se construir uma argumentacdao juridica ha de se
buscar uma anélise em processos historicos ndo da para tomar uma decisdo sem
fundamentacdo, sem lastro sem que tenha um embasamento legal e que dé
seguranca juridica. E nesse sentido ndo ha como desprezar o passado, hdo apenas
restringindo-se aos acontecimentos idos, a adaptacdo com o presente e o futuro sao
também essenciais.

A tradicdo é uma temporalidade!?, projeta-se para ligar o passado,
transmite crenca e pratica, traduz um coédigo de valores e sentidos de geracdo a
geracao. Institui e reinventa o tempo passado. Tem caracteristicas de continuidade

(liga uma dada fonte usada anteriormente) e conformidade (existe um alinhamento de

11 OST, Francois. O Tempo do Direito. Tradugao de Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto
Piaget. 1999. p. 17.
12 |bid., p. 63.
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foco de autoridade). Em suma: ha referéncia ao passado, autoridade no presente e
uma transmissdo continua que para o Direito constitua sedimentacdo de solugdes,
sobretudo por uma tradicdo de costumes e precedentes juridicos consagrados. E
essas caracteristicas sdo mais herdadas do que fabricadas.

Na sua obra, Ost!® também nos traz, através da 6ética inspirada na
dialética, a atencédo para as diversas licdes que o tempo oferece ao Direito, para uma
maior reflexdo e consciéncia, sobre como o Direito, livre das imposi¢cdes do apressado
reexame e da simplicidade da historia tradicional, pode retribuir, de maneira a auxiliar
a sociedade em sua pluralidade de historias.

Em face a memdria a mutacdo constitucional representa em alguns
momentos ruptura e em outros um desligamento. E tanto ruptura como ligacdo do
tempo € preciso evidenciar contra a tendéncia regressiva da eternizacédo € preciso
fazer valer o tempo desligado da mudanca. A memoria liga o passado e avaliza a
identidade histérica o registro, 0 comeco e a cessdo, da mesma forma é seletiva,
inventiva, é tanto esquecimento quanto celebracédo. A tradicdo imemorial é histérica e
evolutiva, o precedente judiciario, como 0 costume, sdo reconstituidos nas
necessidades que o presente requer. O perdao desliga o passado, dando-lhe um
sentido novo. Desligar o passado, nem é apagar definitivamente a ancestralidade.

Quando o STF julga um ato normativo convicto de constitucionalidade,
nada impede que no futuro reexaminar a questao e eventualmente invalida-lo. Vemos
agui em sentido de desligamento. J& no caso de inconstitucionalidade o STF néo pode
voltar atrds porque perante aquele ato normativo especifico estaria usurpando a
funcéo do Legislativo de reexaminar matéria que ja foi expurgada por ele.

Para exemplificar uma ocorréncia de ruptura da mutagdo constitucional,
esta no fato da consagracdo da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo que na
Constituicdo de 1988 nao previa esse tipo de relacdo, mas que de la para ca a
sociedade diminui a relutancia e ficou mais inclusiva tornou-se mais aberta ao fato. E
isso se deu na informalidade cotidiana em que movimentos sociais angariaram apoio

da sociedade e o Supremo convalidou ampliando os direitos fundamentais este grupo.

13 OST, Francgois. O Tempo do Direito. Tradugao de Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto
Piaget. 1999. p. 14.
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2.2 O Perdao

Na regulacéo juridica do tempo social em que o perddo em sentido mais
amplo faz com que a sociedade resgate o passado ao transpor e derrubar o ciclo de
vingangca, magoa ou ressentimento. Nesta perspectiva, a sociedade com a
capacidade de creditar o futuro e comprometer-se em relacédo a ele por meio de
antecipacfes normativas irdo marcar o seu desenvolvimento. Contra a construcao
cega da fatalidade, a sociedade estabelece o ato imperioso e extraordinario do perdao
dando um futuro ao seu passado. A instituicdo do perddo de forma mais geral parte
da necessidade das instituicdes juridicas serem capazes de inovar porque o tempo
social se conjuga no passado e nessa interacdo ha uma mescla do passado com o

futuro cabendo ao Direito fazer essa transigao.

Mas no tempo do perddo, que devolve as hipéteses ao passado, s6 se
manifesta no campo penal: é no sistema juridico que € possivel localizar seus
vestigios. O oficio do juiz servir-nos-4 aqui de revelador. Um juiz que € sem
duvida, como “guardiao de promessas”, a memoaria do direito e o testemunho
dos factos passados; mas um juiz, chamado igualmente — como negé-lo? — a
exprimir o sentido actual dos textos e a versdo contemporénea dos
acontecimentos e dos actos do ontem. Desde logo se pfe a questdo: como
€ que, no exercicio de sua misséao, o juiz articulara a inevitavel retroactividade
das suas intervencdes e o desejo legitimo de seguranca juridica? Por outras
palavras, como conciliar fidelidade ao texto pré-estabelecido e necessidade
de mudanca quando o juiz analisa "a luz do seu tempo a situacdo que
resolve? 14

No exame desta situacdo, um direito transitério devera ser analisado entre
a memoria e o perdao e necessario equilibrio na ponderagéo jurisprudencial.

A nao aceitacdo do tempo na atualidade, o passado que ndo passa, 0
presente que se torna eterno com a auséncia do futuro, e o futuro asfixiado pela
multiplicacdo de medidas juridicas casuistica que séo incapazes de disciplinar e traz

inseguranca no ordenamento juridico.

Precisbes decisivas, na verdade: ao prestarem juramento, 0S juizes
reportam-se, se ndo as leis, pelo menos a valores preexistentes; ao instituir-
se no tempo durativo, a jurisdigdo dedica-se a uma obra de justica duravel
em que a coeréncia e estabilidade estdo presentes. Duas maneiras muito
eficazes de casar autonomia e heteronomia na fundacdo da instituicdo
judiciéria.t®

14 OST, Francois. O Tempo do Direito. Tradugao de Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto
Piaget. 1999. p. 155.
15 Ibid., p. 17
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O equilibrio, a coeréncia e a estabilidade sdo fundamentais para
propositura, adequacgéo e fluidez do ordenamento juridico de qualquer nacéo. Se
aprende com o passado se faz no presente e inova-se para o futuro. E uma relacéo
de evolucdo ndo pode ser pulada as etapas, tem de ser gradativamente e
experimentada, maturada para se ter nocdo e desta forma, chegar a um
conhecimento pleno de realizagéo.

A nostalgia da eternidade'® é a forma de recusa do tempo, a vertigem da
entropia, a crise da cultura e o risco de discronia sdo ameacas de destemporalizacao
bem verdadeiras. E é nesse contexto que a instituicdo juridica de um tempo social
portador de sentido ganha sua lucidez e discernimento. E preciso o comprometimento
com a forma de organizacdo social. E necessario combater essas patologias
temporais (nostalgia, entropia, determinismo, discronia) que promovem 0 retorno ao

estado de natureza, pré-social.

2.3 A Promessa

Dentre varias passagens da Biblia que falam da promessa no Novo

Testamento, no livro de Jodo nos diz:

Jesus disse entdo: “em verdade, em verdade, vos digo: eu sou a porta das
ovelhas. Todas aqueles que vierem antes de mim séo ladrdes e assaltantes,
mas as ovelhas ndo os escutaram. Eu sou a porta. Quem entrar por mim
sera salvo; podera entrar e sair, e encontrard pastagem. O ladrdo vem sé
para roubar, matar e destruir. Eu vim para que tenham vida, e a tenham em
abundancia.”

Aqui Jesus fala por parabolas, aquele que acreditar nele como bom pastor
das ovelhas tera repouso no abrigo do bom pastor, apesar da boa vontade, as ovelhas
andavam desgarradas a procura de um porto seguro e, ndo se deixaram de se iludir
com falsas promessas, a verdadeira vida serd aquela firmada nos preceitos e
fundamentos nos ensinados por Jesus.

Em outra passagem biblica em que Deus chamou Abra&o para sair de sua
terra e vagar como peregrino numa terra estranha. Abrado acreditou e fez conforme

o Senhor havia pedido. Deus prometeu a Abrado: que o faria um grande povo, que

16 OST, Francois. O Tempo do Direito. Tradugao de Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto
Piaget. 1999. p. 27.

17 BIBLIA, A.T. Jo&o. In Biblia. Portugués. Biblia Sagrada: Antigo e Novos Testamentos. Traducio
CNBB. Séo Paulo: 7. ed. Editora Canc¢éo Nova, 2008. p. 1325.
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nele (Abrado) todas as familias seriam benditas e que os seus descendentes teria a
terra.

A familia de Abrado peregrinou na terra de Canaad até Jacd (neto de
Abrado). Jacé mudou com sua familia para o Egito. Os governantes Egipcios ficaram
preocupados com os descendentes de Abrado dominassem o Egito, eram em
ndameros grandioso e 0s escravizaram por anos, mas como Deus foi fiel a sua
promessa e através de Moisés libertou os descendentes de Abra&o, agora chamados
israelitas. Moisés fez a travessia do Mar Vermelho e levou-os até o Monte Sinai, onde
Deus fez uma alianca com eles e cumpriu mais uma vez sua promessa fazendo dos
descendente de Abrado uma grande nagao.

Vimos claramente nessas duas passagens biblicas que a promessa é a
obrigacao de fazer algo ou alguma coisa, e existe um comprometimento daquele que
prometeu a efetivacdo, realizacdo do que foi declaro para fazer. O que nota-se
também que a promessa é feita no presente para sua concretizacdo, intencdo no
futuro. Do contrario, ndo deveria ter assumido tal compromisso. Como na frase “E
melhor ndo fazer promessas do que fazé-las e ndao as cumprir”. '8

No nosso ordenamento juridico ha a modalidade de contrato de promessa
de compra e venda muito usual nos nossos dias e esta situada nos artigos 1.417 e
1.418 em conjunto com o direito real expresso no artigo 1.225, VII do Cédigo Civil.*®

A promessa de compra e venda nao iremos detalha-la, mas citar que é
um contrato preliminar, que objetiva a realizagdo de um futuro contrato de compra e
venda. Existe um esforco para respeitar o que foi pactuado e nao cair no
esquecimento e cansago. O Estado de direito encontra base através do voto de
estabilidade e seguranca com os pactos que sédo garantidos pelo poder publico que
comprometeu-se a honrar e respeitar as leis que ele préprio criou e estabeleceu.

A instituicdo da promessa liga o futuro® por meio de compromissos
normativos a imprevisibilidade subsequente. A Constituicdo que esta no apice da
cadeia normativa, acena como promessa que a sociedade faz a si mesmo,
apresentando uma concentracdo de valores fundamentais que fixa como instituicao

duravel. A confianca € um pré-requisito indispensavel para seguranca juridica, a

18 BIBLIA, A.T. Jo&o. In Biblia. Portugués. Biblia Sagrada: Antigo e Novos Testamentos. Traducio
CNBB. Séao Paulo: 7. ed. Editora Cancdo Nova, 2008. p. 796.

19 BRASIL. Cédigo Civil e Empresarial. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

20 OST, Frangois. O Tempo do Direito. Tradugdo de Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto
Piaget. 1999. p. 27.
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promessa tem como objetivo corrigir e converter a confianga prévia por meio da busca
pelo equilibrio das relacdes, aqui presente o principio da boa-fé. Entretanto, a
memaoria surge como a projecao da promessa no passado em gue um compromisso
assumido e sua releitura que marque o equilibrio entre 0 momento instituinte e de um
futuro dinamico.

Quais sao os pontos de partida e chegada para que a leitura constitucional
nao seja nem tao presa a um estado infinito passado e nem tédo grifado a ponto de
alterar totalmente a promessa realizada?

A sociedade globalizada demanda do Direito contemporaneo a producao
de novas formas num curto lapso temporal, a fim de acompanhar o tempo social,
julgando que a sociedade existe no tempo instantaneo pelo imediatismo. Desta
maneira, 0S quatro momentos essenciais para a regulacao juridica do tempo social
devem estar sempre presentes (a memobria, o perddo, a promessa € O
requestionamento), de modo que devem estar inseridos numa velocidade maior,
diante da exigéncia desta globalizacdo. Por essa razdo, O Direito tem que ter a
capacidade de criar, recriar e descriar o tempo e a si mesmo.

O grande problema de uma Constituicdo em sua conjuntura € identificar
qual parte visa amparar e suspender o instante como origina a ideia dos direitos
fundamentais (clausulas pétreas) que estdo asseguradas na Lei Maior com o firme
proposito, intensdo de proteger o homem atual do proprio homem futuro.

Quando o constituinte pensou na criacdo da Carta Magna buscou-se
fundamentos no passado para da respaldo e corpo ao texto, mas também imagina-se
que tem ideias presentes da atualidade que detectam problemas, inquietudes,
fragilidades do Estado, e em outro momento, manter certos direitos fundamentais que
nao possam ser alterados, as chamadas clausulas pétreas. As clausulas pétreas
fazem limitar o poder constituinte originario.

As promessas para 0 momento futuro traz uma constru¢do no presente,
tem-se uma visao atual, hoje, que amanha n&o mais serdo as mesmas de hoje, as
promessas do passado entrardo em vigor, tornando-se realidade. A dualidade é
evidente ha uma relacdo muito ténue na composicao da natureza desses preceitos o
tempo neguentropico e a cisdo devera marcar o ritmo, o feito de ligacdo e do contrario,
de continuidade e de ruptura. O Estado de direito concebe-se como responsavel pela
manutencdo e seguranca, o que ndo deve aprovar a inércia ou excesso de confianca

em algo que pode destemporalizar.
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A mutacdo constitucional pretende renovar a promessa quando as
circunstancias se mostrarem diversas das prometidas?
Conforme Hesse, a norma constitucional ndo poderia existir separada da

realidade porque o texto nela escrito sera firmado na realidade:

A norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade. A
sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situacdo por ela regulada
pretende ser concretizada na realidade. Essa pretensdo de eficacia
(Geltungsanspruch) ndo pode ser separada das condi¢Bes histdricas de sua
realizacdo, que estdo, de diferentes formas, numa relacdo de
interdependéncia, criando regras préprias que ndo podem ser
desconsideradas. Devem ser contempladas aqui as condi¢cbes naturais,
técnicas, econémicas e sociais. A pretensdo de eficacia da norma juridica
somente sera realizada ser levar em conta essas condi¢cdes. Ha de ser,
igualmente, contemplado o substrato espiritual que se consubstancia num
determinado povo, isto €, as concepg¢Bes sociais concretas e o baldrame
axiolégico que influenciam decisivamente a conformacgé&o, o entendimento e
autoridade das proposi¢des normativas.

Mas, - esse aspecto afigura-se decisivo — a pretenséo de eficacia de uma
norma constitucional ndo se confunde com as condi¢des de sua realidade; a
pretensdo de eficacia associa-se a essas condicbes como elemento
autdbnomo. A Constituicao ndo configura, portanto, apenas expressao de um
ser, mas também de um dever ser; ela significa mais do que o simples reflexo
das condicdes faticas de sua vigéncia, particularmente as for¢as sociais e
politicas. Gracas a pretensdo de eficacia, a Constituicdo procura imprimir
ordem e conformacéo a realidade politica e social.?

A demonstracdo de que a mudanca da realidade intervém na constituicao
juridica, a interpretacdo da norma constitucional tem uma for¢ca muito grande, de
extrema fundamentacdo para a solidificacdo e estabilidade da forca normativa da
constitucional, porque através dela sera possivel conciliar a promessa normativa com
as restricdes das capacidades existentes em determinado momento.

O Direito tem a capacidade e pode ofertar mecanismos para amarrar e
desamarrar o tempo historico, construindo ou reconstruindo a ordem social, de uma
forma consistente que demonstre um amadurecimento politico, maior consciéncia

ética, seguranca entre o direito legislado e o que € praticado.

2.4 Requestionamento

Nos estudos de Ost, as leis sao criadas numa perspectiva para o futuro e

essas decisdes sdo tomadas no presente, apés um periodo de vagancia entram em

21 HESSE, Konrad. A Forgca Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 1991.
p.1-15.
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vigor, o julgamento se faz de leis ja criadas que nos remete ao passado quando o
juiz faz ainterpretacdo da norma juridica preexistente, por outro lado, da a seguranca
juridica necessaria ao ordenamento juridico. Entretanto, a ideia do Direito no
passado, muitas vezes nao vale mais para o presente. O que vale para hoje, ndo
valera mais para o amanha. O tempo da promessa, como sustenta Ost, faz a ligacdo
do presente com o futuro dando a qualidade, firmeza e seguranca jurisprudencial e
previsibilidade normativa.

Nos contratos, os envolvidos sdo compelidos a acreditar na parte contraria
através do principio da boa-fé e o principio da confiabilidade, exige-se uma conduta
leal e na expectativa do que foi pactuado, conforme as regras avencgadas, estando
na raiz de todos os comprometimentos juridicos.

O desafio do requestionamento estd na coragem, no desafio de nao
ruptura do passado, presente e futuro de manter-se o provimento das promessas
buscando um equilibrio em todas as etapas — memoria, perddo, promessa,

requestionamento:

Sem memdéria, uma sociedade ndo conseguiria ter uma identidade nem
aspirar a qualquer espécie de perenidade; mas sem perddo, expor-se-ia ao
risco da repeticdo compulsiva dos seus dogmas e dos seus fantasmas. Em
compensagdo, como vimos, o perddo sem memoria remete-nos ao caos
inicial dos calculos interesseiros ou reconduz-nos ao confuso abismo do
esquecimento. Sem promessa, a sociedade vai errando por ai, como se dizia
outrora dos vagabundos, gente “vadia”’, “sem fé nem lei”; mas sem
requestionamento, 14 vird o dia em que a lei oprimir4 e o contrato explorara.
Radical, o questionamento mergulhar-nos-4, contudo, num tempo
indeterminado que, decididamente, ndo passa da figura inversa, igualmente
pouco portadora de sentido, do tempo canénico da memoria obsessiva.??

Nas escalas temporais, o passado corre o risco de ficar fechado na inércia
dos fatos ja ocorridos e condenados a eternidade sem se modificarem, por outro lado
o futuro ficara na incerteza e imprevisibilidade das referéncias.

O sentido do debate temporal esta no presente s6 aqui que acontece todas
as medidas para a obtencdo do liga-desliga do tempo, da memoria, do futuro. As
figuras temporais do direito que muitas vezes estdo ocultas serdo afloradas e
relacionadas inversamente na vertente normativa.

H& uma citacdo muito interessante de Rousseau ilustra essa situagéo:

22 OST, Frangois. O Tempo do Direito. Tradugdo de Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto
Piaget. 1999. p. 45.
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Ha para as nagdes, como para os homens, um tempo de maturidade, que é
preciso esperar, antes de as sujeitarmos as leis; mas a maturidade de um
povo nao é facil de conhecer, e se a antecipamos, aborta a obra. Certo povo
pode ser disciplinado ao nascer; outro ndo sera ao término de dez séculos.??

Cada uma dessas andlises a0 mesmo tempo sdo normativas como
temporais, cada uma com a sua dimensao da temporalizacdo normativa que exprime

um olhar da instituicao juridica.

23 ROSSEAU, Jean Jacques. O Contrato Social: Principios do Direito Politico. Tradugéo de
Antdnio de Padua. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 33-35.
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3 A ORDEM DEMOCRATICA BRASILEIRA E SUAS RELACOES COM O TEMPO
NO DIREITO

O exemplo de constitucionalismo atual em que a Constituicdo passou a ser
a norma juridica suprema é mais recente, pos segunda guerra mundial, iniciada na
Europa, transpassando fronteiras e atingindo boa parte do mundo ocidental, dando
um ar de garantia jurisdicional com uma concepc¢éo liberal legitimando, muitas vezes,
normas rigidas ou flexiveis criando um arranjo de forma democréatica onde todos
teriam, em tese, seus direitos assim como seus deveres respeitados.

E essa supremacia colocaria todos no mesmo nivel ndo havendo
diferenciacdo. Isso ndo quer dizer que foi s6 a partir deste marco que se falou em
constitucionalismo, a ideia remonta ao século XVIII e gradativamente foi ganhando
mundo a fora. Estados Unidos, Franca, Pol6nia foram os primeiros.

A referéncia para o pos segunda grande guerra esta no fato de privilegiar,
garantias de direitos fundamentais que reforcam bem o modelo de Estado
Constitucional e o Estado Democratico. Nos assevera Souza Neto e Sarmento:

As Constituicdes séo o resultado de uma intensa mobilizagdo civica do povo,
gue ocorre apenas em momentos extraordinarios da histéria nacional, e ndo
se reproduz na vida politica cotidiana.

[...]

As constituicdes do poés-guerra, neste sentido, incorporam direitos
fundamentais, que passaram a ser considerados diretamente aplicaveis,
independentemente da vontade do legislador.?*

O que seria entdao a Constituicdo? De uma forma geral, todas coisas
formados por uma estrutura, organizacédo, arcabouco de uma cadeia de elementos
que dao sustentacdo, que somados 0S pormenores numa concepcao organica e
essencial desenvolvida para alicercar tal conjunto.

Assim, nos preconiza o constitucionalista Michel Temer:

Em sentido mais restrito, Constituicao significa o “corpo”, a “estrutura” de um
ser que se convencionou denominar Estado. Por ser nela que podemos
localizar as partes componentes do Estado, estamos autorizados a afirmar
gue somente pelo seu exame é que conheceremos o Estado.?®

24 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional — Teoria, Histéria
e Métodos de Trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 26-27.

25 TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2007.
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E agora, o que é o Estado? E datado do século XllI o termo Estado que
designa ou refere-se a qualquer pais soberano que possui uma estrutura prépria,
organizado politicamente, agrega instituicbes que administram e controlam uma
nacdo. Onde o cidaddo delega ao Estado a sua liberdade em beneficio de uma
coletividade, relegando a sua individualidade para a nagdo (unida pelos hébitos,
cultura, tradigbes, religido, lingua e consciéncia nacional) com reflexos juridicos,
baseada na ndo-agresséo e que gera um contrato de convivéncia.

Falando em soberania inalienavel e indivisivel, Rousseau?® traca uma ideia
de Estado quando no estabelecimento da sociedade, s6 a vontade geral poderia
administrar as forgas do regime, em fungdo de um bem comum para todos. Os
interesses particulares ndo poderia sobrepor-se ao coletivo e, desta feita, deveriam

ser governados.

3.1 Construcao Historica e Matriz Tedrica do Constitucionalismo

Para a construcgao historica do constitucionalismo, em uma clara e simples
resposta seria 0 que se denomina movimento social-politico-juridico-ideolégico,
defende como primordial uma constituicdo para guiar a vida de cidaddos de um
determinado pais é indispensavel a concretizacédo dos direitos de uma comunidade.

O Constitucionalismo moderno culminou na organizagédo do Estado, por
direitos e garantias fundamentais, em uma Constituicdo com finalidade a limitacdo do
poder estatal arbitrario e absolutista no final do século XVIII, de forma irrestrita pelos
monarcas.?’

Nesta construcdo do constitucionalismo (antigo-moderno-contemporaneo)
foram sendo incorporados novos principios e partir desta concepgao, no século XXI,
a doutrina esboucou uma nova ideia da ndo limitagdo do poder politico, entretanto,
para se ter um carater retorico e programatico. Dando efetividade principalmente,
diante da expectativa dos direitos fundamentais. Mas sobretudo que haveria uma lei

superior de eficacia maior em que as demais devessem obedecer. No topo do

26 ROSSEAU, Jean Jacques. O Contrato Social: Principios do Direito Politico. Tradugéo de
Antdnio de Padua. 3. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 33-35.

27 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional — Teoria, Historia
e Métodos de Trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 23.
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ordenamento juridico estaria a Constituicdo com o carater de norma juridica e com
uma imensa carga valorativa.

Corrente de pensamento da filosofia do direito que surgiu na Franca no
comeco do século XIX, o positivismo, tendo como o0s principais idealizadores o0s
pensadores Auguste Comte e John Stuart Mill. Aconteceu em um momento de
transicdo para a modernidade que a Europa passava e nova corrente de pensamento
nasceu. No qual, o modelo positivista adotou o conhecimento cientifico como a Unica
forma de conhecimento verdadeiro, e todas as outras maneiras de adquirir
conhecimento humano, que néo fosse através do método cientifico valido (empirico),
seriam desconsideradas.

Tudo que ndo puder ter a comprovacao cientificamente era teolégico ou
metafisico. Para seus idealizadores se tratava de uma doutrina filosofica, sociolégica
e politica. Com a publicagao de o “Curso de Filosofia Positiva” em 1830 por Comte,
onde na sua interpretacdo, buscava dar uma explicagcdo aos fenbmenos naturais ou
humanos através de observacdo da composicao das leis imutaveis, estabelecendo a
ciéncia como o estudo das leis do invariavel, util e determinado na evolucdo humana.
O Juiz seria meramente o “Boca da Lei” interpretando apenas literalmente o que a Lei
descreve.

Um dos expoentes e notavel defensor do positivismo juridico foi o jurista e
filbsofo Hans Kelsen dizia: que em fase da multiplicidade de argumentos dos
ordenamentos juridicos positivos, em permanente crescimento, é em funcdo da
evolucao de uma teoria geral do Direito, na qual tem sempre a ameaca de ndo abarcar
todos os fenémenos juridicos na atribuicdo juridica fundamental por ela definida.?®

O positivismo juridico ou normativismo como alguns doutrinadores gostam
de denominar para distinguir do positivismo, expressa o positivismo juridico designa
um conceito exclusivo e proprio do Direito, segundo o qual, o Direito traduz aquilo que
esta posto, positivado, legislado. O direito efetivamente posto pelas autoridades do
Estado que possuem o poder politico de impor as normas juridicas.

Assim desvenda Norberto Bobbio, autor estudioso do histérico e dogmética

do normativismo:

A expressao “positivismo juridico” ndo deriva da de “positivismo” em sentido
filosdfico [...] em suas origens [...] nada tem a ver com o positivismo filoséfico

28 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducéo: Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: 6. ed.
Martins Fontes, 1998. Prefacio 2 ed.
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— tanto é verdade que, enquanto o primeiro surge na Alemanha, o segundo
surge na Franca. A expressao “positivismo juridico” deriva da locucéo direito
positivo contraposta aquela de direito natural.?®

O Direito decorre de ensaios de elementos empiricos e mutaveis com o
tempo, caso que é tese do fato social e os principios: o direito como fato e ndo como
valor; o direito se estabelece pela imposicdo; o direito corresponde a textos
legislativos; a norma corresponde a um comando imperativo; ordenamento juridico
completo e coerente de normas; a exegese € meramente declaratdria do contetudo da
lei; obediéncia estrita a lei.

O Pos-positivismo de matriz jusfilosofica leva em consideracao principios
e valores para determinar a interpretacdo legal, ndo nega a existéncia do positivismo.
O pos-positivismo atesta a atividade juridica ndo se restringir a lei e aplicacao dela,
incluem a definicdo das relacdes entre valores, principios e regras que busca uma
razdo pratica, uma decisdo justa. Nos termos de proporcionalidade, razoabilidade e
ponderacédo de valores para um sistema garantista.

Segundo Barroso, quando houve a superacao na histéria do direito natural
(jusnaturalismo) e com a caida do positivismo, vislumbrou-se um novo destino para
um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca do Direito, sua funcdo
social e sua interpretacédo.

Segundo o autor, o pos-positivismo € a designacao proviséria e genérica
de um ideario difuso, no qual se incluem a definicdo das relacdes entre valores,
principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica constitucional, e a teoria
dos direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade humana.

Mais adiante, Barroso enaltece que:

A doutrina pos-positivista se inspira na revalorizacdo da razao pratica, na
teoria da justica e na legitimacdo democratica. Nesse contexto, busca ir além
da legalidade estrita, mas nédo despreza o direito posto; procura empreender
uma leitura moral da Constituicdo e das leis, mas sem recorrer a categorias
metafisicas. No conjunto de ideias ricas e heterogéneas que procuram abrigo
nesse paradigma em construcao, incluem-se a reentroniza¢ao dos valores na
interpretacao juridica, com o reconhecimento de normatividade aos principios
e de sua diferenga qualitativa em relacéo as regras; a reabilitacdo da razéo
pratica e da argumentacéo juridica; a formacdo de uma nova hermenéutica;
e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre

dignidade da pessoa humana. Neste ambiente, promove-se uma
reaproximacao entre o Direito e ética.3°

29 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 2. ed. Sdo Paulo: Edipro, 2014. p. 15.
30 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os Conceitos
Fundamentais e a Constru¢do do Novo Modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 193.
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No pos-positivismo busca a praticidade dentro da legalidade indo além do
que esta estrito na lei, tendo como alicerce o direito posto, porque sem o histérico ndo
teria parametro para se julgar, mas por outro lado, sem divagacdo sem
transcendéncia. A construcdo do entendimento passa pela interpretacdo da norma
juridica, sem que haja uma mudanca no texto constitucional em um desenvolvimento
hermenéutico dando um novo frescor, vigor na sua percepc¢ao firmada nos direitos
fundamentais.

No estudo de algumas referéncias importantes para o Direito Constitucional
patrio pode-se destacar pelo menos trés mutantes doutrinadores no marco tedrico
constitucional: Luis Barroso, Gilmar Mendes e Daniel Sarmento onde sera explorado
alguns ideias.

A Constituicdo apdés de escrita e promulgada consagra o
constitucionalismo. Na carta Magna de uma nacdo est4 os direitos e garantias
fundamentais, o principio da dignidade da pessoa humana3! assim como a limitacdo
estatal. Apos passar pelos direitos de primeira geracdo: o direito a vida, a liberdade,
a manifestacdo de pensamento e o0 voto. Sobreveio o Estado Social de Direito
(segunda geracdo): a garantir condicbes minimas de existéncia ao individuo.
Garantidores de direitos sociais (trabalho, saude, educac¢éo), econdmicos e culturais.

O constitucionalismo é dotado de 3 referéncias tedricas: forca normativa;
expansao da jurisdicdo constitucional e a forma de interpretar a constituicao.

A forca normativa incorpora a Constituicdo a realidade juridica do Estado,
conectada com a realidade social. As normas constitucionais, essencialmente,
precisam ser interpretadas de modo que a eficacia da Lei Maior seja plena.®?

A expansédo da jurisdigdo constitucional no mundo pés Segunda Guerra
Mundial seguiu o0 modelo de constitucionalismo que era fundado na centralidade da
Constituicdo, na supremacia judicial, onde o controle de constitucionalidade é definido
pelo 6rgéo judicial. Modelo esse implementado pelos americanos. Portanto, o objetivo
de efetivar o texto constitucional, na perspectiva da supremacia da Constituicdo. Em
contraponto o modelo europeu n&o vingou porque concentrou esfor¢cos nas decisdes

e da ultima palavra ser do parlamento.

31 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional — Teoria, Historia
e Métodos de Trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 24.

82 BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria.
Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, p. 28, 2015.
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Por ultimo, a forma de interpretar a Constituicdo passou a lidar com
principios, conceitos mais abertos, argumentacéo juridica e a técnica de ponderacéo
em que os intérpretes (magistrados) dariam o ponto final para a solu¢éo de conflitos
entre os direitos.

Um exemplo disso esta na Lei 12.376/10%, a Lei de Introducédo as Normas
do Direito Brasileiro que retrata no artigo 4°: “quando a lei for omissa, o juiz decidira
0 caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais do direito.”

O intérprete da lei, ndo podera se abster nos casos em que houver
lacunas e ndo exista norma definida para a situacdo. Neste caso, deve ser utilizado
a ordem prevista na norma, ordem hierarquica: a analogia, o costume e 0s principios
gerais do Direito. Na analogia o juiz para equipar a lacuna existente devera utilizar
uma norma que ja foi utilizada em caso semelhante.

Em uma situacdo hipotética, em um caso alfa que ndo exista norma
vigente (objetiva e direta), entretanto, no caso beta em situacdo semelhante que ja
foi julgado e parece com o caso alfa e tenha uma regra objetiva. Desta forma, sera
aplicada a norma de beta em alfa permitindo a resolucéo da lide e consideracado a
individualidade.

A analogia®* classifica-se em: analogia legal (analogia legis) na qual
a aplicacdo de uma norma ja existente e analogia juridica (analogia juris) conjunto
de normas de onde se extrair elementos que possam ser aplicados em casos
concretos néo previsto.

Jéa os costumes?® referem-se ao uso reiterado, que é repetido varias vezes
e de forma uniforme de um determinado ato social. Nao ha um tempo que indique e
reconheca que tal costume como fonte formal e valido para o Direito.

Outrossim, é necessario que tenha consciéncia social e convicgdo na
pratica repetida e que seja fundamental para a sociedade. Essa pratica € tdo normal
que ja faz parte do cotidiano das pessoas ser tornou publico e geral. S&o as espécies
de costumes: secundum legem — é 0 que esta previsto em lei; praeter legem — os

costumes sao usados de forma suprir a lei nos casos de omissao, falta da lei. Um

33 BRASIL. Lei n®12.528, de 18 de novembro de 2011, Brasilia, DF: Senado Federal, 2011.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/112528.htm>. Acesso
em: 30 abr. 2019.

34 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, v. 1: parte
geral. Sdo Paulo: 10. ed. Saraiva, 2008. p. 21.

35 |bid., p. 15-16.
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exemplo é o cheque pré-datado, foi criado para ser uma forma de pagamento a vista,
mas passa a ser uma garantia de divida futura. contra legem — € quando um costume
é contrario a lei.

Para efetividade social da norma juridica, tanto Barroso, como Sarmento
reforcando a necessidade da participacdo popular, para torna-la respeitada de plena
realizacao do Direito no cumprimento dos preceitos da norma e materializagdo dos

fatos na atuacao da funcao social.

3.2 A Concepcao da Norma Juridica no Pensamento Constitucional

Conforme, Hans Kelsen®®, o elemento nuclear, o objeto da ciéncia do
Direito € a norma juridica. Desta forma, concluir-se que a norma constitucional € o
elemento nuclear da Constituicao.

Na sua sabedoria, Kelsen traduzia “a norma que empresta ao ato o
significado de um ato juridico (ou antijuridico) € ela propria produzida por um ato
juridico, que, por seu turno, recebe a sua significacéo juridica de uma outra norma.”?’
A norma juridica é instrumento delineador no ordenamento juridico em um sistema
que caracteriza-se pela imperatividade porque impde uma ordem, uma
determinacdo, uma conduta que tem de ser observada, imposi¢cdo de vontade. A
norma juridica também € coercitiva porque possibilita ao Estado a administrar e a
gerenciar a sociedade algo que seja comum para todos, e a0 mesmo tempo, caso
nao tenha essas diretrizes contrariadas, autoriza a utilizacéo da forca fisica para ter
0 seu comprimento. A norma nao constitui a sociedade, mas d& o alicerce as relacdes
e formas sociais.

Montesquieu ja nos ensinava que:

Os particulares, inteligentes, podem ter leis que eles mesmos fizeram; mas
tém também leis que ndo fizeram. Antes de haver seres inteligentes, eles
eram possiveis: tinham, pois, relagfes possiveis e, por conseguinte, leis
possiveis. Antes de haver leis feitas, havia relag6es possiveis de justica. Dizer
gue nada h& de justo ou de injusto além do que ordenam ou proibem as leis
positivas é dizer que, antes de se ter tracado um circulo, todos 0s raios nao
eram iguais.38

36 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducéo Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: 6. ed.
Martins Fontes, 1998. p. 50.

7 1bid., p. 3.

38 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. Do Espirito das leis. Sdo Paulo: Martin Claret,
2010. p. 42.
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O Direito s6 existe por causa do homem, foi criado para dirimir as relacdes
humanas que com passar do tempo foram ser tornando variaveis, complexas e
mutaveis. As necessidades atuais de relacionamentos individuais e, em sociedade
nada sdo iguais as geracOes anteriores e as normas nado conseguem abarcar todas
as possibilidades de fatos, atitudes, comportamentos porque a sociedade esta em
constante evolucao e dai surgem conflitos sem resposta exata na legislacao.

Essa preocupacéo inquieta ao homem desde os primérdios, buscou em
todos as etapas da vida humana de relacdo do homem com o préprio homem e o
ambiente em que vive. Buscou-se dar uma uniformizacdo, padronizagcéo. No aspecto
geral, a norma juridica € aplicavel em todas as rela¢des de todos os cidaddos. Quando
a norma juridica disciplina condutas dar um carater bilateral.

Desempenha fungbes de: defesa social, repressiva, distributiva,
coordenacao, organizadora, repressiva, de garantia e tutela de Direitos, reparadora e
arrecadadora de meios.

De acordo com Norberto Bobbio*® deve-se analisar trés aspectos da norma
juridico: a justica, a sua validade e a sua eficacia. A justica: para saber a valoracao da
norma se ela é justa ou injusta no mundo real ou ideal. A validade: se a norma tem
valor, deve ser cumprida, é legal, se esta contida no ordenamento juridico, ndo choca
com normas superiores, e se é legitima. A vigéncia € outro aspecto a ser observado,
porque nem toda lei valida é vigente, tem que vencer por exemplo, o periodo de
vacancia. E por fim, ser eficaz quando atinge os objetivos para que foi criada entre
outras possibilidades, quando a norma adverte seus destinatarios, por exemplo.
Vigéncia, validade e eficacia, portanto, podem até interagir no que diz respeito a
norma, mas constituem qualidades distintas da mesma e nao precisam
necessariamente coexistir em todas as hipoteses.

A norma juridica em suma, é convivéncia social mediante a coer¢cdo no
relacionamento Estado-Cidadao.

A sancédo externa e institucionalizada quando se refere ao conjunto das

normas juridica. Neste sentido, resume Barroso:

Normas juridicas sdo, em suma, atos juridicos emanados do Estado ou por
ele reconhecidos, dotados de imperatividade e garantia, que prescrevem
condutas e estados ideais ou estruturam 6rgdos e func¢des. Sao atos de

39 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 2. ed. S&o Paulo: Edipro, 2014.
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carater geral, abstrato e obrigatério, destinadas a reger a vida coletiva. Se
integrarem o documento formal e hierarquicamente superior que € a
Constituicdo, serdo normas juridicas constitucionais.*°

A Imperatividade da norma impde condi¢cGes para um bom relacionamento
e um senso comum em sociedade, balizando os convivas no mesmo patamar, quer
estabelecendo regras e procedimentos, quer implementando garantias para o
coletividade.

As posicdes aqui expostas retratam interpretacées da norma juridica, nas
quais se nota profunda influéncia juspositivista caracteristica comum a estas posicoes,
a crenca na completude do sistema juridico foi desafiada pelo correntes interpretativas
marcadas pela hermenéutica filosoficas.

Bernardo Gongalves Fernandes, traz-nos um grande dispositivo no
entendimento interpretativo constitucional, a hermenéutica. Inicialmente apresenta

numa perspectiva mais ampla:

de uma ou um conjunto de teorias voltadas para a interpretacdo de algo, n&o
apenas de um texto escrito, mas de tudo o qual se possa atribuir sentido e
significado, um filme, uma mdsica, uma pintura, até mesmo uma conversa
entre amigos.*!

A Hermenéutica toma como um ponto de partida, ser uma disciplina
instrumental, como uma ferramenta que oferece ao leitor ora com vontade e objetivos
nao demonstrados do criador da obra ou ora como instrumento que da um sentido
objetivo, que passa a ser evidente com o compartilhamento para todo um conjunto de
leitores do texto.

Possibilita uma aceitacdo mais segura e precisa sobre o que o texto
enuncia. Considerada mais que uma disciplina académica ou um simples instrumento
para compreensao de alguma coisa. Fernandes acrescenta, “constitui propria pratica
cotidiana do sujeito” e nessa perspectiva a Hermenéutica é muito maior do que a
busca de esclarecer o que o texto ndo demonstrou ou simplesmente atingiu um ponto

convergéncia.

40 BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria.
Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, p. 24, 2015.

41 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Salvador: 9. ed.
Juspodium, 2017. p. 158.
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A Hermenéutica na 6tica filoséfica, mostra-se como espécie de formacgéo
da nossa prépria ideia de mundo e através dela ndo s6 compreender tudo, mas firmar
acordos ou consensos de qualquer coisa no mundo.

Um exemplo apresentado foi do movimento protestante de Lutero, no
campo da religido, em que os textos biblicos eram em latim e apenas os eclesiasticos
tinham acesso. Lutero fez a interpretacdo biblica, e a ideia dele, ndo era apenas fazer
uma analise gramatical das palavras usadas pelo autor na obra, e sim, compreender
o “espirito” do criador que esta detras da criacao. O intérprete, aqui, se transforma no
uso de normas técnicas, como um psicologo que entra no pensamento do autor.

Em outro momento da sua obra, Fernandes apresenta um conceito mais

preciso para a Hermenéutica quando afirma que:

Sem davida, a perspectiva objetivista inerente a hermenéutica até aqui breve-
mente apresentada, ndo se coaduna com 0 que iremos chamar de giro
hermenéutico (a seguir delineado). Com esse giro, saberemos que o
conhecimento hermenéutico leva o homem a tomar consciéncia de que
possui pré-conceitos (sem a carga pejorativa que se pode atribuir a palavra)
gque antecipam a experiéncia - o conceito -, de modo que, em cada
experiéncia, o intérprete se move de maneira circular (mas de maneira
expansiva) entre pré-conceitos e conceitos revendo-os mutuamente. Além
disso, a compreensdo, necessariamente, acontece em uma dimensao
histérica, o que exige do estudioso uma tomada de consciéncia de que, em
cada tempo, em cada momento histérico, as visées de mundo podem ser -
para n&o dizer que necessariamente serdo - distintas do momento presente,
0 que, indubitavelmente, fecha as portas para qualquer ambic&o objetivante
por parte da hermenéutica.

[...]

Todas essas transformacdes e aberturas de perspectivas levaram a um
guestionamento mais profundo da relac&o que se estabelece entre linguagem
e racionalidade. A partir dai, a linguagem passa a ser vista como aquilo que
possibilita a compreenséo do individuo no mundo, de modo que essa mesma
linguagem é fruto de um processo de comunicacao envolvendo uma relagéo
de intersubjetividade, isto &, onde antes havia uma relagdo sujeito/objeto,
instaura-se uma relacdo sujeito/sujeito, necessariamente mediada pela
linguagem. 42

No final do século XIX, surge o movimento chamado giro linguistico que
comeca a dar mais nitidez na linguagem, marcando uma nova perspectiva para a
Filosofia: as teses de Wittgenstein e Gadamer*?® que mais representam claramente
essa fase. Wittgenstein, mostra uma leitura das relagdbes humanas por um novo

angulo, a tese dos "jogos de linguagem”, nota-se que o sentido de uma palavra ou

42 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Salvador: 9. ed.
Juspodium, 2017. p. 163-164.
43 |bid., p. 167
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termo somente podera surgir a partir de uma compreensao do seu uso em uma "forma
de vida", em uma situacao determinada sem especulagéo a priori. ASsim, um mesmo
sentido linguistico podera ser utilizado de forma distinta em duas ocasides diferentes,
adquirindo significados completamente diferentes.

Ainda na sua analise, o autor descreve que o pensamento de Gadamer,
completa a tese de Wittgnstein quando langa novas bases para o desenvolvimento da
Hermenéutica, na obra "Verdade e Método", sugere que é a compreensdo da
dimensdo hermenéutica, como comunicacdo na interacdo dos interlocutores que
procuram atingir um entendimento sobre algo no mundo, e retrata uma fusao de
horizontes, de maneira que, o texto e o intérprete passam a dividir um horizonte
comum. Nao havendo uma apropriacdo pelo intérprete do texto, seria uma conversa
com perguntas e respostas, no qual o intérprete ouviria 0 que o texto tem a dizer.

Com o giro linguistico demonstrou que todo ato de emprego do direito, esta
sempre dependente de um ato de compreensdo da norma juridica. E certa maneira,
a obra € bem maior que seu criador (legislador) e a acao de interpretacéo (intérprete)
provém do seu horizonte histérico e esta ligado a suas tradicées. O objetivo sempre
terd algo a dizer, entretanto, ndo pode ficar restrito ao querer do legislador (criador do
objeto) nem da prépria lei, trata-se de um processo de interpretacdo, uma fusao de
horizontes entre 0 mundo do sujeito e do objeto. O intérprete n&do pode unilateralmente
tentar descobrir uma vontade oculta.

Referindo-se a validade, como condicdo de existéncia de uma norma
juridica que s6 seria referendada por uma outra norma superior. Se o critério de
validade é Unico, para reconhecimento da norma juridica e sua interpretacéo para um
fato social. Como reconhecer que a decisao tomada foi a mais acertada e qual deveria
ser empregada pelos Tribunais? Segundo Fernandes, tomando como base o
pensamento de Kelsen (Teoria Pura do Direito)#4, ndo se saberia. Se a interpretacado
€ considerada valida, ela pode ser empregada. A escolha dentre as muitas
interpretacdes, caberia ao aplicador do direito porque o critério seria discricionario.

As transformacdes que surgiram da Hermenéutica Filosofica na
Hermenéutica Juridica, fez surgir a Hermenéutica Constitucional, que vai além dessas
duas, basicamente por uma sequéncia de rupturas decorrentes do constitucionalismo,

confirmadas e efetivadas na jurisdicdo constitucional, no sentido de que a norma

44 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducéo: Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: 6. ed.
Martins Fontes, 1998.
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juridica s6 pode ser interpretada nos ditames da Constituicdo. Desta forma, a
“filtragem constitucional” é um ponto de partida, no modo que ndo ha como trabalhar,
desenvolver um texto normativo separado e desvinculado da normatividade
constitucional.*®

Corroboram com o pensamento de Fernandes em relagao a Hermenéutica

Constitucional quando ele afirma:

Assim, ganha notoriedade as pesquisas de Konrad Hesse, na Alemanha, que
afirma que Hermenéutica Constitucional deve se voltar para o problema da
concretizacdo, ou seja, do desenvolvimento de uma interpretacdo das
normas constitucionais que leve em conta que a leitura de um texto normativo
tem comeco pelo levantamento das pré-compreensfes de seu sentido pelo
intérprete.

Sendo assim, a interpretacdo da norma constitucional € sempre um ato no
qgual o intérprete tem de preencher de sentido juridico a norma em questao,
mas tendo como seu referencial uma situacdo historica concreta.é

Ademais, para Ronald Dworkin*’, ainda nas palavras de Fernandes,
quando diz “o Direito deve ser lido como parte de um empreendimento coletivo e
compartilhado por toda a sociedade. Os direitos, assim, seriam frutos da historia e da
moralidade, no sentido de que observam uma construgao historico-institucional”, séo
divididos em uma mesma sociedade, de uma mesma maneira de principios e iguais
em direitos e liberdades subjetivas a todos os seus membros. Uma mesma sociedade,
gue compartilha direitos e deveres basicos, na constru¢do e na atribuicdo dando
sentido a esses direitos, tanto no campo do Legislativo como no campo do Judiciario.

Sao enumerados quatro pontos merecedores de destaque para Dworkin,
uma vez que sao pertinentes ao debate: 1 - a negativa da discricionariedade judicial,
ato de vontade “decisionismo” ou interpretacées do magistrado; 2 - decisdes judiciais
nao devem ser ancoradas em diretrizes politicas; 3 - a importancia da consciéncia de
devido processo para a dimensdo da integridade; e 4 — o conhecimento da
integridade, que determina, cada caso, seja entendido como parte de um enredo
entrelacado, ndo podendo ser descartado sem uma razéo fincada em uma coeréncia

de principios.

45 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Salvador: 9. ed.
Juspodium, 2017. p. 181.

46 |bid., p. 183.

47 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.
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Para explicar a teoria da integridade, Dworkin descreve uma estoéria, na
qual denomina de "romance em cadeia". Onde cada juiz deve escrever um capitulo
da obra. Entretanto, cada um desses juizes devera ler os capitulos anteriores para
saber a narrativa e preservar o enredo da estdria, manter a linha de discurso
estabelecido pelos outros romancistas. Nao sendo possivel que seja ignorado o que
ja foi escrito, nem alterar o livro coletivo em uma obra de contos autbnomos, sem
conexdo. Cada capitulo (cada romancista) deve ter uma ligacdo com o passado e, ao
mesmo tempo, deixar uma abertura para o futuro, de modo que, a estdria possa
evoluir.

Aqui podemos fazer um paralelo com o Frangois Ost quando expressa na
sua obra a necessidade do liga-desliga do Direito e o tempo, criar 0 elo do passado
com o futuro, porque sem essa juncdo passado-futuro, teriamos um vacuo de
consciéncia que faz lembrar Kronos quando quis parar o tempo, tornou-o estéril, sem
memoria. E fundamental a conexdo com a temporalidade para se ter uma base para

impulsionar novos preceitos, renovar conceitos. Assim nos ensina Ost:

Uma dimensdo reflexiva e critica est4 assim inscrita no centro dos nossos
modos de pensamento, submetendo-os a um trabalho permanente de
ajustamento que se aplica igualmente a linguagem em que se exprimem. A
verdade néo é por isso o termo certo dessa busca, mas pelo menos os dados
adquiridos da tradicdo estdo inscritos num objectivo de universalidade (a
procura do melhor argumento, a producéo da explicacéo mais esclarecedora)
gue, incessantemente, relanca o processo do seu aprofundamento.8

Outro pensador do Direito que Fernandes apresenta na sua obra € Lenio
Streck?, traz reflexdes na medida que as necessidades aumentam a procura por
direitos fundamentais e o constitucionalismo adentra, progressivamente, na liberdade
de conformismo do legislador. Cresce na mesma proporgéo, a necessidade de aplicar
limites ao poder hermenéutico dos juizes, em decorréncia de demandas e obrigacdes
constitucionais (direitos fundamentais).

O poder Judiciario vai ampliando o seu campo de atuacao ultrapassando
os limites dos outros poderes (Legislativo e Executivo), constitui-se vital ter condicbes
para um controle democratico na aplicagdo das leis evitando decisionismos (decisdes
arbitrarias e pragmaticas), em que o magistrado substitui o legislador. traz também a

48 OST, Francois. O Tempo do Direito. Tradugcdo de Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto
Piaget. 1999. p. 27.

49 STECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢gdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. Rio
de Janeiro: 2. ed. Editora Forense, 2004.
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ideia de Steck (adepto do giro hermenéutico - ontologico-linguistico), a compreensao

como meio de acesso ao mundo e aos seus objetos:

[...]

E para interpretar, necessitamos compreender. Para compreender, temos
gue ter uma pré-compreensdo ( por exemplo, para uma adequada
compreensado da Constituicdo, necessita(ria)ymos de uma prévia teoria da
Constituicdo), constituida de estrutura prévia do sentido — que se funda
essencialmente em uma posicéo prévia(Vorhabe), visdo prévia (Vorsicht), e
concepcao prévia (Vorgriff) — que ja une todas as partes (textos) do “sistema”.
E a condigio-de-ser-no-mundo que vai determinar o sentido do texto® [...]

Tanto Steck como Gadamer®!, entendem que parte do processo de
compreensao da consciéncia de nossa historicidade (momento hermenéutico em que
se encontra o intérprete), e dos efeitos da historia, do "circulo hermenéutico" ser
sempre um processo de "fusdo de horizontes" (interagao circular entre o passado e o
presente). Para Gadamer, o individuo sé tem nocdo de sua forca através da
experiéncia dos limites, pressao e resisténcia sofridas, que o préprio individuo passa,
para se da conta da for¢ca que possui, mas que nem tudo é paredes da facticidade.
Por ser um ser historico, experimenta e passa por vivéncias histéricas que dardo, ao
mesmo tempo, sustentacdo e reencontro nas objetivacdes da vida. Portanto, ndo se
da para desvencilhar de todo um histdrico, experimentos, conteddo e desprezar. Seria
repetir erros ja evidenciados. Concatenando com as ideias de Gadamer e Steck o
circulo hermenéutico e a fusao de horizontes sdo processos que tem tudo haver com
0s pensamentos de Ost, em relacdo ao Tempo e o Direito ndo se pode afastar um do
outro, sdo complementares, na medida de se buscar experiéncias vividas outrora,

apresentadas (no presente) para o futuro esperado e promissor.

3.3 Mutacao Constitucional como Técnica Informal de Reforma

As mudancas que acontecem na constituicdo sem a necessidade de
alteracdo no seu texto sdo chamadas de mutacéo constitucional, sendo um processo

informal de mudanca, ndo ha a participacdo do poder legislativo para criar uma

50 STECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. Rio
de Janeiro: 2. ed. Editora Forense, 2004. p. 197.

51 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica.
Traducao Flavio Paulo Meurer. Petrépolis: 3. ed. Vozes, 1999.
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emenda constitucional, e assim alterar o que foi convencionado e 0 que esta posto na
carta magna.

O tema mutagao constitucional é enigmatico® a sua proveniéncia esta na
juncdo de pontos importantissimos no constitucionalismo: tem de guarnecer a
Constituicdo de estabilidade dando um sentido de continuidade relacionado com o
carater rigido dela. Todavia, também com tamanha importancia, esta o fato de se ter
dinamismo constitucional para dar um certo frescor e condi¢cdo de adaptabilidade as
mudancas sociais essenciais e de modernidade sem que seja hecessario, a cada
momento, modificar o texto constitucional.

A explicagdo para essa ocorréncia esta no fato, e isso ocorre em diversos
ordenamentos juridicos, da constatacdo de que o poder que elaborou a carta magna
nao tinha e ndo tem como prever todas as circunstancias do futuro. Nasce da dinamica
social, e é adaptada condizente com a nova realidade, na qual a constituicdo esta
incluida. A relacdo entre a norma e a realidade muitas vezes sdo atreladas ao
dogmatismo e modas politicas, afirma ser indiscutivel e verdadeiro, porém, com tempo
frequentemente perde o seu valor.

A norma quando criada tem o objetivo de chegar o mais préximo possivel
da realidade, de acordo com os valores que estdo presentes na sociedade e nela
assentada. E imprescindivel conectar-se com as circunstancias da situacg&o historica
e concreta ndo afastando-se seus condicionamentos com a regulacdo e limites
juridicos, impostos para a mutagcao nao transfigurar o que foi criado.

Antes dos anos 70 a briga pela igualdade racional sempre muito aguerrida,
nos Estados Unidas da América, e é assim até hoje, mas foi nesses anos que uma
mutacdo mudou a compreensdo do principio constitucional da igualdade.
Progressivamente a sociedade da época e a Suprema Corte americana deram novos
atributos ao principio.

Essa realidade era factual para o periodo, tanto era assim que Souza Neto

e Sarmento descrevem o ocorrido:

A mudanca na opinido publica e nos valores comunitarios, impulsionada por
diversos movimentos sociais que se mobilizaram em favor da justica e da
inclusdo social de grupos até entdo excluidos provocou uma dramatica
alteracdo da interpretacdo de uma clausula constitucional, que se refletiu

52 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional — Teoria, Histéria
e Métodos de Trabalho. Belo Horizonte: F6rum, 2012. p. 343.
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diretamente na jurisprudéncia da Suprema Corte do pais, sem que houvesse
qualquer modificagédo no texto da Constituigao.5?

Os novos conteudos interpretativos sdo incluidos paulatinamente sem
alterar o texto, e essa interpretacdo divergente da original em que o constituinte
imaginou, mantem-se integra a redagéo, porém com outra compreensao.

A constituicdo permite uma certa abertura, mas sempre limitada para nao
perder o sentido e contelddos que sdo essenciais para o regime da democracia. As
mudancas econdmicas, sociais, culturais, técnicas com a evolugdo histérica da
sociedade permanecem na sua existéncia e eficacia ou sdo excluidas perdendo

totalmente a sua relevancia.

Toda Constituicdo € Constituicdo no tempo; a realidade social, a que sao
referidas suas normas, estda submetida a mudanca histérica e esta, em
nenhum caso, deixa incélume o conteddo da Constituigdo. Quando se
desatende dita mudanca, o contetdo constitucional “fica petrificado” e a curto
ou longo prazo ndo poderd cumprir suas tarefas quando se adapta, sem
reservas, as circunstancias de cada momento; em tal caso, suas normas ja
ndo sdo pauta das circunstancias, mas sdo estas que atuam como
parametros de suas normas. Funcionalmente e sé até certo limite pode
contrapor-se a tal situacdo mediante a exigéncia de maiorias qualificadas
para a reforma constitucional. Em ambos 0s casos, no entanto, a for¢a dos
fatos revela-se superior ao poder do Direito; no primeiro caso, o tempo deixa
defasada a Constituicdo, e, no segundo, a degrada até reduzi-la a mero
reflexo das relagbes de poder existentes em cada momento. 5

N&o se deve, a qualquer pretexto momentaneo buscar-se alteracdo no
texto constitucional, que venha a atropelar e afrontar a forca normativa da Constituicdo
e ao mesmo tempo deixa-la imovel. Busca-se uma moldabilidade da Lei Suprema em
decorréncia da constante evolucdo da sociedade agrupando as variaveis juridicas,
politicas e sociais, conforme o Estado. Tera mais facilidade os Estados que tenham a
sua Lei Maior mais aberta, cuja a expressao é mais indeterminada, mais genérica sdo
mais aptas a sujeitarem a mutacao constitucional, em funcdo de ndo causar tanto
embaraco ao seu tradutor.

Quaisquer que sejam o0s objetivos de mudanca na Constituicdo, serao

sempre incapazes de suplantar a importancia de se priorizar 0s principios

53 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional — Teoria, Histéria
e Métodos de Trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 342.

54 HESSE, Konrad. Conceito e peculiaridade da Constitui¢cdo. Tradugdo Inocéncio Martires
Coelho. In: HESSE, Konrad. Temas Fundamentais do Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009.
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constitucionais, mesmos que desagradem a visdo do cidaddo. A carta Magna nao tem
o poder de particularizar todos 0s casos o0 que tornaria a lei impraticavel.

Neste sentido o jurista Barroso® descreve que o constituinte e nem o
legislador foram capazes de abarcar todas as situacdes da vida cotidiana e na
moderna interpretacdo juridica, a norma néo fica apenas restrita ao enunciado do
texto, mas sim, da interacdo da realidade com o texto, e ha algumas questdes que o
constituinte e o legislador ja remeteram ao juizo valorativo a decisao final.

A forca do Estado, ao longo da humanidade sempre se manifestou com
uma presenca indispensavel a formacao das sociedades, que por toda essa extensao
sofreu transformacgdes, adaptacdes, e nesse processo, a evolucédo do Estado se fez
presente tomando as iniciativas de equilibrio, fazendo as atualizacfes necessarios ao
pleno desenvolvimento social, sem que as leis tornassem-se desnecessarias,

desvirtualizadas e antiquadas pela sociedade.

A mutacéo constitucional deve sempre derivar de alguma alteracéo ocorrida
no quadro das relacdes sociais que compdem o pano de fundo da ordem
juridica — seja no plano dos fatos , seja naquele dos valores sociais, Contudo,
as mutacfes sdo muitas vezes veiculadas por decisGes de 6rgdos estatais
gue captam a mudanca ocorrida, cristalizando-a no universo juridico-
constitucional. Neste sentido, é possivel falar-se em mutacédo constitucional
por intermédio de mudanca jurisdicional, por ato legislativo ou por préticas ou
decisdes de governo. Ha, contudo, que se adotar uma certa cautela nesta
questdo, para ndo converter nenhum poderes do Estado em senhor da
Constituicéo, titular de algum suposto poder constituinte permanente, que lhe
permita reelaborar a Lei Maior de acordo com o0s seus valores ou
preferéncias.5®

A primeira referéncia a mutacado constitucional por interpretacao no Brasil
foi feita Anna Candida Cunha Ferraz®” antes mesmo da Constituicdo de 1988, em
1986 que a mutacgdo constitucional pode vir a ser consolidada pelo exercicio do
legislador, por meio da interpretagdo constitucional juridica e administrativa. Aqui
vamos nos ater na interpretacdo constitucional juridica.

Entretanto, foi na década de 708 que a jurisprudéncia nacional exemplificar
a mutacdo, na ocasidao houve mudanca na aplicacdo do principio da legalidade na

55 BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria.
Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, p. 31, 2015. Niumero especial.

56 SOUZA NETO, Claudio Pereira de . SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional — Teoria,
Histdria e Métodos de Trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 345.

5" FERRAZ, Anna Céandida da Cunha. Processos Informais de Mudanga da Constituicdo:
mutacdes constitucionais e mutagdes inconstitucionais. Sado Paulo: Max Limonad, 1986.

58 SOUZA NETO, Claudio Pereira de . SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional — Teoria,
Histéria e Métodos de Trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 342.
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correcdo monetaria, quando a inflagdo néo era tdo elevada que a correcdo monetéria
sobre as dividas s6 ocorreria se houvesse lei que especificasse (STF. RE n° 74.655,
relator Min. Bilac Pinto. DJ. 1 de junho de 1973)%°. Mais a frente, quando a inflacdo
comecou a subir houve o entendimento que a ocorréncia da correcdo monetaria
poderia ser nos casos de “dividas de valor’ (STF. RE n°® 104.930, relator Min. Rafael
Mayer. DJ. 10 de maio de 1985), mas com a chegada hiperinflagédo ja nos anos 80 a
jurisprudéncia brasileira mudou o entendimento e passou a reconhecer a correcao
monetaria deveria praticada a qualquer divida. (STJ. Resp. n° 2.122, relator Min. Savio
de Figueiredo. DJ. 20 de agosto de 1990)%°.

O tocante aqui, foi 0 aumento exacerbado da inflacdo que vez com que
analisasse por outra otica, a interpretacdo constitucional do principio da legalidade
sem alterar o seu texto. A mutacao constitucional é fundamental quando decorrente
na perspectiva de alteracdo nas relagdes sociais, seja nos fatos, seja nos valores
sociais dentro da ordem juridica.

Mais recentemente a jurisprudéncia, através do Supremo Tribunal Federal
consagrou a unido estavel de pessoas do mesmo sexo baseado nos principios
constitucionais fundamentais ampliando o conceito de familia que no texto tem uma
linguagem vaga e abstrata.

Neste fenbmeno evolutivo ha de se ter a preocupacdo com a qual nos

ilustra Souza Neto e Sarmento quando afirma:

O STF, nao é legislador e ndo tem como reintroduzir no ordenamento norma
juridica que dele j4 fora expurgado. Mas nada impede que, em outro
julgamento. A Corte mude a sua orientacdo sobre o tema de fundo e repute
constitucional algum preceito legal com o0 mesmo teor daquele que antes ela
mesma invalidara.

Vale Destacar que nem toda alteracéo na jurisprudéncia constitucional pode
ser vista como uma auténtica mutacdo constitucional. Muitas vezes trata-se
de mera corre¢do de um erro judicial do passado, ou ainda do cometimento
de um novo equivoco, quando o procedente superado se afigure correto,
mesmo no presente.5!

59 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 74.655/SP. Dispde sobre correcdo monetaria, principio da
legalidade. exceg¢fes. a corre¢cdo monetaria somente pode ocorrer em face de autorizacéo legal.
jurisprudéncia do supremo tribunal federal. excec¢des permitidas. Disponivel em:

<http://lwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE+74655%29&base=b
aseAcordaos&url=http://tinyurl.com/yxspunm9>. Acesso 04 de jun. 2019.

60 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 2.122/MS. corre¢cao monetaria, matuo rural,
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Todavia, ha de ser ressaltar que Poder Judiciario € um agente indiscutivel
no desenvolvimento da mutacdo constitucional e através do Supremo Tribunal
Federal “guardidao da Constituicdo” ndo pode ser considerado uma espécie de poder
constituinte. Se por acaso o STF afirmar que a pena de morte fara parte do nosso
ordenamento juridico seria uma aberragdo, um absurdo porque a Lei Maior néo
admite-se tal situacdo. E além do mais, geralmente ha um determinado sentido no
contexto social e cultural que da sustentacdo ou no minimo conteste a nova
orientacao.

Conquanto, o Poder Legislativo também faz a interpretacéo da Constituicao
quando na elaboracdo de normas juridicas, ao editar uma lei por exemplo, o
Legislativo é obrigado a verificar se essa lei ndo infringe os ditames constitucionais
exigidos, se o ato normativo ndo vai de encontro ao que esta estabelecido nos
mandamentos da carta.

O Poder Executivo também pode exercer a funcdo de agente da mutacao
constitucional, ocorre quando aplica a interpretacao das suas competéncias tanto nas
novas praticas e orientacfes assim como em normas juridicas que venha a produzir
dando uma nova leitura da norma constitucional especifica. O costume constitucional
também é admitido desde que em constituicbes escritas e rigidas (o costume
interpretativo e integrativo) no primeiro dentre as varias interpretacdes que o texto
oferece, o costume juridico garante e cristaliza. J4 o Integrativo € o preenchimento
de uma lacuna constitucional que é invocado pelo costume.

Para reconhecer quais seriam as limitacbes da mutacdo constitucional é
uma tarefa ardua, dado o grau de complexidade e flexibilidade que o intérprete tem
de criar para um novo significado para o novo texto. Sem que esse nova interpretacao
afronte 0 que estd consolidado, e ndo permitem mudangas como as clausulas
pétreas®. O constituinte quando assentou as clausulas pétreas tinha por finalidade
vetar ao legislador futuro qualquer alteracéo ou supresséo. Se isso viesse a acontecer
causaria um enfraquecimento da forgca normativa e a rigidez que caracteriza a Lei
Suprema. Diante da singularidade da mutacdo constitucional nem a doutrina

conseguiu delimitar a fronteira, ndo ha um rol especifico que determine quais sao as

62 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. COELHO, Inocéncio Martines. MENDES, Gilmar. Curso de
Direito Constitucional. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2010. p. 293-295.
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variaveis, o que se sabe é que sdo em decorréncia de fatos sociais que perfazem a
transformacao do Estado.

A constante evolucdo da sociedade e consequentemente novas situacoes,
acontecimentos e a reforma do Estado, ndo ser possivel com exatiddo todas as
probabilidades de limitar, delinear as mutacbes e encontra barreiras pela
interpretacdo, pela construcdo judicial, pelos usos e costumes e a sua eventual

ocorréncia.

3.4 A Esséncia da Interpretacdo Constitucional

Através de seus estudos e consideracdes sobre a interpretagcéo, Kelsen
constituiu uma importante analise fundamental para compreenséo das normas juridica

na ocasiao, quando afirma:

Quando o Direito é aplicado por um 6rgao juridico, este necessita de fixar o
sentido das normas que vai aplicar, tem de interpretar estas normas. A
interpretagao €&, portanto, uma operagao mental que acompanha o processo
da aplicagdo do Direito no seu progredir de um escalao superior para um
escaldo inferior. Na hipétese em que geralmente se pensa quando se fala de
interpretagdo, na hipoétese da interpretacdo da lei, deve responder-se a
questao de saber qual o conteudo que se ha de dar a norma individual de
uma sentenga judicial ou de uma resolugdo administrativa, norma essa a
deduzir da norma geral da lei na sua aplicagdo a um caso concreto.53

A interpretacdo constitucional € profundamente importante no cenario
juridico, e na atualidade se tornou imprescindivel, sobremaneira em decorréncia das
sociedades complexas, multiplas e na evolugdo das formas de convivio coletivo. E
cada vez mais diante das controvérsias e judicializacdo das decisdes.

O ordenamento juridico brasileiro possui tanto contribuicées da Escola da
Exegese como: a importancia da lei na busca pela seguranca juridica, a importancia
na criagdo do conceito de estado democratico de direito e o fortalecimento do principio
da legalidade. A hermenéutica aqui € voltada para o0 que esta expresso na lei, quando
por exemplo, o artigo 140 do CPC/1554, afirma “ O juiz ndo se exime de decidir sob a

alegacao de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico.” O juiz de toda forma

63 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducéo Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: 6. ed.
Martins Fontes, 1998. p. 245.
64 BRASIL. Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Edipro, 2015. p. 45.
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terd que julgar mesmo que no ordenamento ndo conste tal situagdo especifica. A
fidelidade a vontade do legislador era a lei como Unica fonte do Direito.

Ja a Escola Historica que teve Savigny como seu defensor a divergéncia
em relacdo a Escola da Exegese estava na forma da interpretacéo. Acreditava-se na
analogia, nos costumes ou principios gerais do direito como fonte do Direito e uma
realidade historica em que a leia era mutavel e que o Direito vinha do Espirito do povo
(“‘volksgeist”), portanto, seus costumes. Segundo Reali Janior,®® a atividade
jurisprudencial seria uma exemplo disto, sendo fonte do direito consuetudinario
porque em funcéo de seguidas decisdes de forma harmonicas dos tribunais encontrou
respostas oportunas e diminuiu os litigios e incertezas do direito perante a sociedade.
Ha uma renovacéao das decisdes judiciais dando forma ao costume no judiciario. Mas
gue sozinha nao tem valor definitivo, por ter uma conducao interpretativa adicional.

A Constituicdo fixa limites tanto para os legisladores como para seus
intérpretes e dentro destes parametros, tomem as decisées, desde que respeitadas
tais balizas. Para Kelsen a aplicacdo desse raciocinio vale também para o Direito, que
além da aplicacdo € um ato de criacdo e estaria dentro de uma moldura. Ao juiz
caberia o preenchimento da moldura pela aplicacdo da lei estabelecida dentro do
parametro (moldura) como também criagdo. Porque é o magistrado que escolhe uma
dentre as diversas interpretacdes que o texto legal oferece, a qual se encaixa no caso
concreto.

O doutrinador e jurista Hart diz que a interpretacdo das normas juridicas
possuem “textura aberta” por serem de natureza da linguagem humana onde algumas
normas estdo mais presentes em relagcdo a outras, mas estdo sempre presentes
independentemente do seu grau de participacdo. Ha situacdes que € nitido a sua
aplicacdo e em outras ndo. Ha as zonas de penumbras que séo os “casos de dificeis”
da interpretacdo. Nessas circunstancias cabera ao juiz usando do seu poder de
discricionariedade judicial da uma resposta mais adequado ao caso.

Entretanto, ha uma indagacdo levantada pelos doutrinadores Gilmar
Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo Branco, a relagdo entre o tempo e o direito €

bastante interessante:

Se for verdade que o problema fundamental para o operador do direito ndo é
a distancia cronologica entre 0 momento da elaboragéo da norma e o da sua

65 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2001. p 148.
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aplicagéo, mas a distancia material entre a generalidade do seu enunciado e
a singularidade dos casos a decidir, entdo o trabalho do intérprete-aplicador
apresenta-se nao apenas como uma tarefa de desocultamento ou de fixacéo
de significados que, até certo ponto, permanecem escondidos, mas também
como um esfor¢co de mediacdo/superacéo desse abismo entre a generalidade
da lei e a situacéo juridica emergente dos casos particulares...6

Mais a frente, eles em suma, descrevem:

Em sintese, sem que se opere a transformacéo do abstrato em concreto e do
geral em particular — porgue essa é a forma de interroga-los corretamente —
os textos juridicos nada dirdo aqueles que pretendam compreendé-los e, a
partir deles, resolver os problemas ocorrentes.

Por outro lado, é de registrar, igualmente, que a cada concretizacdo o0s
modelos normativos se ampliam e se enriquecem ,adquirindo sempre novas
possibilidades de utilizacdo, que ndo poderiam ter sido imaginadas sequer
pelo mais profético dos legisladores histéricos, até porque num direito
legislado existem mais lacunas do que disposicdes [...]%”

Como a modalidade principal de mutacdo constitucional, a interpretacéo

constitucional, em virtude da nova hermenéutica constitucional®®, que considera boa

parte das normas constitucionais séo providas de alto grau de elasticidade, dando ao

intérprete autonomia, em certos limites, a aumentar o sentido, o significado e o

alcance do texto constitucional mesmo que tenha o fictio iuris onde explica situagdes

bY

gue aparentemente sdo contrarias a propria lei, mas que precisam de solucdes

l6gicas, satisfazendo os interesses da sociedade.

Dando ao direito a figura de indicador do tempo, traz consigo o tempo

metamorfico, quando alterna o liga e desliga da instauracdo do tempo porquanto se

transforma, mas sem renegar o que esta posto. O tempo como revelador do direito

traz o direito como um processo de ajustamento do comportamento social.®

66 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. COELHO, Inocéncio Martines. MENDES, Gilmar. Curso de
Direito Constitucional. 5 ed. Sao Paulo: Saraiva. 2010. p. 108.

67 Ipid., p. 109.

68 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Salvador: 9. ed.
Juspodium, 2017. p. 181.
89 OST, Francois. O Tempo do Direito. Tradug¢do de Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget,

1999.
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4 ESTUDO DE CASO: HC 152.752 STF/PR - LUIZ INACIO LULA DA SILVA

O tema Mutacdo Constitucional € bastante polémico e possibilita varias
discussbes, onde estd em jogo a interpretacdo do texto constitucional, no qual
assegura o Estado Democratico de Direito, afim de garantir a legalidade dos
mandamentos democraticos, como a protecdo dos direitos fundamentais dos
cidadaos. E neste ponto, € determinante a participacdo do Poder Judiciario, dentro da
jurisdicao constitucional, ao interpretar e aplicar o que esta contido na Constitui¢ao,
por meio dos seus 6rgaos judiciais, no caso, a competéncia que cabe ao STF.

A alteracdo semantica na Constituicao torna possivel que a norma juridica
se adapte a uma sociedade aberta, democratica e plural. Geralmente decorrentes de
mudancas sociais contemporaneas. O texto constitucional, tendo a rigidez como uma
de suas principais caracteristicas, a Mutacdo Constitucional vem proporcionar o

encontro com a realidade e evitar um carater desatualizado e obsoleto do texto.

O significado da ordenacao juridica na realidade e em face dela somente
pode ser apreciado se ambas — ordenacéo e realidade — forem consideradas
em sua relacdo, em seu inseparavel contexto, e no seu condicionamento
reciproco. Uma analise isolada, unilateral, que leve em conta apenas um ou
outro aspecto, ndo se afigura em condi¢cdes de fornecer resposta adequada
aquestdo. Para aquele que contempla apenas a ordenacéo juridica, a norma
“‘esta em vigor” ou “esta derrogada”; nao ha outra possibilidade. Por outro
lado, quem considera, exclusivamente, a realidade politica e social ou ndo
consegue perceber o problema em sua totalidade, ou ser4 a ignorar,
simplesmente, o significado da ordenacdo juridica.

A despeito da sua evidéncia, esse ponto de partida exige particular realce,
uma vez que o pensamento constitucional do passado recente esta marcado
pelo isolamento entre a norma e a realidade, como se constata tanto no
positivismo juridico de Escola de Paul Laband e Georg Jellink, quanto no
“positivismo sociolégico” de Carl Schmitt.”®

Neste capitulo, o presente estudo de caso: julgamento do caso Luiz Inécio
Lula da Silva, pretende expor a relacdo dos fatos, tomando como base do marco
tedrico no estudo “O Tempo do Direito” de Ost’!, na analise dos riscos da discronia e

modificacdes casuisticas onde seria uma competéncia do Juiz ou do parlamento?

4.1 A controvérsia - Como surgiu o conflito da condenacdo em segunda instancia

" HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Ant6nio Fabris, 1991.
p. 13.

71 OST, Francgois. O Tempo do Direito. Traducao de Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget,
1999.
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No julgamento do Habeas Corpus 126292 STF/SP’?, na sesséo do dia 17
de fevereiro de 2016, o STF decidiu, por 7 votos a 4, que € possivel iniciar a execugao
da sentenca penal condenatéria apds a confirmacdo da condenacdo em segundo
grau. Contou com votos favoraveis de Edson Fachin, Luiz Fux, Dias Toffoli, Gilmar
Mendes, Carmen Lucia, Barroso e Teori Zavascki. Ficaram vencidos Rosa Weber,
Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio Mello e Celso de Mello. Para eles, a prisdo sé
poderia acontecer com o transito em julgado da condenacdo que, no Brasil, sé
ocorreria apos analise do STF, portanto o quarto grau. Os ministros que tiveram as
suas teses confirmadas dentre outras consideragdes, asseguravam que nao ofenderia
o principio da presuncéo da inocéncia, previsto no art. 5°, LVII da Constituicdo Federal
de 1988, “‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria”.

Contudo, a decisdo despertou criticas de boa parte do mundo juridico,
especialmente dos criminalistas, que acusaram o Supremo de ‘“interpretacao
criativa”’® e, da sociedade, com manifestacdes exaltadas contra e a favor do acérdéao.
A época, 0 Ministro Barroso em seu voto, rechacgou a ideia da “interpretacéo criativa”,
dizendo que de 1988 a 2009, sempre se entendeu que a prisdo em segunda instancia
poderia ser executada. Entretanto, posteriormente, no julgamento do habeas corpus
de Lula, alguns ministros mudariam seu entendimento.

O Habeas Corpus 126292 STF/SP especificamente, era de um homem
condenado a pena de 5 anos e 4 meses de reclusao, no regime fechado, por crime
de roubo qualificado enquadrado no art. 157, § 2° 1 e Il, do Codigo Penal, com
direito de recorrer em liberdade. A defesa do condenado apelou ao TJ/SP, que
negou provimento ao recurso de apelacdo e determinou a prisdo. A defesa entéo,
em sede de habeas corpus, entrou no Supremo, alegando que o Tribunal de Justica

de S&o Paulo decretou a prisdo sem qualquer motivacdo, o que constitui flagrante

72 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus 126.292/SP. Principio constitucional da
presuncao de inocéncia (cf, art. 5°, LVIII). Sentenca penal condenatéria confirmada por tribunal de
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mai. 2019.
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constrangimento ilegal: isto porque o juiz de primeira instancia permitiu que o réu
recorresse em liberdade.

Naquele momento, o ministro Teori Zavascki deferiu liminar para
suspender a prisdo preventiva decretada pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo com
base na decisdo do plenario do STF no HC 84078/MG"4, cuja relatoria era do
ministro Eros Grau. A prisdo antes do transito em julgado da condenagcao somente
pode ser decretada a titulo cautelar, “é imperiosa a indicagao concreta e objetiva de
gue os pressupostos descritos no artigo 312 do Codigo do Processo Penal incidem
na espécie”. E, no caso em concreto, de acordo com o que explicou o ministro. O
fundamento aplicado pelo TJ/SP diz respeito a fundamentos da execuc¢éo da pena,
e ndo com elementos cautelares da prisdo preventiva.

O entendimento da Corte sobre o0 assunto mudou varias vezes desde 1991,
a luz da Constituicdo de 1988. Até 2006, a interpretacdo corrente determinava o
cumprimento da pena ja na segunda instancia.

Neste contexto, € importante a analise na visdo de Ost: “o tempo é antes
do mais uma construcdo social — e logo, uma questéo de poder, uma exigéncia ética
e um objeto juridico”, a relacao institucional do tempo com o direito é muito delicada
com o0 constante risco de destemporalizacdo como se V€&, nao houve um
amadurecimento na construcao social, a temporalizacdo da Constituicdo de 1988 é
muito recente, ndo foi dado o devido tempo ao tempo para que houvesse a maturacao
necessaria a instituicdo juridica. O compasso cronologico foi atropelado por uma
decisao casuistica. O que da margem para uma inseguranca juridica. Dai, a presente
importancia do trabalho para aclarear tais fatos.

A indefinicdo do STF a respeito de qual momento as penas devem comecar
a ser cumpridas, e quando o escandalo do mensal&o veio a tona, comecou e alcancar
a classe politica e empresarial, iniciou-se a tese argumentativa de que a condenacao
em segundo grau de jurisdicédo, a sua interpretacao violava a clausula da Constituicao
que estabelece a presunc¢do de inocéncia (art. 5°, LVII). Em 2009, o STF mudou de
entendimento e determinou que a sentenca deve ser cumprida apenas depois de

esgotados todos os recursos a disposicao do réu (transito em julgado).

74 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus 84.078/MG. Inconstitucionalidade da
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No entanto, com as decisdes de 2016 — fevereiro e novembro — voltou a
interpretacdo antecedente. Desta vez o placar favoravel a condenacdo em segunda
instancia foi um pouco mais apertado (seis a cinco), mas que o cumprimento da
sentenca nao seria mais obrigatorio: ainda haveria o recurso especial — STJ e o
recurso extraordinario — STF.

Houve as mudancas de lado: no caso dos ministros Dias Toffoli e Gilmar
Mendes, que anteriormente eram favoraveis a condenacdo em segunda instancia,
mudaram de entendimento, sendo agora contra. Com o falecimento do ministro Teori
Zavascki, assumiu seu lugar o ministro Alexandre de Moraes, cujo entendimento
seguiu 0 mesmo do ministro Teori, a favor da priséo a partir da segunda instancia.

A Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, na época era composta
pelos ministros Dias Toffoli, Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, Celso de Melo e
Edson Fachin (relator da Lava Jato). Com os votos dos quatro primeiros ministros, a
turma mandou parar a execucdo das penas do ex-ministro José Dirceu e do ex-
tesoureiro do PP Jodo Claudio Genu, ambos condenados em segunda instancia na
Operacao Lava Jato. O ministro Edson Fachin ainda tentou suspender o julgamento,
pedindo vista dos processos, mas como ja havia maioria formada, foi emitido habeas
corpus o que garantiu a liberdade dos dois. E ainda trancou a acéo contra o deputado
estadual Fernando Capez (PSDB) no escandalo da "méfia da merenda”, e declarou
ilegalidade da operacéo de busca e apreensao no apartamento funcional da senadora
Gleisi Hoffmann (PT) em junho de 2016.

Contudo, O retorno do Sr. José Dirceu a detencéo, foi decisdo tomada pelo
Tribunal Regional Federal da 42 Regido (TRF-4), no dia 16 de maio de 2019, que
negou um recurso da defesa na segunda condenacédo dele no @mbito do Operacéo
Lava Jato.

A segunda turma do STF, concentrou até setembro de 2018 quatro dos
cinco ministros da ala mais “garantista” do STF (Gilmar Mendes, Dias Toffoli, Ricardo
Lewandowski e Celso de Mello), com excec¢&o do ministro Edson Fachin, que assumiu
o lugar do ministro Teori Zavascki (falecido num acidente de avido) na relatoria da
Operacao Lava Jato. Desta feita, formou-se maioria solida contra os “excessos” da
citada operacao. E assim houve a liberacdo de trés réus em menos de uma semana,
entre eles os mesmos Joseé Dirceu e Claudio Genu. Ambos ainda ndo haviam sido
condenados em segunda instancia nos casos em questao. Foi a prisdo preventiva que

0S ministros julgaram como “prematura” e “injustificada”. Mesmo com a deciséao do
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plenario recomendando a prisdo em segundo grau, a turma ou decisdes monocraticas,
0s ministros tinham entendimento contrario, ndo fazendo valer a posi¢cdo da maioria
do plenario do STF.

A controvérsia se mantem em virtude das decisfes tomadas até agora,
através de habeas corpus. O correto seria a analise das duas ADCs - Acles
Declaratérias de Constitucionalidade - 43 e 44, que estdo no Supremo e que
estabeleceriam e encerrariam definitivamente o conflito e o entendimento do STF.

Conforme, o Ministro Gilmar Mendes no livro de Curso de Direito

Constitucional nos ensina a representagéo da ADC:

Embora a discusséo sobre a acdo declaratorio de constitucionalidade seja
mais ou menos recente no Brasil, a pratica constitucional demonstra que,
muitas vezes, a representagao interventiva e sobretudo a representacéo de
inconstitucionalidade foram utilizadas com o fito de afastar qualquer davida
sobre a legitimidade de uma norma.”™

Apesar de estarem prontas para julgamento no plenario em 2018, a ministra
Céarmen Lucia, presidente na época, resolveu ndo pautar o julgamento para aquele
ano, ora por pressao da sociedade (que temia beneficiar o ex-presidente Lula e os
réus da operacdo Lava Jato), ora por ser ano eleitoral e os animos estavam bem
acirrados entre a populacdo com a polarizagcao de “nds contra eles”, “ele sim, ele nao”.

Neste ultimo julgamento, em abril de 2018, o HC no qual a defesa do ex-
presidente Luiz Inacio Lula da Silva procurava evitar a sua prisao, o entendimento da
ministra Rosa Weber era conhecido, sendo da ala que defendia a leitura mais rigorosa
do principio da presunc¢éo de inocéncia e, desta maneira, a prisdo s6 ocorreria apos
o transito em julgado. Mas por uma questao de ética e respeito a deciséo anterior do
colegiado (plenario), votou pela manutencdo da condenagcdo em segundo grau.

Neste julgamento, um dado foi apresentado pelo ministro Barroso: de
janeiro de 2009 a 19 de abril de 2016, o STF s6 foi favoravel aos réus em 1,1% dos
recursos, em mais de 25.707 mil casos, enquanto o porcentagem média de recursos

criminais providos pelo Ministério Publico, em favor do réu, é de 2,93%.76
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presungéo de inocéncia (cf, art. 5°, LVIII). Sentenga penal condenatéria confirmada por tribunal de
segundo grau de jurisdigao. execugao provisoéria. possibilidade. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246>. Acesso em: 21
de mai. 2019.
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A instabilidade ainda permanece na corte: mesmo com 0s votos vencidos
em plenario, os ministros Marco Aurélio, Toffoli e Lewandowski costumam emitir
habeas corpus, dando liberdade a réus em situagdes semelhantes.

Quando assumiu a presidéncia do Supremo, em setembro de 2018, o
ministro Dias Toffoli disse que ndo colocaria em pauta as ADCs naguele ano, mas
montaria um calendario para o ano de 2019, e assim o fez, pautando para o dia 10 de
abril o julgamento. Entretanto, a OAB solicitou ao presidente que retirasse da pauta
a analise dos casos, por ser ela, a entidade que havia solicitado com outros dois
partidos a apreciacdo do Supremo. A retirada seria em virtude da nova diretoria da
OAB ter assumido no inicio do ano e gostaria de mais tempo para se inteirar do
assunto. O pedido foi aceito e extraido da pauta sem data para retornar.
Recentemente a OAB informou ao STF, que a matéria j4 poderia voltar para a pauta

ser discutida em plenario.

4.2 A Condenacdo em Segunda Instancia na Visao do Legislativo e Executivo

No Congresso Nacional, tanto na Camara como no Senado, ha propostas
para garantir a prisdo em segunda instancia. E também no Poder Executivo, através
de um projeto de lei defendido pelo Ministro da Justica, o “pacote anticrime”.

Na Céamara Federal a PEC — Proposta de Emenda a Constituicdo —
410/18"7 do deputado federal Alex Manente (proposta que altera a Constituicdo para
a prisdo apos a condenacdo em segunda instancia) acredita que o principio da
presuncdo da inocéncia esta garantido, mesmo com a condenagdo em primeira
instancia. O réu teria a possibilidade de recorrer aos tribunais, em grau de recursos,
onde encerra-se a fase de fatos e provas. Tanto o STJ quanto o STF fariam as
analises apenas referentes a matérias processuais. Para a PEC ser aprovada pelo
plenario da Camara sdo necessarias duas votagcdes, com os votos de 3/5 dos

deputados (308 votos).

7 CAMARA FEDERAL. Proposta de Emenda a Constituicdo 410/18, de 27 de margo de 2018.
Disp0Oe sobre alteragdo do inciso LVII do art. 5° da Constituicdo Federal para prever que ninguém
sera considerado culpado até a confirmacéo de sentenca penal condenatéria em grau de recurso.
Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2170496> Acesso
em: 21 de mai. 2019.
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Ja no Senado Federal, o Projeto de Lei do Senado (PLS) 166/201878
proposto pelo Senador Lasier Martins, encontra-se desde o dia 26 de marco de 2019
sob a relatoria do Senador Rodrigo Pacheco na CCJ (Comissdo de Constituicao,
Justica e Cidadania), para fins de cumprimento de sentenca penal condenatoria do
transito em julgado ja a partir da segunda grau, em instancia Unica e recursal. Seria
a solucdo encontrada para garantir a presuncdo de inocéncia sem afrontar a
impunidade. Como na Camara, a proposta para ser aprovada no Senado, seriam
necessarios 3/5 dos votos em dois turnos.

Ademais, ha um Projeto de Lei’® encabecado pelo Ministério da Justica,
gque esta em analise no Congresso, mais precisamente na Camara Federal, o
chamado “pacote anticrime”, que altera diversas leis e traz também a ideia de
condenacdo em segunda instancia.

N&o obstante, o que se constata € uma mobilizacdo em todas as esferas
dos poderes (Judiciario, Legislativo e Executivo) e na prépria sociedade, numa
deciséo terminativa que acabe com essa indefinicdo: por um lado, os que defende a
presuncdo de inocéncia sera afetada por ndo ter havido o transito em julgado; pelo
outro, os que defendem a condenacdo em na segunda instancia, com o direito de
recorrer em grau superior, mas desta vez ja cumprindo pena.

Durante o periodo de julgamento do Habeas Corpus 126.292 (de 17 de
fevereiro de 2016 a 04 de abril de 2018), a Corte Suprema mudou a composicéo do
plenario, bem como o entendimento de alguns ministros no tocante a condena¢édo em
segunda instancia, o que gerou uma enorme discussdo no mundo juridico, contra e a
favor, que reverberou em toda a sociedade e levou um tema sé discutido nas barras
do judiciario para dentro da casa da populacdo brasileira, tornando-se um tema de
interesse nacional. Ali, além de estar em jogo a prisdo do ex-presidente Lula, estava
sendo analisando um dos preceitos fundamentais da Constituicdo a questdo da
presuncao de inocéncia. Anteriormente, ja havia decisdo que definia a situacao.

No capitulo anterior, quando foi abordado o tema Mutacdo Constitucional,

e fazendo uma comparacédo com a narrativa acima, na qual a aceleracdo e mudanca

78 SENADO FEDERAL. Projeto de Lei do Senado 166/18, de 10 de abril de 2018. Disp6e sobre a
alteracdo do Cédigo de Processo Penal para disciplinar a prisdo apés a condenacdo em segunda
instancia. Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/132863>
Acesso em: 21 de mai. 2019.

79 MINISTERIO DA JUSTICA. Projeto de Lei 882/2019. Dispde sobre alteracées de 14 leis.
Disponivel em: <https://justica.gov.br/news/collective-nitf-content-1555510204.13/pl-882- 2019.pdf>
Acesso em: 21 de mai. 2019.
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radical em entendimentos positivados, para que se tenha uma urgente resposta a
sociedade, ndo levaram em consideragcdo as circunstancias concretas da situacéo
histdrica, afastando dessa maneira, seus condicionamentos com a regulacéo e limites
juridicos impostos para a mutacao nao transfigurar o que foi criado.

Novos conteudos interpretativos deveriam ser incluidos de forma
progressiva, para nao alterar o texto e a interpretagdo, e ndo serem divergentes da
original em que o constituinte imaginou, mantem-se integra a sua redacao, porém com
outra compreensao.

N&o se deve a qualquer pretexto subito, alterar o texto constitucional que
venha a atropelar e afrontar a forgca normativa da Constituicdo, e a0 mesmo tempo,
deixa-la imovel, os objetivos de mudanca na Constituicdo, serdo sempre incapazes

de suplantar a importancia de se priorizar 0s principios constitucionais.

Em outras palavras, uma mudanca das relacdes faticas podem — ou deve —
provocar mudancas na interpretacdo da Constituicdo . Ao mesmo tempo, o
sentido da proposicao juridica estabelece o limite da interpretagdo e, por
conseguinte, o limite de qualquer mutacdo normativa. A finalidade (Telos) de
uma proposic¢ao constitucional e sua nitida vontade normativa ndo devem ser
sacrificadas em virtude de uma mudanca de situagdo.

A interpretacdo constitucional é importantissima no cenério juridico e
imprescindivel para as sociedades (complexas, multiplas), e na evolucéo das formas
de convivio coletivo. Mas néo pode ser utilizado ao bel prazer do intérprete, diante das

controvérsias e judicializacdo de decisdes.

4.3 O Habeas Corpus 152.752 STF/PR8!

Em julho de 2017, a 132 Vara da Justica Federal no Parana condenou o ex-
presidente Luiz Indcio Lula da Silva a nove anos e meio de prisdo por corrupcéo
passiva e lavagem de dinheiro, em primeira instancia, no processo referente ao triplex

na praia do Guaruja, Sdo Paulo. Em janeiro de 2018, o Tribunal Regional Federal da

80 HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituigdo. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 1991.
p. 23.

81 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus 152.752/PR. matéria criminal, execugao
proviséria da pena, impetracdo em substituicdo a recurso ordinario constitucional, ato reputado
coator compativel com a jurisprudéncia do STF. alegado carater ndo vinculante dos precedentes
desta corte, plausibilidade de teses veiculadas em futuro recurso excepcional.

Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5346092> Acesso em:
19 de mai. 2019.
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42 Regido, localizado em Porto Alegre, a 82 turma aumentou a condenacédo do ex-
presidente para 12 anos e um més. Em abril de 2018, apds o TRF-4 negar o recurso
e um habeas corpus preventivo, a defesa do ex-presidente entrou com HC 152.752
no STF que também negado pelo Suprema Corte e decretada a prisao.

O caso chegou ao Superior Tribunal de Justica, e no ultimo dia 23 de abiril,
a quinta turma do tribunal, em decisdo unénime, ratificou a condenagédo do ex-
presidente. Porém, reduziu a pena para oito anos, dez meses e vinte dias, o valor da
multa também foi reduzido de 29 milhdes de reais para 2,4 milhdes de reais.??

Desta feita, com a reducdo da pena, podera o ex-presidente solicitar a
progressdo de pena para o regime semiaberto ja que tera direito, em setembro de
2019 tera o direito de progredir por ter cumprido 1/6 da pena. Deve ser levado em
consideracdo o comportamento na prisdo e reparacdo dos danos a sociedade, por
exemplo. Para tanto, o beneficio precisa ser concedido pela Justica.

Assim, com essa decisdo do STJ de certa forma alivia a pressao exercida
no STF e, somada a solicitacdo de retirada da pauta de julgamentos feita pela OAB,
a definicdo foi adiada mais uma vez.

Entretanto, o evento ainda n&o foi encerrado em virtude de outra deciséo
recente do STF, em 14 de marco, com votacdo apertada (placar de 6 a 5), que deu a
Justica Eleitoral a competéncia para julgar crimes comuns conexos: quando esses
crimes tém relacdes eleitorais (“‘caixa dois”) que pode anular todos os atos da Justica
Federal, até mesmo as condenacdes. O STF examinou questdo de ordem levantada
no inquérito que investiga o ex-prefeito do Rio de Janeiro, Eduardo Paes e o deputado
federal, Pedro Paulo®3. No processo, a dentincia é de que o Deputado recebeu dinheiro para

campanha eleitoral em 2010, além de outros valores em 2014. Para a defesa do ex-

presidente , no caso do triplex, havia relacdo com delitos eleitorais. Entdo, com mais
essa possibilidade de recurso, a defesa ganha folego para insistir na absolvicdo do

ex-presidente.

82 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1765139/PR. Direito Penal, Crimes Previstos na
Legislac@o Extravagante, Crimes de "Lavagem" ou Ocultacdo de Bens, Direitos ou Valores. Crimes
Praticados por Funcionarios Publicos Contra a Administracdo em Geral, Corrupcao passiva.
Disponivel em: <https://ww2.st].jus.br/processo/pesquisa/?aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa

=tipoPesquisaGenerica&termo=REsp%201765139> Acesso em: 22 de mai. 2019.

83 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito 4435/DF. Disp6e sobre a Justica Eleitoral &
competente para julgar crimes comuns conexos a eleitorais. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5149810> Acesso em: 22 de mai. 2019.
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No primeiro capitulo desse trabalho, foi apresentado que o tempo € uma
grandeza cronoldgica com passado, presente e futuro, assim como é elemento que
fixa a sociedade no momento de criacao, alteracao ou eliminacao de estruturas sociais
e juridicas, e a sua importancia na sociedade complexa e em constante evolucéao,
Deve-se olhar para o passado ndo esquecer o que foi testado e aprovado nas praticas
e paradigmas de uma reforma constitucional, sem que tenha um fortalecimento do
regramento, chega a ser um paradoxo e risco muito grande para as instituicoes. Existe
a necessidade de um freio de arrumacao, serenidade para ndo se tomar uma atitude
acodada e com profundos erros que futuramente serdo lamentados.

A mutagcdo constitucional tem um potencial enorme de afirmacédo ou
derrocada da Lei Maior, e como afirma Hesse®*, o Direito Constitucional nédo pode
negar o seu valor enquanto ciéncia juridica, assim portanto, uma ciéncia normativa
que se diferencia da Sociologia e da Ciéncia Politica porque expressa a realidade
fatica: a ciéncia da realidade. A norma constitucional ndo é autbnoma: ndo existiria
sem a realidade, depende da sua vigéncia para a conjuntura por ela a ser regulada e
materializada. Esse desejo empregado ndo pode ser separado das circunstancias

histéricas de sua realizacao.

CONCLUSAO

84 HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituigdo. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 1991.
p.11.
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O presente trabalho teve como objetivo analisar o fendmeno da mutacgéo
constitucional no nosso ordenamento juridico ao examinar as considerac¢des do tempo
e o direito. Sendo o tempo uma grandeza cronoldgica e de enorme importancia diante
da complexidade de uma sociedade mutavel, uma relacdo de institucionalizacado do
tempo como novo paradigma para o Direito é feita através de uma leitura do
pensamento de Francois Ost, na obra O tempo do Direito.®®

Uma preocupacao consideravel € o exame na teoria constitucional da
temporalidade da Constituicdo, na conjuntura da dogmatica-positiva do texto contido
na Lei Suprema, produzidos em um certo momento histoérico do tempo, com aspiracao
de se manter ao longo do ciclo, dando ao intérprete uma margem hermenéutica para
decisdes.

A relacdo do tempo com a sociedade estd sempre em curso, nunca cessa.
Como construir uma sociedade com memoria coletiva dos impactos negativos do
passado? Como garantir um futuro com preceitos que poderéo ser revisados quando
necessarios? Ha sempre a questdo da dialética: tempo x direito, passado x futuro,
mutabilidade x imutabilidade, perdédo x promessa, memoria X revisao.

O debate temporal esta presente nas medidas para a obtencdo do liga-
desliga do tempo: da memoria, do perddo, da promessa, do requestionamento. As
figuras temporais trazem, cada uma delas, uma dimensao da temporalizagdo das
normativas e suas particularidades da instituicdo juridica. E cada uma dessas
categorias nao sao suficientes isoladamente para o seu sucesso, porque sendo geram
apenas a destemporalizagéo o que conduz a arbitrariedades.

Chegou-se a conclusdo que a mutagcdo no estudo de caso interfere nas
decisfes em segunda instancia, haja vista que no longo de todo o processo , desde
que foi definida, mesma momentaneamente, a condenac¢édo ha ndo uma decisao final,
nem pelo Poder Judiciario, nem pelo Poder Legislativo e, desta forma gerando uma
inseguranca juridica e uma percepc¢ao de impunidade na sociedade.

E preciso haver o tempo neguentrépico, a temperanca, que os poderes
entrem em acordo e apresentem solucdes certas, praticas e seguras, ndo esquecendo

gue as mudancas propostas sdo operadas no presente. Dai a importancia do liga e

85 OST, Francois. O Tempo do Direito. Traducao de Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget,
1999.
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desliga do tempo unindo o passado com o futuro. O Direito deve possuir a qualidade
de construir, reconstruir e desconstruir o tempo e a si proprio.

Buscou-se trazer para o enredo do trabalho uma anélise da interpretacao
e 0 estudo da mutacado constitucional, e ao legislador com sua parcela nas alteracdes
na Constituicdo quando sugere mudangas no texto constitucional.

A supremacia da Constituicdo tem um papel central no ordenamento
juridico, em funcéo de esta no topo da estrutura da hierarquizacao judicial, fundada
na teoria da piramide de Kelsen®, com o carater normativo e com uma imensa carga
valorativa. Qualquer ato normativo ou de efeito concreto ha de ser validado e
demonstrado que esta dentro dos preceitos constitucionais para nao correr o risco de
ser invalidado.

Em muitas das ac¢Bes imputadas ao Poder Judiciario, a mutacao
constitucional € um dos processos que da oportunidade de incentivar transformacgdes
na Constituicdo sem ter a necessidade de alterar o texto constitucional. Neste
processo informal de mudanca ndo ha a participacdo do Poder Legislativo que age
através de emenda constitucional para alterar o que estava convencionado na Carta
Magna.

Entretanto, hiato do Poder Legislativo e Poder Executivo, que deveriam agir
nas matérias de interesse do Estado e da sociedade e o ndo fazem, o Judiciério atua.
Mas uma constatacdo nos ordenamentos pos Il Guerra Mundial, em funcdo da
jurisdicéo constitucional, onde 0 mesmo so6 deve atuar em casos que sejam contrarios
e que afrontam a direitos fundamentais, e na hipétese de ofensa ao Estado
Democratico. A legitimacdo dos poderes Legislativo e Executivo ocorre pelo voto de
toda a sociedade, que espera eleger 0s seus representantes para resolverem seus
anseios. Na realidade, o protagonismo do STF deveria ser nas lacunas normativas ou
nas omissoes de inconstitucionalidades. Na esséncia, 0 protagonismo caberia ao
Congresso, até em que nivel de judicializacdo é crucial para sociedade.

No estudo de caso da condenagdo em segunda Instancia, objeto do
presente trabalho, no qual a Suprema Corte debrugou-se no julgamento do ex-
presidente Luiz Inacio Lula da Silva. Intenciona-se que a dimensao temporal tratada

por Ost®’ na interpelacdo das formas dominantes de producdo do Direito, 0s novos

8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducéo: Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: 6. ed.
Martins Fontes, 1998.
87 OST, Francois. O Tempo do Direito. Traducdo de Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget,
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institutos, a vivéncia, os jovens valores ndo foram dimensionados adequadamente. A
congruéncia desses critérios ndo foi levada em conta. Nota-se que h& uma indefini¢cao
da Suprema Corte para com a sociedade em decidir o caso, para um lado ou para o
outro. O tema esta em debate sem se chegar a uma conclusdo definitiva. A
instabilidade gera esse desgaste em que muito bem falou Ost da institucionalizagao
do direito.

Por aqui se vé que o tempo se constroi, literalmente, temporiza-se. E por isso
gue, se podemos dar o tempo, modalidade que privilegiamos, também o
podemos tomar, passar, perder, encontrar, matar, ganhar, recuperar... O
conceito de temporalizagcao servir-nos-4 para pensar essa instituicao social
do tempo. Um tempo que ja ndo continua a ser exterior as coisas, como um
contentor formal e vazio, mas que participa sua prépria natureza.

Interessante notar que o critério que o STF utiliza , para julgar determinados
processos, possibilita a aplicacdo de interpretacdo, e conforme o caso, costuma variar
no método quando levado a efeito. E mais sério ainda, quando a mudanca de sentido
acontece em casos de grande repercussao e pessoas poderosas envolvidas.

E, no momento atual ,estd numa situacdo inusitada: processo ja passou
pelo STJ, a terceira instancia, que confirmou a sentenca das instancias inferiores, com
a diferenca de dosimetria da pena, entretanto, a defesa pode apresentar o recurso
extraordinério ao STF, mas as ADCs 43 e 44, que colocariam um ponto final sobre a
condenacdo em segunda instancia sairam da pauta do plenario, sem data prevista
para voltar.

Paralelo a tudo isso, o Poder Legislativo revolveu agir, com a nova
formacdo parlamentar do Congresso e 0 anseio da sociedade para se ter a
condenacdo em segundo grau: o presidente de Camara dos Deputados Federais,
afirmou de levara ainda esse ano, ao plenario da Camara, a Proposta de Emenda a
Constituicdo que pde fim a essa celeuma.®

Por outro lado, caso o STF decida colocar em pauta o processo antes do
Congresso, e qualquer gue seja o resultado do acordao, pode ser inécuo, sem valor,

porque a deciséo do legislador é soberana e que valera, neste caso.

1999.

88 |bid., p. 13.

89 SADI, Andréa. Maia: ap6s julgamento de Lula no STJ, Camara votara prisdo de condenados em 22
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Do ponto de vista dos defensores da condenagdo em segunda instancia
sustentam que a prisdo apos condenacdo em segundo grau € indispensavel para
evitar a impunidade ou o arrastamento prolongado no cumprimento das penas.

Ademais, para o cidaddo comum, sustentar o processo em instancias
recursais € financeiramente invidvel: o custo € muito elevado. A questdo € que a
condenagdo em segunda instancia comegou a atingir a crimes financeiros, tributarios,
de “colarinho branco”, corrup¢ao, dentro outros, que sdo cometidos por uma camada
da sociedade que se via distante de cumprir prisdo. Utilizando-se de bons advogados
e recursos financeiros consegue protelar ao maximo 0s processos, 0 que muitas das
vezes faz com que a condenacao cai por prescrigao.

A evolucao do Direito € um feito temporalmente definido, no entanto que,
sucessivamente, precisa menos de um avanco no legislado do que de um incremento
hermenéutico no trato com a legislacéo existente.

A mutacao constitucional com tamanha importancia, esta no fato de se ter
dinamismo constitucional para dar condicdo de adaptabilidade as mudancas sociais
essenciais e de modernidade sem a necessidade de modificar o texto constitucional.
Tem o objetivo de chegar o mais proximo possivel da realidade, de acordo com os
valores que estdo presentes, € imprescindivel conectar-se com as circunstancias da
situacdo historica e concreta. Novos contetdos interpretativos devem ser incluidos
paulatinamente e, ndo se deve, a qualquer pretexto momentaneo, alterar o texto
constitucional. Busca-se uma moldabilidade da Lei Suprema em decorréncia da
constante evolucao da sociedade agrupando as variaveis juridicas, politicas e sociais,
conforme o Estado. E esses 0s objetivos de mudanca na Constituicdo ndo poderao

suplantar a importancia dos principios constitucionais.
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