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Resumo 

 

 

Lima, Luatom Bezerra Adelino de; Sgarbi, Adrian (Orientador). Mutação 
constitucional judicial: uma proposta de sistematização para o Pleno do 
STF. Rio de Janeiro, 2024, 418 f. Tese de Doutorado – Departamento de 
Direito, Pontifícia Universidade Católica do Rio de Janeiro. 

 

Esta pesquisa analisou a extensão e o significado de expressões adotadas 

por ministros do Supremo Tribunal Federal, como notórias mudanças ou altera-

ções fáticas ou jurídicas, utilizadas para fundamentarem mutações constitucionais 

informais de dispositivos da redação original da Constituição de 1988, e se com 

isso haveria uma fundamentação adequada e específica, observando os princípios 

da segurança jurídica, da proteção da confiança e da isonomia, exigidos pelo Có-

digo de Processo Civil. A metodologia aplicada foi a pesquisa empírica por meio 

do estudo de quatro casos julgados pelo Pleno do Tribunal, no período de 

05.10.1988 a 24.11.2022, quando foram analisadas dez mutações constitucionais 

judiciais neles detectadas. E ao final, apresentou-se algumas contribuições para a 

formação de uma teoria brasileira da mutação constitucional judicial, quando foi 

apresentado não só um novo conceito do fenômeno, como uma proposta para sua 

sistematização para uso pelo Pleno do STF, e um rol de certas circunstâncias que 

se mostraram irrelevantes à sua ocorrência. 

 

 

Palavras-chave 

Mutação constitucional judicial; novo conceito; proposta de sistematiza-
ção.  



Abstract 

 

 
Lima, Luatom Bezerra Adelino de; Sgarbi, Adrian (Advisor). Judicial 
constitutional change: a systematization proposal for the Plenum of the 
STF. Rio de Janeiro, 2024, 418 f. Tese de Doutorado – Departamento de 
Direito, Pontifícia Universidade Católica do Rio de Janeiro. 

 

This research analyzed the extent and meaning of expressions adopted by 

ministers of the Federal Supreme Court, such as notable factual or legal changes 

or alterations, used to support informal constitutional mutations of provisions of 

the original wording of the Constitution of 88, and whether this would provide a 

basis appropriate and specific, observing the principles of legal certainty, protec-

tion of trust and equality, required by the Code of Civil Procedure. The methodol-

ogy applied was empirical research through the study of four cases judged by the 

Full Court, from 10.05.1988 to 11.24.2022, when ten judicial constitutional muta-

tions detected in them were analyzed. And in the end, the hypothesis of unfound-

ed, adequate and specific judicial exercise was confirmed, without observing the 

aforementioned procedural principles. And as contributions to the formation of a 

Brazilian theory of judicial constitutional mutation, a new concept of the phenom-

enon was presented, a proposal for its systematization for use by the Plenum of 

the STF, and a list of certain circumstances that proved to be irrelevant to its oc-

currence. 

 

 

Keywords 

Judicial constitutional change; new concept; systematization proposal. 
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Introdução 

Esta tese dedica-se à exploração dos fundamentos teóricos da mutação cons-

titucional judicial e busca discernir, por meio da análise sistemática de julgados 

do Supremo Tribunal Federal (STF), a essência e a extensão desse fenômeno no 

Brasil. 

Ao longo deste estudo, observou-se uma significativa atuação do Tribunal 

na efetivação de mudanças informais da Constituição de 88. Essa atuação se deu 

mesmo considerando a rigidez constitucional, atribuída pela doutrina em função 

da complexidade do processo legislativo necessário para modificar ou emendar a 

Carta Magna, o que é mais intricado em relação ao processo legislativo comum. 

Isso é notável mesmo diante do expressivo número de atualizações realizadas pelo 

Parlamento, evidenciadas pelas cento e trinta e duas emendas constitucionais, a-

lém de seis emendas de revisão, demonstrando um interesse legislativo ativo e 

contínuo na renovação constitucional. 

Este cenário tem sido um catalisador para críticas direcionadas ao que é tido 

como ativismo judicial do STF. Essa conjuntura decorre da situação em que, 

mesmo diante da prerrogativa do Congresso Nacional de modificar a Constitui-

ção, o Tribunal tem adotado um comportamento decisório peculiar, revendo pre-

cedentes com o emprego de termos ambíguos como "notórias mudanças" ou "alte-

rações fáticas ou jurídicas"1. Tais termos têm desencadeado novas interpretações 

                                                             
1 BRASIL. STF. (ADI 4363 AgR, Relator(a): EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 
07/12/2018, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-272 DIVULG 18-12-2018 PUBLIC 19-12-2018); 
BRASIL. STF. (ADC 43, Relator(a): MARCO AURÉLIO, Tribunal Pleno, julgado em 
07/11/2019, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-270 DIVULG 11-11-2020 PUBLIC 12-11-2020); 
BRASIL. STF. (ADO 26, Relator(a): CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 
13/06/2019, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-243 DIVULG 05-10-2020 PUBLIC 06-10-2020); 
BRASIL. STF. (ADPF 759 MC-Ref, Relator(a): EDSON FACHIN, Relator(a) p/ Acórdão: ALE-
XANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno, julgado em 08/02/2021, PROCESSO ELETRÔNICO 
DJe-071 DIVULG 14-04-2021 PUBLIC 15-04-2021); BRASIL. STF. (RE 567985, Relator(a): 
MARCO AURÉLIO, Relator(a) p/ Acórdão: GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 
18/04/2013, ACÓRDÃO ELETRÔNICO REPERCUSSÃO GERAL - MÉRITO DJe-194 DI-
VULG 02-10-2013 PUBLIC 03-10-2013 RTJ VOL-00236-01 PP-00113); BRASIL. STF. (Rcl 
4374, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 18/04/2013, ACÓRDÃO E-
LETRÔNICO DJe-173 DIVULG 03-09-2013 PUBLIC 04-09-2013); BRASIL. STF. (MS 26603, 
Relator(a): CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 04/10/2007, DJe-241 DIVULG 18-
12-2008 PUBLIC 19-12-2008 EMENT VOL-02346-02 PP-00318); BRASIL. STF. (AR 2433 
AgR, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 04/10/2019, PROCESSO ELE-
TRÔNICO DJe-277 DIVULG 12-12-2019 PUBLIC 13-12-2019); BRASIL. STF. (AP 937 QO, 
Relator(a): ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 03/05/2018, ACÓRDÃO ELE-



da Constituição, e é justamente essa dinâmica que esta tese se propõe a explorar e 

a elucidar. 

Cumpre esclarecer, desde logo, que o escopo desta tese não é estudar o ati-

vismo atribuído ao STF; almeja-se, isto sim, compreender o fenômeno aqui de-

nominado de “mutação constitucional judicial”, conforme se manifesta na juris-

prudência da Corte. 

A fim de desvendar a mutação constitucional judicial brasileira mediante 

um exame pormenorizado de suas ocorrências, esta tese organiza-se em três par-

tes, subdivididas em nove capítulos, seguidos da conclusão e referências biblio-

gráficas. A estrutura adotada é apresentada a seguir. 

Na Primeira Parte, intitulada “Fundamentos Teóricos da Mutação Constitu-

cional”, busca-se demonstrar a origem do conceito de mutação constitucional na 

doutrina alemã e o entendimento do STF sobre este, com base em decisões profe-

ridas desde o final do século XIX. A Segunda Parte, dedicada à “Descrição e Aná-

lise de Casos de Mutação Constitucional”, apresenta não apenas os critérios meto-

dológicos adotados para a seleção dos casos individualmente analisados, mas 

também se destacam dez ocorrências concretas do fenômeno, promovidas pelo 

Plenário do Tribunal. Por fim, na Terceira Parte, denominada “Teoria da Mutação 

Constitucional Judicial”, propõe-se um novo conceito para a mutação constitucio-

nal levada a cabo pelo Plenário do Tribunal, além de se destacar certas condições 

indispensáveis a sua ocorrência e discorre sobre aspectos que se mostraram irrele-

vantes ao fenômeno. 

O primeiro capítulo aborda o surgimento do conceito de mutação constitu-

cional geral na doutrina alemã no final do século XIX, e as 'Primeiras manifesta-

ções indicativas de mutação constitucional judicial na jurisprudência do STF, pré-

vias ao desenvolvimento teórico: os Habeas Corpus 406 e 410, interpostos por 

Ruy Barbosa em 1893', que se constituem em referências históricas distintas da-

quelas tradicionalmente reconhecidas pela pesquisadora Anna Cândida Ferraz da 

                                                                                                                                                                       
TRÔNICO DJe-265 DIVULG 10-12-2018 PUBLIC 11-12-2018); BRASIL. STF. (HC 126292, 
Relator(a): TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 17/02/2016, PROCESSO ELETRÔ-
NICO DJe-100 DIVULG 16-05-2016 PUBLIC 17-05-2016 RTJ VOL-00238-01 PP-00118). 



Cunha em 1986, apesar de seu pioneirismo no estudo do tema no Brasil, desta-

cando julgados a partir de 1909. 

A seção prossegue com a análise da relevância de 'Paul Laband em 1895', de 

'Georg Jellinek em 1906', e da 'ausência de um enquadramento teórico da mutação 

constitucional judicial na taxonomia de Hsü Dau-Lin de 1931' para a teoria geral 

de mutação constitucional. Este último, embora frequentemente citado como um 

marco teórico importante, focou exclusivamente na gestão executiva do Estado, 

sem estender seu conceito para o âmbito jurisdicional. 

No Capítulo 2, dedicado à 'Mutação Constitucional Judicial no Entendimen-

to do STF', cujo propósito foi elucidar como os ministros definiram e abordaram o 

fenômeno entre 18 de novembro de 2012 e 24 de novembro de 2022. Inclui-se 

também a análise das obras e autores referenciados em seus votos, buscando uma 

compreensão inicial do conceito sob a ótica dos membros do Tribunal. 

Para atingir tal finalidade, detalhou-se o método adotado na seleção dos ca-

sos estudados, delineando-se a base de dados, o marco temporal e os cinco perío-

dos de maior estabilidade na composição do Tribunal, marcados pela presença 

contínua de um núcleo de seis ministros, bem como os critérios utilizados para a 

inclusão e exclusão dos casos. 

Além disso, examinou-se individualmente a concepção de cada um dos 18 

ministros que integraram o Pleno do STF no referido intervalo, por meio da análi-

se de 43 distintos acórdãos, nos quais se mencionaram, inclusive, os autores das 

obras citadas. Ao final, foi apresentada uma síntese do conceito de mutação cons-

titucional. 

O Capítulo 3 conclui a primeira parte desta tese, focando nos “Problemas de 

Hermenêutica da Mutação Constitucional”, para demonstrar as consequências que 

o emprego de métodos hermenêuticos contemporâneos acarreta para a mutação 

constitucional judicial, bem como examinar o tratamento teórico de obras e auto-

res mencionados pelos ministros do STF.  

Para tanto, o Capítulo 3 investigou a relação entre a omissão e a lacuna 

normativa e a mutação constitucional judicial, desafiando a concepção tradicional, 



até então vigente e agora revisada nesta tese, de que a mutação constitucional o-

corre exclusivamente por meio de nova interpretação do texto constitucional vi-

gente. Questionou-se, desse modo, como as mutações emergem em face de omis-

sões ou lacunas normativas, conforme observado na jurisprudência do STF. 

Abordou-se, ainda, o tratamento dos usos e costumes como fontes secundá-

rias do Direito na mutação constitucional judicial, notadamente quando preen-

chem lacunas ou omissões do texto constitucional. 

Detalhou-se ainda o processo de coleta de casos na jurisprudência do STF, 

sua base de dados, os critérios de seleção e exclusão de casos e os períodos de 

estabilidade no Tribunal, desde a promulgação da Constituição de 88 até a data de 

qualificação do projeto de pesquisa pela PUC-Rio2. E entre as 1.191 ocorrências 

identificadas, a pesquisa concentrou-se na análise de quatro casos específicos. 

Por fim, o Capítulo 3 elucida a metodologia do estudo de caso adotada, es-

colhida pela sua capacidade de fornecer uma análise detalhada das posições dos 

ministros e de eventuais mudanças decorrentes de novas interpretações, incluindo 

as bases doutrinárias que as sustentam. 

Na Segunda Parte, voltada para a "Descrição e análise de casos de mutação 

constitucional", quatro capítulos são dedicados a estudos de casos individuais. 

Nestes, são delimitados os casos, as normas constitucionais originais que serviram 

de paradigma para as mutações constitucionais identificadas, os processos do Ple-

no do STF onde tais mutações foram detectadas, os critérios empregados pelos 

ministros nas mutações constitucionais, e as análises correspondentes. E ao final 

as possíveis alterações jurídicas, políticas, sociais ou econômicas decorrentes dos 

novos entendimentos jurídicos. 

No Capítulo 4, intitulado "Admissão da extradição", analisou-se o Caso n. 

01, sobre o julgamento de um pedido de extradição para o cumprimento de pena 

de prisão perpétua no estrangeiro. Identificaram-se duas mutações constitucionais: 

a primeira relativa à possibilidade de extradição para cumprimento de pena de 

prisão perpétua e a segunda quanto à autoridade responsável pela decisão final da 

entrega - se o próprio Tribunal ou o Presidente da República. Entendeu o Tribunal 
                                                             
2 A qualificação ocorreu no dia 24 de novembro de 2022. 



em exigir a comutação da pena de prisão perpétua para a pena máxima permitida 

no Brasil e atribuiu ao Presidente da República a prerrogativa de decidir sobre a 

entrega do extraditado, ambas as decisões baseadas em interpretações extensivas. 

O Capítulo 5 aborda o "Estudo de Caso n. 02, Execução penal antes do trân-

sito em julgado", e refere-se ao momento a partir do qual é possível iniciar a exe-

cução de pena criminal no Brasil. Foram identificadas quatro mutações constitu-

cionais, todas resultantes da mudança de interpretação do Pleno do STF sobre a 

norma constitucional, exigindo, na última interpretação, o trânsito em julgado de 

todos os recursos processuais. 

Já no Capítulo 6, "Reconhecimento da união estável homoafetiva como en-

tidade familiar", o Estudo de Caso n. 03 se discutiu o reconhecimento da união 

estável entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. E a única mutação 

constitucional identificada decorre da interpretação extensiva da norma constitu-

cional que, de forma expressa, limitava tal reconhecimento apenas às uniões está-

veis heterossexuais. 

O quarto e derradeiro estudo de caso, apresentado no Capítulo 7, intitulado 

'Foro por Prerrogativa de Função para Julgamento (Estudo de Caso n. 4)', exami-

nou o foro por prerrogativa de função para o julgamento de determinadas autori-

dades públicas brasileiras acusadas de crimes comuns. E foram identificadas três 

distintas mutações constitucionais judiciais, sendo as duas primeiras sobre a com-

petência do STF em processar e julgar membros do Congresso Nacional se a in-

fração penal comum ocorreu durante o exercício do cargo e em razão deste. E a 

terceira mutação sobre a reinterpretação restritiva nas constituições estaduais e na 

Lei Orgânica do Distrito Federal, do rol de autoridades beneficiadas pelo foro 

especial, limitando-o às figuras expressamente mencionadas. 

E a Terceira Parte, dedicada à 'Formulação da Teoria de Mutação Constitu-

cional Judicial', é composta por dois capítulos e a conclusão. O Capítulo 8 propôs 

uma sistematização para a mutação constitucional judicial pelo Pleno do STF, 

baseando-se em um novo conceito do fenômeno, que se distingue, parcialmente, 

do compreendido pelos ministros do Tribunal e pela doutrina referida, estabele-

cendo três condições essenciais para sua ocorrência, em busca de reforçar a segu-



rança jurídica da Constituição e preservar a harmonia e a independência entre os 

poderes estatais. 

As condições essenciais definidas foram: primeiro, a 'mudança informal da 

constituição em vigor mediante interpretação do Pleno do STF', que pode advir de 

'um novo entendimento judicial divergente da leitura anterior do texto constitu-

cional'; segundo, a 'constatação de significativas alterações jurídicas, políticas, 

sociais ou econômicas no país, emergidas após a vigência da norma constitucional 

questionada ou do último entendimento judicial'; e terceiro, a 'adstrição às cláusu-

las pétreas estipuladas no §4º do art. 60 da CR/88'. 

Já o Capítulo 9 abordou cinco 'Circunstâncias Irrelevantes para a Caracteri-

zação de Mutação Constitucional Judicial pelo Pleno do STF', ainda que algumas 

tenham sido consideradas importantes pelos ministros do Tribunal. Tais circuns-

tâncias incluem: a afirmação da mutação exclusivamente em processos de contro-

le de constitucionalidade difuso ou concentrado; uma mudança significativa na 

composição do Tribunal; o lapso temporal entre diferentes interpretações judici-

ais; a aderência a um precedente jurisprudencial; e, por fim, a consonância com 

práticas constitucionais internacionais ou a tratados. 

E as conclusões desta tese resumem os achados da investigação e apresen-

tam três propostas para futuras pesquisas.  



I Parte 

Dos fundamentos teóricos da mutação constitucional 

Esta primeira parte da tese, “Mutação constitucional judicial: uma propos-

ta de sistematização para o pleno do STF”, trata “Dos fundamentos teóricos da 

mutação constitucional”, e se desenvolve em três capítulos: um, sobre “O surgi-

mento da mutação constitucional geral”; dois, sobre a “Mutação constitucional 

judicial entendida no STF”; e, três, sobre os “Problemas de hermenêutica da mu-

tação constitucional”. 

  



1 Capítulo 
O surgimento teórico da mutação constitucional 

Explicita-se como objeto de análise deste capítulo, o surgimento teórico da 

mutação constitucional geral e os sugestivos casos de mutação constitucional 

judicial na jurisprudência do Brasil no século XIX. 

E de logo, indica-se como primeiras ocorrências sugestivas de possível mu-

tação constitucional judicial na jurisprudência do Pleno do STF, antes de seu de-

senvolvimento teórico, os Habeas Corpus 406 e 410 interpostos por Ruy Barbosa 

e julgados no ano de 1893. Julgados esses anteriores aos apontados pela primeira 

tese de doutorado no Brasil a respeito do tema, como se verá logo a seguir. 

Na sequência, apontou-se não só o pioneirismo de Paul Laband para a teoria 

da mutação constitucional geral em 1895, como a contribuição de Georg Jellinek 

para a teoria da mutação constitucional geral a partir de 1906 e a inexistência de 

tratamento teórico para a mutação constitucional judicial na classificação proposta 

por Hsü Dau-Lin em 1931. 

E desde já, nota-se que o surgimento do tratamento teórico da mutação 

constitucional é comumente associado à doutrina alemã do fim do século XIX e 

início do século XX (Loewenstein, 1979, p. 164; Sánchez Urrutia, 2000, p. 133; 

García Roca, 2011, p. 97; Carpizo, 2011, p. 549; Ramos, 2013, p. 131; Rollnert 

Liern, 2014, p. 125; e Ferraz, 2015, p. 1), advinda da incongruência entre a nor-

matividade positivada da Constituição Imperial Alemã de 1871 e sua realidade 

social, como um meio criativo de evitar o rigorismo e a rigidez das alterações 

constitucionais pelo processo legislativo formal no âmbito do Parlamento.  

Atribui-se a Paul Laband o pioneirismo de, em 1895, distinguir entre refor-

ma e mutação constitucional e a Georg Jellinek, em 1906, apresentar a mutação 

constitucional como parte de uma teoria de direito constitucional (Dau-Lin, 1998, 

p. 32 e Herrero de Miñón, 2020, p. 930). Já em 1931, Hsü Dau-Lin, com apoio 

nessas contribuições, apresentou uma classificação para a mutação constitucional 

em quatro etapas, como se verá.  



Embora Paul Laband não tenha conceituado expressamente o que entendia 

por mutação constitucional, apresentou uma distinção entre a disposição constitu-

cional escrita e as situações reais que alteravam seu significado (Laband, 1895b, 

p. 149). 

Já para Georg Jellinek haveria mutação constitucional quando da modifica-

ção do significado da norma constitucional, sem intenção de alterá-la formalmente 

pela reforma constitucional advinda do parlamento (Jellinek, 2018b, p. 9 e Sán-

chez Urrutia, 2000, p. 110). 

Haveria ainda a possibilidade de o texto constitucional ter uma parte imate-

rial e adaptável às novas necessidades sociais, evitando o meio dificultoso de alte-

ração formal da constituição. Uma submissão da norma constitucional à realidade 

histórica pelos fatos sociais surgidos, em um dinamismo vivo e não estático do 

positivismo jurídico (Jellinek, 2018b; p. 8; Pereira Júnior, 2020, p. 46 e Santos, 

2015b, p. 82). 

No entanto, Laband e Jellinek apresentaram a mutação constitucional ape-

nas como uma técnica criativa de solucionar problemas práticos de possíveis o-

missões do texto constitucional que dificultavam a gestão do Estado, uma vez que 

esperar a formal alteração legislativa pelo Parlamento não só seria possivelmente 

dificultosa e demorada, como também implicava em riscos políticos. 

Para Hsü Dau-Lin, a mutação fundava-se em dois aspectos, um formal e ou-

tro material, mas sempre sem alteração do texto constitucional escrito. O primeiro, 

como um descompasso entre a norma positiva e a situação real, uma tensão entre 

a situação real e a legal, o dever ser contradizendo o ser. Pelo segundo aspecto, a 

mutação decorreria da vida estatal que se desenvolve por relações jurídicas con-

trapostas ao sistema, não importando se assim ocorrem por normas ou de forma 

implícita, por meios interpretativos ou por um instituto jurídico que não tenha 

correspondência ao indicado na constituição (Dau-Lin, 1998, p. 32, 169). 

Todavia, nenhum dos três autores tratou especificamente sobre a mutação 

constitucional advinda de uma conduta interpretativa por um tribunal constitucio-

nal, como se verá, apenas a possibilidade de, sem alteração formal do texto consti-

tucional, aplicar a norma à gestão executiva do Estado (Sánchez Urrutia, 2000, p. 

113 e Rollnert Liern, 2014, p. 128). 



E curiosamente, antes deste desenvolvimento teórico, constatou-se sugesti-

vos casos sugestivos de mutação constitucional na jurisprudência do STF, como 

se verá no tópico a seguir. 

1.1 
Primeiras ocorrências sugestivas de possível mutação constitucio-
nal judicial na jurisprudência do Pleno do STF, ainda antes de seu 
desenvolvimento teórico: os Habeas Corpus 406 e 410 interpostos 
por Ruy Barbosa e julgados pelo STF em 1893 

O recorte histórico que se deu neste tópico, para fins da busca sobre as pri-

meiras ocorrências de mutação constitucional no Brasil, por via interpretativa ju-

dicial e antes da atual Constituição de 88, é a partir do dia 09 de janeiro de 1829, 

data da instalação do “Supremo Tribunal de Justiça” pelo Decreto Imperial brasi-

leiro de 02 de janeiro de 18293, decorrente da primeira “Constituição Politica do 

Imperio do Brazil”, de 25 de março de 1824 (Nogueira, 1980, p. 136), por consi-

derar que antes da declaração de independência nacional, no dia 07 de setembro 

de 1822, aqui só havia o Brasil Colônia integrando o Reino de Portugal, e portanto 

o povo e seu território não estavam sujeitos a uma constituição própria, o que im-

pedia, por obviedade, a constatação de uma mutação constitucional por via inter-

pretativa judicial (Mello Filho, 2014, p. 9). 

Antes da Constituição de 88, não houve qualquer referência ao uso das ex-

pressões “mutação constitucional”, “mudança informal” da constituição ou “mu-

dança constitucional”4, o que não significa a inexistência de uma mutação consti-

tucional, como as constatadas nos Estados Unidos em 1803 e 1871, quando a Su-

prema Corte daquele país decidiu dois casos de mudança de entendimento consti-

tucional, sem alteração formal do texto, como apresentados no tópico precedente 

deste Capítulo.  

E como antes antecipado as duas primeiras sugestivas ocorrências do fenô-

meno foram os Habeas Corpus 406 e 410 de 1893, interpostos no STF por Ruy 

                                                             
3 BRASIL. Coleção de Leis do Brazil. Dos actos do Poder Executivo de 1829. Parte II. Rio de 
Janeiro: Imprensa Nacional, 1891. p. 2. Disponível em: 
<https://bd.camara.gov.br/bd/bitstream/handle/bdcamara/18352/colleccao_leis_1829_parte2.pdf?s
equence=2>. Acesso em 05 out. 2022. 
4 Foram utilizados dois caminhos para esta busca específica, o primeiro na página de consulta de 
jurisprudência do STF, disponível em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search, acesso em 05 
out. 2022, como também através do sistema Milldesk disponível em: 
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/pesquisajurisprudenciaexterno.asp acesso em 05 out. 2022. 

https://bd.camara.gov.br/bd/bitstream/handle/bdcamara/18352/colleccao_leis_1829_parte2.pdf?s
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search,
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/pesquisajurisprudenciaexterno.asp


Barbosa, que visavam acatar decretos de Estado de Sítio expedidos pelo governo 

de Floriano Peixoto, como se desenvolverá abaixo.  

E no sentido contrário desse afirmação, a pesquisadora Anna Cândida Fer-

raz da Cunha defendera em sua tese de doutorado no ano de 1986, com a temática 

das mudanças informais da Constituição brasileira de então, que a primeira ocor-

rência teria sido em 1909, pois no seu entender o STF teria estendido para além 

das hipóteses de proteção à liberdade de locomoção, e a pedido do então advoga-

do Ruy Barbosa, o conceito de Habeas Corpus previsto no art. 72, §22 da primei-

ra constituição republicana de 1891, visando tutelar também lesões a direitos pes-

soais, praticadas por abuso de autoridade pública (Ferraz, 2015, p. 138).  

Ocorre que embora a menção ao caso, e ainda hoje haja quem assim dê tal 

ênfase (Melo, 2019, p. 150; Pedra, 2009, p. 174; Souza, 2008, p. 76), como a 

“doutrina brasileira do Habeas Corpus”, não apresentou a pesquisadora  o que foi 

pedido e nem o que foram nels julgados em 1909. 

Porém, observando a redação original do §22 do art. 72 da constituição bra-

sileira de 1891, o Habeas Corpus não se limitava à esfera criminal, pois se permi-

tia também em favor de alguém que sofresse “violência ou coação por ilegalidade 

ou abuso de poder”, independentemente de ser à liberdade de locomoção. Foi a 

partir da Emenda Constitucional de 03 de setembro de 1926, que se restringiu a 

aplicação do Habeas Corpus às hipóteses criminógenas, pois condicionava a uma 

prévia “prisão ou constrangimento illegal em sua liberdade de locomoção”5. 

Inclusive, as permissões de concessão do Habeas Corpus na vigência da re-

dação original da Constituição de 1891 eram até mais abrangentes que as da reda-

ção atual do inciso LXVIII do art. 5º da CR/88, uma vez que nos dias atuais a co-

ação ilegal ou abusiva refere-se tão somente à “liberdade de locomoção”, e em 

1891 o Habeas Corpus poderia ser utilizado contra qualquer “coação”. 

Nem o art. 45 do Decreto n. 848, de 11 de outubro de 1890, que organizava 

a então Justiça Federal, no capítulo específico sobre o Habeas Corpus, e, portanto, 

anterior à Constituição de 24 de fevereiro de 1891, condicionava sua propositura à 

                                                             
5 A ação constitucional Mandado de Segurança só viria a surgir com a CR/1934 (alínea i do art. 
76, alínea f do art. 83 e item 33 do art. 113). 



existência de uma prévia prisão ou sua iminência, pois nada tratava a respeito de 

coações, nem muito menos a competência para conhecer desta ordem. 

Assim, não está de acordo com a teoria constitucional atribuir o julgamento 

pelo STF de Habeas Corpus no ano de 1909 como a primeira ocorrência de muta-

ção constitucional no Brasil, por via interpretativa judicial, pois na ocasião o HC 

não se limitava a tutelar apenas a liberdade de locomoção, mas sim a qualquer 

coação ilegal ou abusiva pelo poder público, sendo um misto do que hoje se pode-

ria compreender, por analogia, de Habeas Corpus e Mandado de Segurança.  

Inclusive Haroldo Valladão e Rubem Nogueira em 1980, tratando a respeito 

da “doutrina brasileira do Habeas Corpus” e a atuação de Ruy Barbosa no âmbito 

do STF, não só fizeram expressas referências aos Habeas Corpus 406 e 410 por 

ele interpostos em 1893, como também a um outro julgado do STF de 14 de janei-

ro de 1903, todos portanto anteriores ao HC de 1909 vagamente citado pela pes-

quisadora Anna Ferraz (Valladão, 1980, p. 130-131 e Nogueira, 1980, p. 142). 

É certo que no ano de 1909 há sim registros no STF do julgamento de cinco 

Habeas Corpus, n. 2.793, 2.794, 2.797, 2.799 e 2.9906, porém nenhum interposto 

por Ruy Barbosa, nos quais o Tribunal conheceu e deliberou sobre assuntos não 

penais (pessoas que integrariam o Conselho Municipal do Distrito Federal), o que 

de fato contribuiu para a formação daquela doutrina brasileira, porém todos poste-

riores aos a seguir mencionados. 

Observando, todavia os registros históricos do STF, e obras escritas pelo 

próprio Ruy Barbosa, a primeira publicada em junho de 1892, intitulada “O Esta-

do de Sítio, sua natureza, seus efeitos, seus limites”, e outra publicada em 31 de 

março de 1893, intitulada “Os actos inconstitucionaes do Congresso e do Executi-

vo ante a Justiça Federal”, constata-se relevância para o tema da mutação consti-

tucional por via interpretativa judicial em controle de constitucionalidade, a pro-

positura de dois Habeas Corpus no STF, um em 02 de agosto de 1893, o HC n. 

                                                             
6 Cf. As transcrições dos conteúdos dos Habeas Corpus (STF. Disponível em: 
<https://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfJulgamentoHistorico&pa
gina=STFlista1>. Acesso em 05 out. 2022. 

https://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfJulgamentoHistorico&pa


4067, e outro, em 16 de agosto de 1893, o HC n. 4108, ambos julgados pelo STF, 

respectivamente, nos dias 09 e 16 de agosto de 1893. 

Os Habeas Corpus 406 e 410 de Ruy Barbosa foi em favor de dezenas de 

pessoas à bordo do “Vapor Júpiter” e acusadas do crime de sedição do art. 118 do 

CP de 1890, presas, ou que se achavam nessa iminência, por descumprirem decre-

tos de Estado de Sítio do Marechal Floriano Peixoto9, durante seu mandato presi-

dencial, de 23 de novembro de 1891 a 15.11.1894, após renúncia do Marechal 

Deodoro da Fonseca em 23.11.1891 (Barbosa, 1892a, p. 2).  

Inclusive, no texto do Acórdão do HC n. 410, há expressa menção ao con-

trole de constitucionalidade das leis a cargo dos juízes e tribunais, não só o proce-

dido pelo STF, como reforço categórico à primeira referência de mutação consti-

tucional por via interpretativa judicial (Nogueira, 1980, p. 143). 

Afora os HCs 406 e 410, Ruy Barbosa também já havia interposto outros 

dois, os HCs 30010 e 41511 nos dias 27.04. 1892 e 30.08.1893, em favor de parla-

                                                             
7 BRASIL. STF. Coordenadoria de Análise de Jurisprudência. Revista O Direito, v. 21, t. 62, 
1893, p. 86. Obras Completas de Rui Barbosa (1893), v. 20, t. 5, p. 294, 1958. COLAC nº 980-1. 
8 BRASIL. STF. Coordenadoria de Análise de Jurisprudência. Revista O Direito, v. 21, t. 62, p. 
112, 1893. Obras Completas de Rui Barbosa (1893), v. 20, t. 5, p. 297, 1958. Jurisprudência: ac-
córdãos annexos ao Relatório, STF, p. 43, 1895. COLAC nº 980-1. 
9 Floriano Peixoto publicou 12 Decretos sobre Estado de Sítios: Decreto n. 791, de 10 de abril de 
1892 - Declara em estado de sitio o Districto Federal e suspende as garantias por 72 horas; Decre-
to n. 1.549, de 25 de setembro de 1893 - Declara em estado de sitio, com suspensão das garantias 
constitucionaes, o Districto Federal e os estados do Rio de Janeiro, S. Paulo, Santa Catharina e Rio 
Grande do Sul; Decreto n. 1.563, de 13 de outubro de 1893 - Declara em estado de sitio a Capital 
Federal e os Estados do Rio de Janeiro, S. Paulo, Paraná, Santa Catharina e Rio Grande do Sul; 
Decreto n. 1.564, de 13 de outubro de 1893 - Designa logares especiaes para a detenção por 
effeito do estado de sitio e dá outras providencias; Decreto n. 1.565, de 13 de outubro de 1893 - 
Regula a liberdade de imprensa durante o estado de sitio; Decreto n. 1.566, de 13 de outubro de 
1893 - Regula a entrada de extrangeiros no territorio nacional e sua expulsão durante o estado de 
sitio; Decreto n. 1.574, de 20 de outubro de 1893 - Adia as eleições de deputados e senadores ao 
Congresso Nacional; Decreto n. 1.577, de 28 de outubro de 1893 - Proroga até 30 de novembro 
subsequente o estado de sitio declarado pelo decreto n. 1563 de 13 do corrente mez; Decreto n. 
1.597, de 14 de novembro de 1893 - Declara em estado de sitio até 30 do mez corrente o Estado 
de Pernambuco; Decreto n. 1.617, de 25 de dezembro de 1893 - Prorroga até 31 de janeiro pró-
ximo vindouro o estado de sitio declarado pelo decreto n. 1602, de 29 de novembro último; Decre-
to n. 1.679, de 25 de fevereiro de 1894 - Prorroga até ao dia 28 do corrente mez o estado de sitio 
estabelecido pelo decreto n. 1663 de 31 de janeiro próximo findo; Decreto n. 1.683, de 2 de mar-
ço de 1894 - Declara novamente com estado de sitio, com suspensão das garantias constitucionaes, 
alguns pontos do território nacional. BRASIL. Coleção de Leis do Brasil - 1892. V. 1, Parte II, p. 
173 (Publicação Original); Coleção de Leis do Brasil – 1893. Partes I e II, p. 651, 715-716, 718, 
730, 733, 786 e 800 (Publicações originais); e Coleção de Leis do Brasil – 1894. Vol. 1, p. 262 e 
267 (Publicações originais). 
10 BRASIL. STF. Coordenadoria de Análise de Jurisprudência Revista O Direito, v. 20, t. 58, p. 
302, 1892. Obras Completas de Rui Barbosa (1892), v. 19, t. 3, p. 355, 1956. Os Grandes Jul-
gamentos do STF, v. 1, p. 26, 1964. COLAC nº 980-1. 



mentares, militares e cidadãos comuns (paisanos), muitos que integravam o go-

verno provisório de Deodoro da Fonseca, inclusive ele próprio, como Ministro da 

Fazenda, e que foram julgados pelo STF em 27.04.1892 e 02.09.1893, respecti-

vamente (Bueno, 2010, p. 252 e Nogueira, 1980, p. 140). 

O resultado final do HC n. 300, julgado em 30.04.1892 foi que o STF co-

nheceu da ação, mas denegou a ordem, por entender estar na atribuição do Presi-

dente da República decretar o Estado de Sítio, não configurando eventuais prisões 

um caráter de pena, e o mérito do Decreto devesse ser antes analisado por um juí-

zo político do Congresso Nacional, e não pelo Poder Judiciário. Já o HC 415, jul-

gado em 02.09.1893, o STF, citando o art. 47 do Decreto n. 848, de 11.10.1890, 

negou a concessão em favor dos militares, por se entender incompetente. 

No entanto, nos HCs 406 e 410 haviam duas questões de interesse à muta-

ção constitucional judicial: a primeira, se poderia o STF conhecer originalmente 

dessas ações, sem ser pela via recursal, pela falta de previsão na Constituição de 

1891; e a segunda, sendo possível conhecer, poderia estender sua concessão em 

favor não só da liberdade de locomoção, mas também de todas as liberdades indi-

viduais suspensas pelo Decreto do Estado de Sítio do Marechal Floriano Peixoto. 

Assim, a partir dos julgamentos de 1893, os Habeas Corpus 406 e 41012, o 

STF já promoveu uma mutação constitucional na interpretação da primeira Cons-

tituição de 1891, para não só se afirmar competente, mesmo sem previsão consti-

tucional, como também analisar o mérito e até mesmo conceder ordens de soltura.  

Para os HCs 406 e 410, julgados em 09 e 16 de agosto de 1893, o Tribunal, 

por maioria, se entendeu competente para conhecê-los, e no mérito, concedeu as 

ordens, por entender ser ilegal as prisões de paisanos capturados a bordo do “Va-

por Júpiter” e indiciados por crimes que não estariam mais sujeitos ao fôro militar. 

Tornou-se evidente que Ruy Barbosa não buscava apenas a libertação dos 

detidos através de uma ação comum de Habeas Corpus, mas também uma decisão 

                                                                                                                                                                       
11 BRASIL. STF. Coordenadoria de Análise de Jurisprudência. Obras Completas de Rui Barbo-
sa (1893), v. 20, t. 5, p. 353, 1958. Jurisprudência: accórdãos annexos ao Relatório, STF, 1895, 
p. 46. COLAC nº 980-1. 
12 É possível acessar os conteúdos digitalizados desses Habeas Corpus na página do STF, disponí-
vel em: 
https://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfJulgamentoHistorico&pag
ina=STFlista1, acesso em 05 out. 2022. 

https://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfJulgamentoHistorico&pag


sobre a constitucionalidade dos decretos de Estado de Sítio do Governo Floriano 

Peixoto. Acreditava ele que tais decretos não se justificavam, pois não havia 

"commoção intestina", "perigo iminente" ou "ameaça à segurança da república" 

(Barbosa, 1892a, p. 32). 

E embora tenha escrito em 31.03.1893 uma obra especifica sobre os atos in-

constitucionais praticados pelo Congresso e Executivo à época (Barbosa, 1893b, 

p. 249), as proposituras dos HCs 406 e 410 em 02 e 16 de agosto de 1893, foram 

posteriores àquela sua publicação, o que explica a ausência em sua obra. 

Com a primeira Constituição republicana do Brasil em 1891, Ruy Barbosa 

já percebia, em 1893, com uma clareza incomum, o papel do STF (Nogueira, 

1980, p. 135). Almejava que o Tribunal exercesse sua jurisdição de maneira seme-

lhante à Suprema Corte dos Estados Unidos, como o intérprete final da Constitui-

ção, com a obrigação de elevá-la à categoria de lei fundamental, uma busca da 

intenção de seu povo à de seus agentes, e que essa interpretação adquirisse força 

de lei (Barbosa, 1893b, p. 65, 71, 89). 

A decisão do STF já caminhava na mesma linha do que viria a ser proposto, 

teoricamente, na Alemanha em 1895 por Paul Laband, quando entendeu ser pos-

sível adaptar o então Tribunal Federal, que tratava exclusivamente de assuntos de 

comércio, e criado em 1869, antes mesmo da Constituição Imperial de 1871, para 

ser a mais alta Corte de justiça da Alemanha, ante a omissão do texto constitucio-

nal, como já registrado no início deste Capítulo. 

Ao concluir este tópico, registro que, após a promulgação da atual constitui-

ão, a primeira expressa menção à 'mutação constitucional' em uma decisão profe-

rida pelo STF ocorreu no voto do  Ministro Celso de Mello, ao julgar a ADI 

334513, quando se referiu a um artigo científico publicado pelo Ministro Gilmar 

Mendes (Mendes, 2004c, p. 165), a respeito do papel do Senado Federal no con-

trole de constitucionalidade, ocorrência esta que será ainda analisada nesta tese. 

                                                             
13 BRASIL. STF. ADI 3345, Relator(a): Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em 25/08/2005, 
DJe-154 DIVULG 19-08-2010 PUBLIC 20-08-2010 EMENT VOL-02411-01 PP-00110 RTJ 
VOL-00217-01 PP-00162, p. 30. 



1.2 
Pioneirismo de Paul Laband para a teoria da mutação constitucional 
geral em 1895 

O tratamento teórico da mutação constitucional geral só se inicia em 1895, 

com Paul Laband quando publica Die Wandlungen der deutschen Reichsverfas-

sung (As mudanças na constituição imperial alemã) decorrente de uma palestra 

que proferiu na Fundação Gehe em Dresden após ter publicado entre os anos de 

1876 e 1882, em quatro volumes, sua obra intitulada Das Staatsrecht des Deuts-

chen Reiches (A lei constitucional do Reich Alemão)14. 

Foi nesta palestra que registrou sua preocupação em manter o texto consti-

tucional de 1871, sem mudá-lo formalmente, pois significava manter a reunifica-

ção do povo alemão conseguida pelo chanceler prussiano Otto von Bismarck15. 

Para o autor, seria uma conquista tão relevante quanto vencer batalhas, e qualquer 

tentativa de alterar o texto escrito importava em fragilizar essa união nacional, e 

despertava uma ira santa em seu povo pela instabilidade (Laband, 1895b, p. 150).  

Essa reunificação alemã comportava estados muito distintos, desde os 

Grandes Ducados, como Mecklemburgo-Schwerin, ainda sob regime absolutista, 

passando por cidades livres como Hamburgo, e até mesmo a monarquia como 

prussiana (Sánchez Urrutia, 2000, p. 106). O texto constitucional alemão de 1871 

portanto não comportava adaptações suficientes para solucionar tão diversas ques-

tões de Estado que surgiriam. 

Laband observou ainda que haveria no texto constitucional numerosas dis-

posições de menor importância para o povo, as quais poderiam sofrer mudanças, 

alterações informais, sem riscos à estabilidade do Império, semelhante a uma re-

forma interna de um prédio, mas sem mexer na fachada. Listou algumas delas, 

dentre as quais: não tratar a respeito das atribuições do Chanceler do Império; as 

relações entre o Império e o Estado da Prússia; a regulamentação da lei financeira 

do Império; e sobre o Tribunal de Contas (Laband, 1895b, p. 152).  

                                                             
14 Relevante registrar que sua principal atividade acadêmica tenha se centrado no direito mercantil 
e na história do direito alemão (Velasco Caballero, 2004, p. 283). 
15 A Constituição Imperial Alemã de 1871 é uma revisão da anterior Constituição Imperial de 
1867, conhecida como Constituição da Confederação da Alemanha do Norte, disponível em: 
http://www.documentarchiv.de/nzjh/ndbd/verfndbd.html, acesso em 21 jun. 2022. 

http://www.documentarchiv.de/nzjh/ndbd/verfndbd.html,


Também constatou que o texto constitucional foi omisso quanto à existência 

de um Tribunal Federal que tratasse das relações de comércio, mas sem impedir 

que se utilizasse de uma lei federal criada em 1869 para estabelecer o Tribunal 

Superior do Comércio em Leipzig, que não representava os interesses dos estados 

alemães, mas sim do próprio Império (Laband, 1895b, p. 180). 

E mesmo após o surgimento do texto constitucional de 1871, esse Tribunal 

continuou sua jurisdição, ampliando-a para assuntos civis e penais (Laband, 

1876a, p. 364 e Thoma, 1929, p. 200), também sem previsão constitucional. 

Foram tais dificuldades de adaptações constitucionais como as citadas, que 

fez Laband sugerir a leitura do mesmo texto constitucional escrito, sem alterá-lo 

pelo parlamento, novas soluções para os problemas na gestão do Império, influen-

ciando outros autores, como Jellinek. 

1.3 
Contribuição de Georg Jellinek para a teoria da mutação constitucio-
nal geral a partir de 1906 

Georg Jellinek é comumente associado à origem alemã da Teoria Geral do 

Estado, pela obra publicada em 1900, Allgemeine Staatslehre (Teoria Geral do 

Estado) (Velasco Caballero, 2004. v. 3, p. 375; Bonavides, 2011a, p. 157; Cunha 

Júnior, 2015, p. 20), na qual apresenta o Estado como uma construção social e 

jurídica, e há um capítulo sobre o conceito de constituição e suas origens. 

Jellinek mostrou que antes da modernidade, o termo constituição se apresen-

tava sob duas perspectivas: uma, material; e outra, formal (Jellinek, 2000c, p. 

457). Pela perspectiva material, a constituição expressaria o poder supremo e ili-

mitado do povo, a ser exercido livremente, vontade esta que fez originar o próprio 

Estado, e de onde partiriam as leis para organização social numa perspectiva jus-

naturalista (Constituição dos Estados Unidos de 1787 e Declaração dos Direitos 

do Homem e do Cidadão de 1789), citando como expoente John Locke. 

E pela perspectiva formal, a constituição, como texto escrito, seria a lei fun-

damental, que não só obrigaria os súditos, mas também os reis, todas advindas da 

soberania popular (Jellinek, 2000c, p. 473).  

Para as constituições no sentido formal haveria uma sub classificação, quan-

to ao modo de sua alteração, utilizando-se da distinção já proposta por James Bry-



ce de 1901, entre a constituição rígida e a flexível, sendo considerada aquela 

quanto mais dificultoso fosse o processo legislativo para sua alteração formal (Jel-

linek, 2000c, p. 481; Bryce, 2015, p. 59). 

Neste ponto, citou o direito constitucional inglês, no qual embora não hou-

vesse uma constituição formal escrita, desde 1688 a constituição material do povo 

inglês tem se modificado sem que qualquer lei assim disponha, indicando ser uma 

constituição vívida, que se adapta às realidades sociais16. 

No entanto, foi em 1906 que Jellinek publicou a obra Reforma y mutación 

de la Constitución, decorrente de também uma palestra que proferiu na Academia 

Jurídica de Viena, apresentando sua visão a respeito da distinção entre reformar o 

texto constitucional e apenas interpretá-lo (Jellinek, 2018b, p. 5). 

Advertiu que o tema aproxima o direito constitucional público da política, 

pelas múltiplas perspectivas das causas históricas das normas da constituição. 

Desconfiava ele da fé exacerbada na capacidade racional de o legislador constitu-

cional ser a fonte para curar todos os males sociais futuros, sobretudo quando pre-

sente o meio mais dificultoso para a reforma do texto (Jellinek, 2018b, p. 7). 

Por reforma, entendia a modificação dos textos constitucionais produzidos 

de forma intencional pelo legislador. E por mutação, a modificação que mantém o 

texto, sem alterá-lo formalmente, produzida por fatos sem intenção de alterá-lo 

(Jellinek, 2018b, p. 9). 

Aduzia que os preceitos normativos constitucionais, muitas vezes obscuros 

ou extensos, precisavam ser aplicados pelo legislador infraconstitucional, por 

meio de regulamentos parlamentários ou ainda interpretados pelos demais agentes 

do Estado para adquirirem força de influenciar as relações sociais (Jellinek, 

2018b, p. 20). 

Na mesma perspectiva, a aplicação da jurisprudência pelos juízes também 

criaria direitos e obrigações por meio da mutação constitucional quando, pouco a 

                                                             
16 Anos antes, em 1885 publicava Albert Venn Dicey a primeira edição de Introduction to the 
study of the law of the constitution, tratando da distinção entre leis da constituição, assim entendi-
das como as regras reconhecidas e executadas pelos tribunais, e as convenções da constituição, 
decorrentes do costume, da prática, das máximas e dos preceitos, integrando a ética constitucional 
(Dicey, 1915, p. 413). O objetivo de Dicey era aproximar os elementos jurídicos da lei constitu-
cional com as das convenções da constituição, e estabelecer a força da jurisprudência. 



pouco, o significado de um preceito sofresse alterações, seja de modo progressista 

ou retrógrado (Jellinek, 2018b, p. 27). Citou ainda o controle de constitucionali-

dade instaurado pelos juízes e tribunais americanos contra possíveis abusos legis-

lativos (Jellinek, 2018b, p. 28). Rechaçou o efeito obrigatório decorrente do con-

trole de constitucionalidade aos demais poderes do Estado, por quebra da segu-

rança jurídica. Citou como exemplo, a extensão em favor da União do poder de 

emitir títulos públicos para financiar a Guerra Civil, como o poder implícito de-

corrente do de declarar a guerra, prerrogativa esta que continuou mesmo em tem-

pos de paz. A declaração de inconstitucionalidade de qualquer lei das federações 

que permitissem a limitação dos contratos de trabalho. 

E sintetizou afirmando que o contínuo exercício desses poderes implícitos 

fazia com que o juiz americano atuasse como legislador constitucional, ante a in-

determinação dos preceitos constitucionais a serem interpretados, fato acrescido 

pelas pressões populares visando algum sentido do resultado dessas interpretações 

(Jellinek, 2018b, p. 32-33).  

Apesar de rechaçar o efeito obrigatório para o controle de constitucionalida-

de, anos antes, em 1885, Jellinek publicava Ein Verfassungsgerichtshof für 

Österreich (Um tribunal constitucional para a Áustria), no qual apresentava como 

problema a solucionar, a possível produção inconstitucional de leis pelo parla-

mento austríaco, e com isso a necessidade de um outro órgão capaz de assim des-

fazer, e zelar pela autoridade da Constituição (Jellinek, 1885a, p. 3). 

Propôs transformar o Tribunal de Justiça do Império em Corte Constitucio-

nal, à semelhança da Suprema Corte dos Estados Unidos e também do Tribunal 

Federal da Suíça e do Tribunal Imperial do antigo Império Alemão (Jellinek, 

1885a, p. 54), passando a ser um órgão dotado de maior independência para con-

trolar a possível produção inconstitucional do parlamento. Seria um intérprete 

supremo das leis em matéria constitucional. 

Sua proposta só veio a se concretizar em 1920, não na Alemanha, mas sim 

na Áustria, com a criação da Corte Constitucional da Áustria, na qual Hans Kel-



sen viria a ser um dos juízes constitucionais entre os anos de 1921 a 1929 (Rêgo, 

2018. p. 92)17.  

O Estado seria então um fenômeno social e histórico capaz de ordenar o Di-

reito, e estaria intimamente ligado às lacunas do texto constitucional pela impos-

sibilidade de resolver continuamente os novos problemas surgidos (Jellinek, 

2018b, p. 63). 

Daí surgiu a necessidade de, por mutação constitucional, haver certas adap-

tações utilizando-se do direito consuetudinário. No entanto, advertiu que a melhor 

solução para tais lacunas seria a reforma formal do texto, por ser o meio mais se-

guro (Jellinek, 2018b, p. 65). 

Por fim, das teorias de Laband e Jellinek, e com foco na Constituição alemã 

de Weimar de 1919, Hsü Dau-Lin apresentou sua classificação sobre as mutações 

constitucionais (Dau-Lin, 1998, p. 31), identificando incongruências entre a nor-

matividade posta e a realidade social dinâmica, e, com isso, a necessidade de uma 

classificação pela qual fosse possível uma leitura diferente do mesmo texto consti-

tucional, seja porque se percebia uma realidade sem norma, ou uma norma sem 

efetividade, ou ainda uma incoerência lógica entre a realidade e a norma.  

No entanto, mesmo na obra de Hsü Dau-Lin não há qualquer tratamento teó-

rico sobre a mutação constitucional por via interpretativa judicial, como se verá. 

1.4 
Inexistência de tratamento teórico para a mutação constitucional ju-
dicial na classificação proposta por Hsü Dau-Lin em 1931 

Hsü Dau-Lin, discípulo de Rudolf Smend, como ele mesmo assim se apre-

sentou (Dau-Lin, 1998, p. 8), adotou sua perspectiva teórica de norma constitu-

cional, pela qual deveria ser o produto da integração das expressões culturais e 

valores em contínua mutação no tempo e percebida pelo intérprete (Smend, 1985, 

p. 62; María Beneyto, García Amado e Robles Morchón, 2019, p. XV). 

Afirmou que Laband, na obra Wandlungen der Reichsverfassung, apresen-

tou uma sistematização para as mutações constitucionais baseadas na prática cons-

                                                             
17 É por essa constatação inclusive que Virgílio Afonso da Silva aponta não para Kelsen a ideia 
original de um tribunal judicial voltado ao controle de constitucionalidade, mas sim à Georg Jelli-
nek (Silva, 2009c, p. 200). 



titucional pelo desuso das faculdades estatais e pela solução das lacunas deixadas 

pelo direito constitucional, mas com poucos casos citados (Dau-Lin, 1998, p. 32). 

Já da obra de Hildesheimer, Über die Revision moderner Staatsverfassun-

gen, percebeu que a mutação aconteceria em duas perspectivas: pelo direito con-

suetudinário e por sua interpretação, baseando-se no direito americano que a com-

preenderia pelas técnicas da alteração, do uso e da interpretação. E da obra de 

Jellinek, afirma que se limitou a apresentar uma rígida classificação para as muta-

ções constitucionais. 

Já dos escritos de Rudolf Smend, a mutação aconteceria pela possibilidade 

de o direito constitucional ser alterado ante os atos sociais espontâneos, que seri-

am forças extraconstitucionais condicionadas pela possibilidade de alterar a cons-

tituição pelo alcance e peso dos fatos constitucionais.  

Dessas contribuições teóricas, propôs sua classificação da mutação constitu-

cional geral em quatro aspectos (Dau-Lin, 1998, p. 31): 

1) Mutação constitucional mediante uma prática estatal que não viola for-

malmente a Constituição; 

2) Mutação constitucional pela impossibilidade do exercício de certos direi-

tos instituídos constitucionalmente; 

3) Mutação constitucional por uma prática estatal contraditória com a consti-

tuição; e 

4) Mutação constitucional mediante sua interpretação. 

Pela primeira proposta, a mutação constitucional poderia se dar pela prática 

na gestão do Estado pelo Poder Executivo, que não contradiz formalmente o texto, 

uma tensão entre a situação real e a legal, o “dever ser” contradizendo o “ser”. 

Reconhecia, porém, haver dificuldade em delimitar não só as hipóteses de muta-

ções que não tocassem no conteúdo da constituição, mas também aquelas que 

contrariassem seus preceitos. 

Como exemplo dessa primeira constatação, citou a Constituição do Império 

Alemão de 1818, na qual a ausência de previsão em favor do Imperador em apre-

sentar diretamente ao Parlamento suas propostas, tendo que se utilizar do Chance-

lar para assim o fazer, como também a ausência de previsão da suplência dos par-



lamentares e a figura dos substitutos do Chanceler do Reich. Outro exemplo seria 

a instituição de comissões permanentes e temáticas no Congresso dos Estados 

Unidos, como forma de os Secretários de Estado se relacionarem diretamente com 

o parlamento, por haver expressa vedação na Constituição de que só parlamenta-

res deveriam ter assento no Congresso (Dau-Lin, 1998, p. 32-35). 

Já pela segunda classificação, impossibilidade do exercício de certos direitos 

instituídos constitucionalmente, citou a falta de uso da disposição da constituição 

francesa, que atribuia ao Presidente da República o poder de destituir o Congres-

so, afirmando só ter sido utilizado uma única vez, em 1887, assim como o direito 

à reeleição presidencial francês, que não acontecia na prática desde 1885 (Dau-

Lin, 1998, p. 39). 

A terceira classificação proposta por Hsü Dau-Lin, se atém à mutação cons-

titucional por uma prática estatal que contrarie frontalmente a constituição, seja 

por uma reforma constitucional, lei infraconstitucional ou regulamentação. Have-

ria um texto constitucional não alterado, e o surgimento de uma outra norma, que 

sem alterá-lo, o contradiz, deixando de ser aplicado. Citou como exemplos: uma 

lei infraconstitucional aprovada após a Constituição de Weimar criando uma em-

presa pública que administrava as ferrovias no país, quando nela ainda se previa a 

administração direta dessa atividade pelo próprio Estado, e não pela iniciativa 

privada; a contradição entre a ampla liberdade de reunião assegurada e seu impe-

dimento nos prédios dos parlamentos nacional e estadual; a previsão do poder de 

indultar do Presidente da República, e sua posterior limitação por lei infraconsti-

tucional quanto aos condenados pelo Tribunal Supremo do país; e a inatividade do 

Conselho Federal (Bundesrat) no período imperial alemão, pois embora previsto 

no art. 12 e seguintes da Constituição do Império, na prática esse Conselho só se 

reuniu uma vez, em 1883 (Dau-Lin, 1998, p. 39-44). 

Finalmente, pela quarta classificação de Hsü Dau-Lin, a norma constitucio-

nal permaneceria intacta, mas seu sentido seria interpretado de modo diverso do 

passado, sem que essa interpretação fosse restrita à via judicial. 

Citou como exemplos: a previsão na Constituição imperial alemã de 1818 

para o Grão Duque de Baden conceder o benefício penal da graça em tempos de 



paz, porém o Governo passou a entender que esta previsão feriria a autonomia da 

justiça penal, deixando de aplicá-la, mas sem alterar o texto constitucional. 

A garantia do trato igualitário em favor dos prussianos pela Constituição da 

Prússia de 1848, mas que sofreria limitações e restrições por leis infraconstitucio-

nais como os impedimentos matrimoniais entre nobres e camponeses ou nobres e 

cidadãos de baixo escalão; na Constituição da Áustria de 1867, quando não fazia 

distinção entre lei e decreto para o controle judicial quanto à validade, porém a 

prática mudou para que fossem excluídos os decretos imperiais da análise do judi-

ciário quanto à validade, mantendo a análise quanto aos demais decretos, e às leis, 

mas limitados ao processo legislativo formal de seu surgimento, e sem interpreta-

ção quanto a seu conteúdo; e finalmente, da Constituição dos Estados Unidos de 

1787, quando passou o Congresso a interpretar ser possível aprovar leis para e-

missão de títulos Greenbacks, visando financiar a Guerra Civil, sob o argumento 

de que embora não prevista no texto, se poderia assim chegar porque se o texto 

constitucional dava ao Parlamento a autoridade de declarar a guerra também deve-

ria conceder os meios de efetivá-la. Inclusive essa prática de emissões desses títu-

los, continuou até mesmo após o fim da Guerra (Dau-Lin, 1998, p. 45-47). 

Constatou-se, portanto, que a proposta classificatória de Hsü Dau-Lin para a 

mutação constitucional não contemplava, especificamente, uma nova interpreta-

ção judicial das normas constitucionais por um tribunal especial, mas sim, sobre 

possíveis condutas do executivo e do legislativo frente a incongruências ou omis-

sões de textos constitucionais escritos, quando diante de novas realidades sociais. 

E quando tratou da relação entre a interpretação das normas e a mutação 

constitucional, centrou-se na Constituição dos Estados Unidos, por entender haver 

uma relação mais estreita entre os juízes e a Constituição (Dau-Lin, 1998, p. 87, 

89), e maior estabilidade na vigência do texto, por ser o mesmo desde 1787.  

Apesar de Hsü Dau-Lin não contemplar em sua classificação as mudanças 

interpretativas das normas constitucionais por via judicial e por um tribunal espe-

cífico, citou contribuições de Jellinek e Dicey sobre as normas constitucionais dos 

Estados Unidos e da Inglaterra, países que adotam o common law, e que buscam 

nos precedentes a base de fundamentação para novos princípios interpretativos. 



Apontou ainda que quando da elaboração do texto constitucional americano, 

não se atribuíam aos juízes o poder de revisar toda e qualquer norma para fins de 

controle de constitucionalidade, pois assim recusado por quatro vezes durante sua 

redação, embora proposta por Madison e James Wilson (Dau-Lin, 1998, p. 90-93). 

Recordou-se ele que da atuação da Suprema Corte americana, e sob a presi-

dência do juiz J. Marshall, em 1803, o caso Marbury x Madison, sobre o controle 

difuso de constitucionalidade das leis. Porém, apesar desta constatação, foi cate-

górico ao afirmar que esse poder revisional seria apenas um meio ambicioso para 

desenvolver outros poderes implícitos (Dau-Lin, 1998, p. 94-96). 

Inclusive, afirmou que o juiz Marshall já advertia que para manter o texto e 

ainda poder regular as contínuas relações sociais, não deveria o intérprete se ater à 

intenção dos pais criadores da Constituição, mas à mudança do sentido que a 

norma poderia trazer ao presente em favor do povo, até porque não se resolveriam 

questões atuais sobre comércio ou indústria lendo livros de história (Dau-Lin, 

1998, p. 99-100). 

No Capítulo seguinte, se demonstrou como a mutação constitucional judici-

al foi entendida pelos ministros do Pleno do STF no período de 18.11.2012 a 

24.11.2022, cuja compreensão engloba problemas de hermenêutica constitucional 

associados ao fenômeno da mutação. 

  



2 Capítulo 
Mutação constitucional judicial entendida no STF 

No capítulo anterior foi observada a origem histórica da mutação constitu-

cional em geral, desde o pioneirismo de Paul Laband na Alemanha em 1895, ao 

detectar a incongruência entre a normatividade do texto e a realidade prática, mas 

com foco tão somente na gestão do Estado, passando pela contribuição de Georg 

Jellinek em 1906, que tratou do tema na perspectiva da Teoria Geral do Estado, 

apresentando balizas à edição de textos constitucionais de então. Também foi ob-

servada a classificação das mutações constitucionais proposta por Hsü Dau-Lin 

em 1931, e como se tornou um relevante marco para o tema, embora não a tivesse 

apresentado para a mutação constitucional judicial, objeto deste estudo, mas sim 

para a análise da gestão executiva do Estado. 

Ainda naquele capítulo, foram abordados casos sugestivos das primeiras 

ocorrências de mutação constitucional judicial no STF do Brasil em 1893, embora 

ainda sem essa apresentação conceitual, importantes registros históricos sobre o 

tema, a demandar um tratamento conceitual e teórico. 

Já este Capítulo 2 examinou como os ministros do STF conceituaram e a-

presentaram a mutação constitucional judicial no período de 18.11.2012 a 

24.11.2022, além da descrição dos autores e das obras por eles citados em seus 

votos no órgão plenário sobre o tema pesquisado nesta tese. 

Apresentou-se um panorama conceitual prévio de como a mutação consti-

tucional judicial foi registrada nos votos dos ministros que integraram o órgão 

plenário do STF no período citado (para efeito dessa análise, a questão da herme-

nêutica constitui-se como meta do terceiro capítulo: Problemas de hermenêutica 

da mutação constitucional). Cujas votações explicitam, sobretudo, os problemas 

de hermenêutica constitucional em decorrência do uso dessa técnica decisória, e 

que até o presente momento influencia o modo como esses magistrados interpre-

tam e exigem de todos a leitura da atual CR/88. 



É por isso, portanto, que se segue o método de escolha dos critérios dos 

julgados do Tribunal, porquanto a possibilidade de se examinar como entendem 

os ministros a respeito de mutação constitucional judicial. 

2.1 
A metodologia para a escolha de acórdãos do Pleno do STF, nos 
quais seus ministros apresentaram a mutação constitucional judicial 

2.1.1 
A base de dados 

Tomou-se como referência a própria base de dados que se constituiu de a-

córdãos publicados a partir de julgados do Pleno do STF, independentemente de 

estarem ou não transitados em julgado por ocasião da coleta, quando tão somente 

foi pesquisada a palavra "mutação", potencialmente indicadora do uso conceitual 

da expressão “mutação constitucional”, seja como argumento ou fundamento de-

cisório do julgado18. 

2.1.2 
A definição do marco temporal a partir de cinco períodos de maiores 
estabilidades na composição do STF 

Para a escolha dos julgados mais recentes do Pleno do STF, nos quais os 

ministros tenham apresentado a mutação constitucional judicial, foi adotado um 

critério que atendesse ao período de maior estabilidade na composição do Tribu-

nal desde a vigência da Constituição de 88 até o dia 24.11.2022, data da qualifica-

ção do então projeto de pesquisa desta tese de doutorado, a indicar maior atuali-

dade e esperada utilidade dos resultados obtidos. 

E a partir do marco temporal acima, detectou-se cinco períodos de maior es-

tabilidade na composição dos membros do STF19, quando estavam em contínuo 

exercício o mesmo grupo de pelo menos seis dos onze ministros aptos à formação 

                                                             
18 A coleta de dados se deu entre os dias 16 e 22 de março de 2023. 
19 A composição histórica dos ministros do STF está disponível em sua página na rede mundial de 
computadores no campo denominado “Composição Plenária Anterior”, individualizados pelo 
nome de cada Ministro que ocupou a Presidência da Corte, como também no campo “Conheça os 
ministros do STF - República” e ainda no campo “Linha Sucessória”, onde é possível encontrar 
também o nome de cada ministro em ordem decrescente do quadro de antiguidade, além de qual 
Presidente da República o indicou para o cargo, os dados do ato administrativo que o nomeou, a 
data da posse, e as indicações de quando deixou a Corte (Aposentadoria, Exoneração ou Faleci-
mento), além de quem o antecedeu e quem foi seu sucessor no cargo. 



e manutenção de maioria decisória, e com isso uma esperada maior conservação e 

manutenção da coerência e segurança dos precedentes da Corte20. 

Concernente a esta análise, é possível reunir esses cinco períodos nos quais 

estavam em contínuo exercício na jurisdição do Pleno do STF os seguintes seis 

ministros: 

2.1.2.1 
1º Período de maior estabilidade na composição do STF - de 
05.10.1988 a 22.04.1991, por 02 anos, 06 meses e 17 dias 

a) Ministro Célio de Oliveira Borja; 

b) Ministro Luiz Octavio Pires e Albuquerque Gallotti; 

c) Ministro Sydney Sanches; 

d) Ministro Aldir Guimarães Passarinho (22.04.1991); 

e) Ministro José Néri da Silveira; e 

f) Ministro José Carlos Moreira Alves. 

2.1.2.2 
2º Período de maior estabilidade na composição do STF - de 
23.04.1991 a 20.04.2003, por 11 anos, 11 meses e 28 dias 

a) Ministro Marco Aurélio Mendes de Farias Mello; 

b) Ministro Carlos Mário da Silva Velloso; 

c) Ministro José Celso de Mello Filho; 

d) Ministro José Paulo Sepúlveda Pertence; 

e) Ministro Sydney Sanches; e 

f) Ministro José Carlos Moreira Alves (20.04.2003). 

2.1.2.3 
3º Período de maior estabilidade na composição do STF - de 
21.04.2003 a 29.03.2006, por 02 anos, 11 meses e 08 dias 

a) Ministro Gilmar Ferreira Mendes; 

b) Ministra Ellen Gracie Northfleet; 

c) Ministro Nelson Azevedo Jobim (29.03.2006); 
                                                             
20 Encontrados acórdãos que aprovaram Súmulas Vinculantes, a partir do dia 20 de março de 2007, 
data da entrada em vigor da Lei Federal n. 11.417 de 2006, que regulamenta o art. 103-A da 
CR/88, incluído pela EC n. 45/2004 que instituiu a Súmula Vinculante na Constituição, será con-
siderado período de maior estabilidade quando a composição permaneceu a mesma por dois terços 
dos seus membros, ou seja, oito ministros. 



d) Ministro Marco Aurélio Mendes de Farias Mello; 

e) Ministro José Celso de Mello Filho; e 

f) Ministro José Paulo Sepúlveda Pertence. 

2.1.2.4 
4º Período de maior estabilidade na composição do STF - de 
30.03.2006 a 17.11.2012, por 06 anos, 07 meses e 18 dias 

a) Ministro Enrique Ricardo Lewandowski; 

b) Ministro Joaquim Benedito Barbosa Gomes; 

c) Ministro Carlos Augusto Ayres de Freitas Britto (17.11.2012); 

d) Ministro Gilmar Ferreira Mendes; 

e) Ministro Marco Aurélio Mendes de Farias Mello; e 

f) Ministro José Celso de Mello Filho. 

2.1.2.5 
5º Período de maior estabilidade na composição do STF - de 
18.11.2012 a 24.11.2022, por 10 anos e 06 dias 

a) Ministra Rosa Maria Pires Weber; 

b) Ministro Luiz Fux; 

c) Ministro José Antonio Dias Toffoli; 

d) Ministra Cármen Lúcia Antunes Rocha; 

e) Ministro Enrique Ricardo Lewandowski; e 

f) Ministro Gilmar Ferreira Mendes. 

Assim, e considerando os cinco períodos acima, e observando ser o mais re-

cente, o havido entre os dias 18.11.2012 a 24.11.2022, foi este o adotado para a 

busca de acórdãos já publicados, com vistas a apresentar o entendimento mais 

recente a respeito de mutação constitucional judicial pelos ministros do STF. 

2.1.3 
Os critérios de inclusão e de exclusão para a coleta 

Como único critério de inclusão para a escolha dos julgados, foi pesquisado 

o termo "mutação", potencialmente indicativo do uso conceitual da expressão 

“mutação constitucional” como argumento ou fundamento decisório na interpreta-

ção constitucional pelos ministros do STF. 



Não foram consultados outros termos ou expressões similares, e potencial-

mente sugestivas do mesmo fenômeno como “alterações fáticas”; “alterações jurí-

dicas”; “evolução da jurisprudência”; “evolução jurisprudencial”; “mudança de 

entendimento”; “mudança jurisprudencial”; “notórias mudanças”; “nova interpre-

tação”; “nova jurisprudência”; “nova leitura”; “novo entendimento”; “novo senti-

do interpretativo”; “passou-se a adotar”; “alteração de precedente”; “superação de 

precedente”; “mudança de precedente” e overruling, visando excluir qualquer 

possibilidade de haver confusão com uma simples mudança de interpretação da 

Constituição pelo Tribunal. 

Já como critérios de exclusão, não foram objetos de coleta os fundamentos 

ou os argumentos jurídicos apresentados pelos peticionantes, pela advocacia pú-

blica, pelo Ministério Público ou por eventuais amicus curiae, embora eventual-

mente considerados como contrapontos argumentativos. 

2.1.4 
A coleta de dados 

Estabelecida a base de pesquisa, o marco temporal e os critérios de inclusão 

e de exclusão, a coleta se deu pela busca tão somente do termo "mutação", e ape-

nas no último e mais recente período de maior estabilidade na composição do Tri-

bunal, com o auxílio da página de pesquisa do STF na rede mundial de computa-

dores21, e não só no “espelho dos acórdãos”22, mas também no conteúdo interno 

do “inteiro teor dos acórdãos”23. 

Abaixo, como se deu a coleta dos acórdãos, quando foram encontradas 206 

ocorrências: 

                                                             
21 BRASIL. STF. Disponível em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search, acesso 14 mar. 
2023. 
22 O espelho do acórdão é composto pelos seguintes elementos: a) número, classe e incidente pro-
cessual; b) origem geográfica; c) Dicas de pesquisa; d) nomes dos Ministros Relator, Revisor e 
Redator do acórdão; e) datas de julgamento e de publicação; f) órgão julgador; g) ementa; h) deci-
são; i) indexação do assunto do acórdão; j) legislação citada; k) doutrina citada; l) jurisprudência 
citada (observação); m) tema e tese de repercussão geral. 
23 O inteiro teor do acórdão inclui os textos do relatório, dos votos e dos debates, porém apenas 
para acórdãos publicados a partir do ano de 2012. Os acórdãos anteriores podem ser acessados na 
página de acompanhamento processual, no item “inteiro teor do acórdão”, em formato .pdf. Dis-
ponível: 
https://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaPesquisaGeralNovoPortal&pagi
na=Dicas_de_pesquisa, acesso em 14 mar. 2023. 

https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search,
https://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaPesquisaGeralNovoPortal&pagi


1º Passo - acessada a página de pesquisa de jurisprudência do STF, disponí-

vel em https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search; 

2º Passo - informada a palavra “mutação” no campo central ‘Pesquisar pala-

vras-chave’, e clicado apenas no botão com o símbolo de ‘+’ em sua lateral direi-

ta, abriu-se um novo menu; 

3º Passo - no novo menu aberto, em sua parte final, há o campo ‘Opções de 

pesquisa’24, onde foi marcada a opção ‘Inteiro teor’25, e em seguida clicando em 

‘Pesquisar’, surgiram 382 ocorrências; 

4º Passo - após, e agora no menu lateral esquerdo surgido, no campo deno-

minado ‘Base’26, foi observado estar selecionada a opção apenas os ‘Acórdãos’, e 

no campo denominado ‘Órgão Julgador’27 foi marcada a opção ‘Tribunal Pleno’, 

quando surgiram 270 ocorrências28;  

5º Passo - e por fim, e ainda no menu lateral esquerdo, mas agora no campo 

denominado ‘Data da publicação’, foram informados os termos inicial e final des-

ta coleta, os dias ‘18.11.2012’ e ‘24.11.2022’, surgindo assim remanesceram 206 

ocorrências pesquisáveis29. 

                                                             
24 No campo ‘Opções de pesquisa’ há as seguintes opções: Inteiro teor, Sinônimos, Plural, Radi-
cais e Busca exata entre aspas. 
25 Nesta fase, apenas a opção ‘Radicais’ deve ficar sem marcar, senão poderão surgir ocorrências 
similares ao termo “mutação” que não devem estar contidas na base de dados, como acima justifi-
cado. 
26 No campo ‘Base’, do menu lateral esquerdo, há as seguintes opções: Acórdãos, Repercussão 
geral, Questões de ordem, Coletânea de acórdão, Decisões monocráticas, Informativos e Súmulas. 
27 No campo ‘Órgão Julgador’, do menu lateral esquerdo, há as seguintes opções: Tribunal Pleno, 
Primeira Turma e Segunda Turma. 
28 Durante a coleta, e embora disponíveis no menu lateral esquerdo, não foram consideradas rele-
vantes as seguintes opções de campos lá disponíveis: ‘Ministro’ - que identifica apenas o nome do 
ministro relator para o acórdão; ‘Data do julgamento’ - uma vez que os dados a respeito das possí-
veis mutações constitucionais só estariam disponíveis quando foram publicados os respectivos 
acórdãos; ‘Classe’ - por ser apenas o modo como a demanda foi processualmente cadastrada na 
Corte, seja como ação originária ou em forma de recurso, embora possa haver relevância quando 
da análise dos conteúdos dos casos pesquisados; e ‘Unidade da Federação’ - que identifica a ori-
gem geográfica da ‘Classe’ do feito cadastrada no STF, podendo ser um dos 26 Estados Federados 
ou o Distrito Federal. 
29 O resultado final desta coleta encontra-se disponível acessando a página 
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=true&sinonim
o=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&orgao_julgador=Tribunal%20Pleno&publi
cacao_data=18112012-

https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search;
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=true&sinonim


2.2 
Os resultados encontrados 

Antes da apresentação dos resultados, alguns esclarecimentos se fazem ne-

cessários para sua melhor compreensão. 

Não se está afirmando que as 206 ocorrências sejam todos casos de mutação 

da Constituição de 88, pois demandaria análise individualizada de cada julgado, e 

do resultado final, o que exigiria longo tempo de análise para esta pesquisa. 

Também não se afirma serem as únicas ocorrências do fenômeno do Pleno 

do STF no período de 18.11.2012 a 24.11.2022, apenas que com a adoção dos 

critérios e métodos acima os resultados foram os abaixo apresentados. 

Porém, todas as 206 ocorrências foram individualmente analisadas para fins 

de busca do entendimento dos ministros a respeito da mutação constitucional ju-

dicial, independentemente de o ministro integrar ou não o grupo que se formou. 

Já com relação às obras doutrinárias eventualmente citadas pelos ministros, 

foram consideradas apenas as mencionadas diretamente no voto de cada ministro  

em sua fundamentação, descartando-se outras sem essa indicação. 

Os resultados encontram-se agrupados por cada ministro individualmente, 

em ordem alfabética de seus nomes duplos, como costumam registrar nos acór-

dãos, com expressa menção ao julgado ao qual se referem, descartando-se os de-

mais que não tem relação com a expressão ‘mutação constitucional’. Também 

foram descartados os julgados nos quais constam as mesmas citações conceituais 

e obras já contempladas em anterior voto do mesmo ministro. 

Não foram objeto de análises, ou de desenvolvimento neste Capítulo, os 

conceitos apresentados nas obras citadas pelos ministros, apenas o que eles afir-

mam ser uma mutação constitucional, e seus elementos, a partir da doutrina refe-

rida. Tais análises se deram em capítulos próprios desta tese. 

O padrão de citação de cada ocorrência seguiu a indicação do nome do mi-

nistro, número do julgado, com o respectivo link para consulta direta ao respectivo 

                                                                                                                                                                       
24112022&page=1&pageSize=250&queryString=muta%C3%A7%C3%A3o&sort=date&sortBy=
desc&isAdvanced=true, acesso em 01 set. 2023. A leitura dos julgados se deu partindo dos mais 
antigos publicados, para os mais novos publicados. 



acórdão, data do julgamento, além da referência ao número da página do inteiro 

teor do acórdão onde foi encontrada a menção ao termo, seguido do número total 

de páginas mencionada no arquivo digital. 

A seguir, como a mutação constitucional judicial foi apresentada por cada 

um dos dezoito ministros que integraram o Pleno do STF no período de 

18.11.2012 a 24.11.2022, em quarenta e três diferentes acórdãos publicados, or-

ganizados em ordem alfabética pelo nome composto de cada ministro do Tribunal, 

dispostos em ordem crescente a partir da publicação de cada acórdão. 

2.3 
A mutação constitucional judicial segundo cada um dos 18 (dezoito) 
ministros que compôs o Pleno do STF no período de 18.11.2012 a 
24.11.2022, e registrados em 43 (quarenta e três) diferentes acórdãos 
publicados 

Após análise das 206 (duzentas e seis) ocorrências do termo “mutação” con-

tidos em acórdãos publicados pelo Pleno do STF no período de 18.11.2012 a 

24.11.2022, foram utilizadas as menções registradas por 18 (dezoito) ministros do 

Tribunal, a partir de 43 (quarenta e três) diferentes acórdãos no período, e assim já 

descartadas as ocorrências que não se referem a mutação constitucional judicial e 

as anteriormente já contempladas. Foram esses os acórdãos analisados e suas res-

pectivas publicações: ADPF 54, em 30.04.2013; MS 31.816 MC-AgR, em 

13.05.2013; RE 637.485, em 21.05.2013; Rcl 4.374, em 04.09.2013; ADI 4.430, 

em 19.09.2013; ADI 4.400 em 03.10.2013; RE 630.733, em 20.11.2013; ADI 

4.425, em 19.12.2013; AP 470 AgR-vigésimo sexto, em 17.02.2014; Rcl 4.335, 

em 22.10.2014; RE 590.809, em 24.11.2014; ADI 5.081, em 19.08.2015; RE 

592.581, em 01.02.2016; ADI 5.127, em 11.05.2016; HC 126.292, em 

17.05.2016; RE 778.889, em 01.08.2016; HC 127.900, em 03.08.2016; RE 

723.651, em 05.08.2016; ARE 964.246 RG, em 25.11.2016; ADI 4.764, em 

15.08.2017; ADO 25, em 18.08.2017; RE 602.043, em 08.09.2017; RE 574.706, 

em 02.10.2017; ADI 4.362, em 06.02.2018; ADI 4.439, em 21.06.2018; HC 

152.752, em 27.06.2018; ADI 5.526, em 07.08.2018; AP 937 QO, em 

11.12.2018; ADI 3.937, em 01.02.2019; ADI 5.540, em 28.03.2019; ADI 2.332, 

em 16.04.2019; RE 560.900, em 17.08.2020; MI 4.733, em 29.09.2020; MS 

27.931,  em 28.10.2020; ADI 3.559,  em 05.11.2020; ADC 43, em 12.11.2020; 

ADPF 759 MC-Ref, em 15.04.2021; ADI 6.524, em 06.04.2021; MS 35.812, em 



10.05.2021; ADI 6.775, em 17.11.2021; ADI 5.383,  em 22.11.2021; ADI 6.630, 

em 24.06.2022 e RE 1.348.854,  em 24.10.2022. 

2.3.1 
A mutação constitucional judicial pelo Ministro Alexandre de Moraes 

O Ministro Alexandre de Moraes conceituou a mutação constitucional como 

uma informal alteração do texto da constituição, por entender ser o STF seu guar-

dião, e nesta condição se utilizar amplamente “das técnicas de interpretação cons-

titucional”, visando compatibilizar seus princípios com as “exigências e transfor-

mações históricas, sociais e culturais da sociedade”, e ainda visando a “concreti-

zação e defesa integral e efetividade máxima dos direitos fundamentais e dos 

princípios da administração pública”30. 

E citando Hans Kelsen em artigo publicado no ano de 1930, sobre “Quem 

deve ser o guardião da Constituição?”, justificou ser do STF a competência contra 

majoritária de garantir a “essência da democracia”, pois sendo seu “maior intér-

prete”, teria como missão proteger “todos os grupos sociais”31. 

E por fim, condicionou a existência de mutação constitucional a demonstra-

ção de alteração da lei, de paradigmas constitucionais, ou alteração fática, e que 

sem tais pressupostos se admitiria uma rediscussão de matérias já julgadas até 

mesmo por ação rescisória32. 

2.3.2 
A mutação constitucional judicial pelo Ministro André Mendonça 

Entendeu como “alterações ocorridas na realidade social” devido ao alcance 

de direitos33. 

                                                             
30 MS 35.812, acórdão publicado em 10.05.2021 (p. 22 de 79). 
31 MS 35.812, acórdão publicado em 10.05.2021 (p. 22 de 79). 
32 ADI 6.630, acórdão publicado em 24.06.2022 (p. 69 de 243). 
33 RE 1.348.854, acórdão publicado em 24.10.2022 (p. 40 de 168). 



2.3.3 
A mutação constitucional judicial pelo Ministro Ayres Britto 

Por ser a constituição a vontade normativa permanente, o tempo traria muta-

ções, ora formais, ora informais, sem, porém, modificar o núcleo duro do texto 

constitucional34. 

2.3.4 
A mutação constitucional judicial pela Ministra Cármen Lúcia 

A Ministra Cármen Lúcia citou a obra de Loewenstein, Karl. Teoría de la 

constituición. Barcelona: Ariel, 1986, p. 218, pelo qual são inevitáveis as acomo-

dações do direito constitucional, sejam por emendas formais ou por mutações35. 

E também citou a obra Häberle, Peter. Hermenêutica constitucional. A soci-

edade aberta dos intérpretes da constituição: contribuição para a interpretação 

pluralista e “procedimental” da constituição. Tradução de Gilmar Ferreira Men-

des. Porto Alegre, 2002. p. 13-15, para justificar não só serem legitimados a inter-

pretar a constituição os intérpretes estatais, ou jurídicos, mas também “Todo aque-

le que vive no contexto regulado por uma norma e que vive com este contexto”36. 

2.3.5 
A mutação constitucional judicial pelo Ministro Celso de Mello 

O Ministro Celso de Mello a entendeu como um processo informal de alte-

ração da constituição por via interpretativa judicial, e em especial, a cargo do 

STF, por deter a prerrogativa exclusiva de dar a última palavra no controle de 

constitucionalidade, visando atender a “força normativa” dela esperada37. 

E citando a obra de Anna Cândida da Cunha Ferraz (“Processos Informais 

de Mudança da Constituição”, p. 230/232, item n. 5, 1986, Max Limonad), enten-

                                                             
34 ADI 4.430, acórdão publicado em 19.09.2013, (p. 184 de 221). 
35 MS 27.931, acórdão publicado em 28.10.2020 (p. 82 de 189). 
36 MS 27.931, acórdão publicado em 28.10.2020 (p. 88 de 189). 
37 ADI 5.526, acórdão publicado em 07.08.2018 (p. 224 de 319). 



deu cabível uma mutação constitucional quando há omissão ou inércia do Estado 

na efetivação de um direito fundamental38. 

2.3.6 
A mutação constitucional judicial pelo Ministro Dias Toffoli 

O Ministro Dias Toffoli entendeu necessário estabelecer alguns pressupos-

tos à ocorrência de uma mutação constitucional, dentre os quais, citando Larenz, 

Karl. Metodologia da Ciência do Direito. 3. ed. Lisboa, 1997. p. 495, a “alteração 

da situação normativa”, pelo modo diverso como se interpretam os usos e as rela-

ções fáticas subjacentes à norma, além do fator tempo, que faz a situação fática 

não estar contemplada pela norma39. 

Entendeu ainda a mutação constitucional como a alteração do sentido da 

norma constitucional “por força de alterações nas relações fáticas subjacentes à 

norma jurídica”, pois a interpretação jurídica “sempre é um processo de articula-

ção entre texto e realidade fática”40. 

E por fim, mencionou o “processo de inconstitucionalização” das normas 

prevista no Direito Alemão, pelo qual uma norma passa à condição de inconstitu-

cional ante a “mudança nas relações fáticas”41. 

2.3.7 
A mutação constitucional judicial pelo Ministro Edson Fachin 

O Ministro Edson Fachin afirmou ser hipótese de mutação constitucional a 

necessidade de nova leitura da constituição, ante a alteração da dinâmica social, 

que exige um contínuo e incessante acompanhamento do texto constitucional. E 

nesta perspectiva, não via ofensa à separação de poderes, quando o Tribunal pre-

cisa afirmar eventual direito ou garantia descumprida, por ser único o poder esta-

tal, apenas separadas as funções42. 

                                                             
38 ADO 25, acórdão publicado em 18.08.2017 (p. 112 de 141). 
39 ADI 4.439, acórdão publicado em 21.06.2018 (p. 219 de 294). 
40 ADI 3.937, acórdão publicado em 01.02.2019 (p. 165 de 284). 
41 ADI 3.937, acórdão publicado em 01.02.2019 (p. 166 de 284). 
42 RE 592.581, acórdão publicado em 01.02.2016 (p. 86 de 133). 



Citou ainda a obra Mendes, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 

Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo Gonet Branco. São Paulo: Saraiva, p. 

134, a partir da qual conceitua a mutação constitucional como “uma evolução na 

situação de fato sobre a qual incide a norma”, decorrente de uma nova análise da 

realidade, trazendo uma mudança na constituição, porém mantendo o mesmo tex-

to. A conclusão seria que “a norma não se confunde com o texto”, muda-se apenas 

o sentido43. 

Já citando a obra de Barroso, Luís Roberto. Interpretação e aplicação da 

constituição: fundamentos de uma dogmática constitucional transformadora / Luís 

Roberto Barroso. - 3. ed. São Paulo: Saraiva, 1999, conceituou mutação constitu-

cional como uma interpretação evolutiva da constituição, pela qual altera-se in-

formalmente sua leitura, atribuindo-lhes novos significados, em razão “de mudan-

ças históricas ou de fatores políticos e sociais” não antevistos pelo constituinte 

originário44.  

Advertiu para a necessidade de a Constituição manter constante ligação com 

as circunstâncias sociais, pois estas mudam com a dinâmica social, sob pena de o 

texto escrito “não mais refletir os valores e princípios fundamentais adotados pela 

sociedade destinatária”45.  

Afirmou haver mutação constitucional em razão do “distanciamento históri-

co” do precedente firmado com a nova interpretação judicial, pois na época havia 

“pouca experiência institucional”46. 

E finalmente citando a obra de Badura, Peter. Verfassungsänderung, 

Verfassungswandel Verfassungsgewohnheitsrecht. Isensee, J.; Kirchhof, Paul 

(org.). Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland. tomo 7. Hei-

delberg: C. F. Müller Juristischer Verlag, 1992, também entende o Ministro Ed-

son Fachin a mutação constitucional como decorrente de uma atividade interpreta-

                                                             
43 HC 127.900, acórdão publicado em 03.08.2016 (p. 26 de 62). 
44 HC 127.900, acórdão publicado em 03.08.2016 (p. 26 de 62). 
45 ADI 3.559, acórdão publicado em 05.11.2020 (p. 19 de 47). 
46 ADPF 759 MC-Ref, acórdão publicado em 15.04.2021 (p. 30 de 89). 



tiva da norma constitucional a partir “de uma mudança nas ‘condições sociais e 

políticas’”47. 

2.3.8 
A mutação constitucional judicial pelo Ministro Eros Grau   

Para o Ministro Eros Grau  a mutação constitucional seria a transformação 

do sentido do texto constitucional, sem alterar sua redação, algo mais que uma 

simples interpretação, pois se extrai do mesmo texto uma nova norma constitucio-

nal, que não se encontrava envolvida no mesmo invólucro. Para ele, a partir da 

mudança de entendimento, passa-se a ter uma nova norma constitucional, embora 

sua escrita na constituição seja a mesma de como antes se interpretava. E como 

exemplo, citou a alteração do entendimento a respeito do cumprimento do inciso 

X do art. 52 da CR/88, pelo qual o papel do Senado após a declaração de inconsti-

tucionalidade pelo STF seria de dar mera publicidade à decisão tomada48. 

Citou Laband, sem indicar sua obra, mas citou as obras de Georg Jellinek, 

Reforma v mutación de la Constitución. trad. de Christian Förster Y Pablo Lucas 

Verdú, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1.991 e a obra de Hsü Dau-

Lin Mutación de la Constitución. trad. de Pablo Lucas Verdú y Christian Förster, 

Instituto Vasco de Administración Pública, Oñati, 1.998, pág. 29, esses como pre-

cursores sobre o tema. E também a obra de Anna Cândida da Cunha Ferraz sobre 

os Processos informais de mudança da Constituição. Editora Max Limonad, s/ 

indicação de local, 198649.  

E por fim, a obra de Karl Loewenstein, Verfassungsrecht und Verfassungs-

praxis der Vereinigten Staaten, Berlin, 1.959, pág. 427, para justificar que o par-

lamento não poderia ingressar no âmbito da competência do STF, legislando pos-

teriormente, sobre o mesmo tema50. 

                                                             
47 ADPF 759 MC-Ref, acórdão publicado em 15.04.2021 (p. 31 de 89). 
48 Rcl 4.335, acórdão publicado em 22.10.2014, (p. 72 de 197). 
49 Rcl 4.335, acórdão publicado em 22.10.2014 (p. 72-74 de 197). 
50 Rcl 4.335, acórdão publicado em 22.10.2014 (p. 77 de 197). 



2.3.9 
A mutação constitucional judicial pelo Ministro Gilmar Mendes 

Para o Ministro Gilmar Mendes a mutação constitucional judicial seria uma 

nova interpretação do mesmo texto constitucional, que muda a jurisprudência ou 

traz evolução jurisprudencial51. E citou as obras Karl Larenz, Metodologia da Ci-

ência do Direito, 3. ed. Lisboa, 1997, p. 495 e de Inocêncio Mártires Coelho, In-

terpretação Constitucional. Sergio Antonio Fabris, Porto Alegre, 199752. 

Entendeu ser no momento de aplicação das normas, no caso concreto, que as 

situações da vida trazem significados às regras do Direito, revelando o sentido e o 

alcance dos enunciados normativos. Afirmou que a norma jurídica não existe por 

si, sendo apenas o resultado de sua interpretação. E citando Peter Häberle 

(Häberle, Peter. “Zeit und Verfassung”. Probleme der Verfassungsinterpretation, 

org: Dreier, Ralf/Schwegmann, Friedrich, Nomos, Baden-Baden, 1976, p. 312-

313), afirmou não existir norma jurídica, apenas norma jurídica interpretada53. 

E que por só existir a norma jurídica interpretada, e fundado em Peter 

Häberle, que defende uma interpretação constitucional aberta, afirma que essa 

interpretação “prescinde do conceito de mutação constitucional (Verfassungswan-

del) enquanto categoria autônoma”, pois o Tribunal não precisa fingir que sempre 

pensara da dado modo, permitindo a mudança na valorização dos fatos no plano 

constitucional, mudança essa que se traduz numa concepção jurídica de mutação 

constitucional ou evolução na interpretação, ao ponto de se declarar a inconstitu-

cionalidade de situações antes admitidas. E a partir dessa flexibilização, baseado 

na doutrina de Peter Häberle, criticou a tradicional doutrina sobre atos legítimos e 

ilegítimos, que gera a declaração de constitucionalidade ou inconstitucionalidade, 

pois essa doutrina encontra dificuldade de tratar os processos de inconstitucionali-

zação das normas54. 

O Ministro Gilmar Mendes afirmou ainda, baseando-se na doutrina de La-

renz, que por essa flexibilização na interpretação da Constituição, seria possível 
                                                             
51 RE 637.485, acórdão publicado em 21.05.2013 (p. 26-27 de 108). 
52 RE 637.485, acórdão publicado em 21.05.2013 (p. 27-28 de 108). 
53 RE 637.485, acórdão publicado em 21.05.2013 (p. 29 de 108). 
54 RE 637.485, acórdão publicado em 21.05.2013 (p. 30 de 108). 



ao juiz constitucional, observando as consequências previsíveis dos julgados do 

Tribunal, buscar atender o ‘bem comum’, mas distanciando-se, sempre que possí-

vel, da política subjetiva55. 

Citou como precedentes da mutação constitucional alguns julgados da Su-

prema Corte dos Estados Unidos, como o caso “Plessy versus Ferguson” de 1896, 

no qual fora admitida inicialmente como legítima a separação entre brancos e ne-

gros, instituindo o “equal but separated”, e posteriormente, em 1954, no caso 

“Brown versus Board of Education”, esse entendimento foi alterado para não mais 

admitir como expressão da igualdade tal separação. Também citou os casos 

“Mapp versus Ohio, 367 U.S. 643 (1961)”, posteriormente confirmada no caso 

“Linkletter versus Walker, 381 U.S. 618 (1965)”, que alterou o precedente “Wolf 

v. Colorado, 338 U.S. 25 (1949)”, a respeito do não aproveitamento de provas 

obtidas por meios ilícitos56. 

Já da Corte Constitucional alemã, apresentou como exemplo o caso lá jul-

gado em 1972, no qual houve novo entendimento do Tribunal a respeito do reco-

nhecimento de direitos fundamentais em favor de presos, até então não admitidos 

por normas infraconstitucionais57. 

Ainda o Ministro Gilmar Mendes citou como exemplo de mutação constitu-

cional, o uso do mandado de segurança, não como um instrumento processual de 

tutela individual de direitos fundamentais, mas como meio de impelir o Congresso 

Nacional a apreciar veto presidencial58.  

Afirmou que a ‘Reclamação’ é um instrumento processual pelo qual o STF 

pode se utilizar continuamente para manter permanentemente aberto o processo 

hermenêutico da constituição, seja por “mutação constitucional” ou por “inconsti-

tucionalização de normas (des Prozess des Verfassungswidrigwerdens)”, cami-

nhos que podem levar “à redefinição do conteúdo e do alcance, e até mesmo à 

                                                             
55 RE 637.485, acórdão publicado em 21.05.2013 (p. 32 de 108). 
56 RE 637.485, acórdão publicado em 21.05.2013 (p. 32 de 108). 
57 RE 637.485, acórdão publicado em 21.05.2013 (p. 35 de 108). 
58 MS 31.816 MC-AgR, acórdão publicado em 13.05.2013 (p. 84 de 98). 



superação, total ou parcial, de uma antiga decisão”59. E que a evolução na inter-

pretação da constituição, em controle de constitucionalidade, permite a anulação 

de uma norma por inconstitucionalidade, quando antes o Tribunal já a admitira em 

sentido oposto. 

E citando a obra “Hans Brox, Zur Zulässigkeit der erneuten Überprüfung 

einer Norm durch das Bundesverfassungsgericht, in Festschrift für Willi Geiger, 

cit., p. 809”, afirmou ser possível o Tribunal Constitucional realizar uma nova 

leitura de uma mesma norma antes declarada constitucional, para agora afastá-la, 

caso suscite “uma nova questão”, que traga uma “mudança do conteúdo da consti-

tuição” ou da “norma objeto do controle”60.  

Já da obra de Brun-Otto Bryde, Verfassungsengsentwicklung, Stabilität und 

Dynamik im Verfassungsrechf der Bundesrepublik Deutschland, cit., p. 412-413, 

trouxe o fundamento de que uma lei antes declarada constitucional pelo Tribunal 

pode vir a se tornar inconstitucional após essa decisão, embora seja um tema con-

troverso quanto aos limites da coisa julgada, e necessite seja demonstrada a “mu-

dança das relações fáticas”61. E sintetizou afirmando que, mesmo declarada a 

constitucionalidade de uma norma, pode vir ela a ser objeto de nova aferição de 

sua constitucionalidade, caso surja “significativa mudança das circunstâncias fáti-

cas ou de relevante alteração das concepções jurídicas dominantes”62.  

Associou a expressão “mutação constitucional” à “mudança de jurisprudên-

cia” e a “evolução jurisprudencial” no STF, como uma nova interpretação do 

mesmo texto constitucional, que obriga o Tribunal a proceder a uma “ponderação 

das consequências e o devido ajuste do resultado”, visando a segurança jurídica63. 

E que é exatamente no momento de aplicação do Direito que se apresenta relevan-

te entender “o sentido e o alcance dos enunciados normativos”64. 
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E mais uma vez citando a obra de Peter Häberle, afirmou que “uma interpre-

tação constitucional aberta prescinde do conceito de mutação constitucional (Ver-

fassungswandel) enquanto categoria autônoma” por admitir contínuas adaptações 

na leitura do texto constitucional65. 

Citou como exemplo de mutação constitucional judicial a não aplicabilidade 

do inciso X do art. 52 da CR/88, por entender que a previsão nascera na Constitu-

ição de 1934, antes portanto do surgimento do controle concentrado de constitu-

cionalidade, a cargo de tribunais constitucionais. Citou ainda os seguintes autores: 

Jellinek, Georg. Reforma y Mutación de la Constitution. Tradução espanhola de 

Christian Förster, Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 15-35; 

Dau-Lin, Hsü. Mutación de La Constitución. Tradução espanhola de Christian 

Förster e Pablo Lucas Verdú. Bilbao: IVAP, 1998, p. 68 e s; e Ferraz, Anna Cân-

dida da Cunha. Processos Informais de Mudança da Constituição. São Paulo: Max 

Limonad, 1986, p. 64 e s. e p. 102 e s66. 

Afirmou que a mudança de entendimento sobre o inciso X do art. 52 da 

CR/88 foi justificada em razão do aumento do número de casos julgados no STF 

sobre interpretação constitucional. Citou a obra de Bittencourt, C. A. Lúcio. O 

controle jurisdicional de constitucionalidade das leis. Série "Arquivos do Ministé-

rio da Justiça". Brasília: Ministério da Justiça, 1997, p. 14567. E mencionou Frie-

drich Müller, que tratou sobre o problema da interpretação das normas constitu-

cionais diante de nova realidade fática, pelo método hermenêutico de concretiza-

ção das normas. Inclusive, para o autor, a leitura da constituição se daria por um 

“processo de concretização continuada”. 

Citou as obras: Mendes, Gilmar Ferreira. Limite entre interpretação e muta-

ção: análise sob a ótica da jurisdição constitucional brasileira. Mendes, Gilmar 

Ferreira e Morais, Carlos Blanco. (Coord.). Linha Direito Comparado Mutações 

                                                             
65 RE 630.733, acórdão publicado em 20.11.2013 (p. 17 de 59). 
66 Rcl 4.335, acórdão publicado em 22.10.2014 (p. 53 de 197). 
67 Rcl 4.335, acórdão publicado em 22.10.2014 (p. 53 de 197). 



Constitucionais. São Paulo: Saraiva. 2016, p. 183; e Müller, Friedrich. Métodos 

de trabalho do direito constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2005, p. 8168. 

Mencionou ainda Konrad Hesse, sem indicar especificamente a obra, para 

afirmar ser necessário se complete o texto constitucional, pois “vocacionado a ser 

completado; é um pouco um texto aberto”. Também justificou a possibilidade de 

afastar a interpretação literal para buscar “uma interpretação harmonizadora”69. 

Sintetizou a mutação constitucional como “uma evolução na situação de 

fato sobre a qual incide a norma”, ou na interpretação a que se chega a partir “de 

uma nova visão jurídica” predominante na sociedade70.  

E por fim, o Ministro Gilmar Mendes, citando os autores Hesse e Müler, 

mas sem indicar suas obras, fez distinção entre “programa normativo e âmbito 

normativo”, para a adequada ocorrência de uma mutação constitucional, compre-

endendo o “programa normativo”, a norma jurídica, e o “âmbito normativo”, os 

elementos fáticos que compõem a norma. E por essa distinção, o “programa nor-

mativa”, “sofre os influxos de mudanças ocorridas nesses elementos empíricos”71.  

2.3.10 
A mutação constitucional judicial pelo Ministro Joaquim Barbosa 

Já o Ministro Joaquim Barbosa, também tratando a respeito do inciso X do 

art. 52 da CR/88, conceituou a mutação constitucional como a mudança no senti-

do da norma constitucional, a depender de dois outros fatores: o decurso de um 

tempo maior a confirmar sua ocorrência, além da demonstração de um desuso do 

dispositivo invocado. Citou a obra de Canotilho. Direito Constitucional, p. 1102. 

E para justificar não ser caso de mutação constitucional, informou que o Senado já 

havia publicado quase 100 normas declaradas inconstitucionais pelo STF, e que só 

no ano de 2006 teriam sido sete resoluções72. 
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2.3.11 
A mutação constitucional judicial pelo Ministro Luiz Fux 

Citou o Ministro Luiz Fux as obras de Kublisckas, Wellington Márcio. E-

mendas e mutações constitucionais – análise dos mecanismos de alteração formal 

e informal da Constituição Federal de 1988, São Paulo: Ed. Atlas, 2009, p. 185-6 

e de Silva, Gustavo Just Costa e. Os limites da reforma constitucional. Rio de Ja-

neiro: Ed. Renovar, 2000, p. 65-66, para chamar atenção do Tribunal em não “se 

arvorar à condição de juiz da robustez do debate parlamentar”, pois em assim fa-

zendo excederia os limites da separação entre os poderes, sobretudo porque o par-

lamento deteria a legitimidade democrática do voto73. 

Porém, afirmou ser possível o uso da mutação constitucional como um 

“moderno instituto” à disposição do STF, para adaptar a “realidade normativa à 

realidade prática”74.  

E citando Canotilho, José Joaquim Gomes. Constituição Dirigente e Vincu-

lação do Legislador: Contributo para a Compreensão das Normas Constitucionais 

Programáticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 411-413, via como hi-

pótese de mutação constitucional a possibilidade de o legislador infraconstitucio-

nal restringir as hipóteses de recursos em favor do réu, e não como um retrocesso 

a direitos fundamentais75. 

Também entendeu como hipótese de mutação a possibilidade de ‘inconstitu-

cionalidade superveniente’, pela mudança do entendimento da Corte76. Já citando 

Konrad Hesse, quanto a validade e a força normativa da Constituição, entendeu 

devesse haver mudança no entendimento do texto constitucional quando presente 

um “sentimento do povo em relação à realidade constitucional”77. 

E mais uma vez citando Konrad Hesse, e acrescentando Friedrich Müller, 

mas sem indicar especificamente suas obras, apontou para a necessidade de o in-
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térprete constitucional buscar “o sentimento constitucional” em concretizá-la, pois 

a mutação constitucional ocorre quando há a “inadequação da regra constitucional 

a uma nova realidade judicial” (ADI 4.764, acórdão publicado em 15.08.2017, p. 

104 de 140). 

Entendeu que a mutação constitucional decorrente da interpretação do texto 

a partir da “realidade à qual ele deve ser aplicado, do contexto fático em jogo”78. 

E citando obra de Patrícia Perrone Campos Mello (Precedentes: O Desen-

volvimento Judicial do Direito no Constitucionalismo Contemporâneo. Rio de 

Janeiro: Renovar, 2008, p. 233 e seguintes), orientou-se pela possibilidade de um 

overruling quando na interpretação judicial anterior haja uma incongruência ou 

“incompatibilidade entre as normas jurídicas e os standards sociais”79. 

O Ministro Luiz Fux citou Paul Laband, George Jellinek e Hsü Dau-Lin, 

como autores precursores da compreensão da mutação constitucional, e também a 

obra de Sarlet, Ingo Wofgang; Marinoni, Luiz Guilherme; Mitidiero, Daniel. Cur-

so de Direito Constitucional. 6. ed. São Paulo: Saraiva, 2017, p. 160-16180.  

E em razão da rigidez constitucional, justificou a necessidade de se afirmar 

uma mutação constitucional, à exemplo do que o Tribunal já havia feito com rela-

ção ao reconhecimento da união homoafetiva81.  

E mais uma vez citando Canotilho, José Joaquim Gomes. Direito constitu-

cional e teoria da Constituição. Coimbra: Almedina, 7. ed., 2003, p. 1.183-1.186, 

entendeu que a mutação constitucional ocorre à revelia da formal alteração do 

texto constitucional pelo Parlamento, por depender tão somente da hermenêutica 

constitucional que o STF vier a realizar em cada momento histórico, sobretudo 

por ser o guardião do texto constitucional, cuja competência é exatamente de pre-

servar a unidade e a concordância prática das normas constitucionais82.  
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E de modo similar, entendeu também ocorrer a mutação constitucional pela 

“nova concepção sociojurídica que a coletividade possa construir acerca de um 

determinado objeto da realidade”, que é quando a norma constitucional passa a 

adquirir um sentido interpretativo diverso do que a ela era dado como predomi-

nante83. 

Afirmou ainda que a mutação constitucional serviria não só de conformação 

da constituição à evolução social, como também visava “assegurar a força norma-

tiva da constituição” por zelar pelos postulados da “unidade e concordância práti-

ca das normas constitucionais”84. 

E citando Hesse, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República 

Federal da Alemanha. Tradução de Luís Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio An-

tônio Fabris Editor, 1998, afirmou ser relevante realizar a mutação constitucional, 

pois se busca “o sentimento do povo em relação à realidade constitucional”, tal 

como o “clamor social de combate à corrupção e à impunidade”85. 

O Ministro Luiz Fux mencionou ainda a obra Ferraz, Anna Cândida da Cu-

nha Ferraz. Processos Informais de Mudança da Constituição: Mutações Constitu-

cionais e Mutações Inconstitucionais. São Paulo: Max Limonad Ltda., 1986, p. 

10, e buscou conceituar a mutação como sendo a alteração do sentido, significado 

e alcance do texto constitucional, sem alteração do texto escrito”86. 

E finalizou com a obra de Sarmento, Daniel; Souza Neto, Cláudio Pereira 

de. Direito Constitucional. Teoria, história e métodos de trabalho. Belo Horizonte: 

Fórum, 2012, p. 343, de que não só haveria o elemento essencial à formação do 

conceito de mutação, alteração das relações sociais que compõe a ordem jurídica, 

seja no plano fático ou jurídico, como também a advertência de que eventual mo-

nopólio do poder de alterar a constituição poderia trazer o inconveniente de “ree-

laborar a Lei Maior de acordo com os seus valores ou preferências”87. 
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2.3.12 
A mutação constitucional judicial pelo Ministro Marco Aurélio 

Sinteticamente, o Ministro Marco Aurélio entendeu ser caso de mutação 

quando do mesmo texto constitucional há nova leitura da constituição88. 

2.3.13 
A mutação constitucional judicial pelo Ministro Nunes Marques 

O Ministro Nunes Marques, citando Verdú, Pablo Lucas. Curso de Derecho 

Político. Madrid: Tecnos, 1984, v. 4, p. 179-180, entendeu haver mutação consti-

tucional quando há a “separação entre o preceito constitucional e a realidade”, 

assim como “reiteradas desobediências de uma norma constitucional”89. 

E para haver uma mutação seria necessário encontrar dentro do próprio tex-

to uma justificação para uma “modificação superveniente, de fato ou de direito, 

que tenha alterado profundamente o contexto admitido pela norma superada”. 

Apresentou ainda como exemplo de mutação promovida pelo STF, por “mudança 

fática relevante”, a superação da literalidade do texto no julgamento da ADI 

4.277, relatada pelo Ministro Ayres Britto, e julgada em 05.05.2011, sobre a supe-

ração da expressão “o homem e a mulher”, contida no §3º do art. 226 da CR/88, 

por ter havido notória alteração fática nos costumes sociais, para fins de estender 

o reconhecimento como entidade familiar em favor das uniões homoafetivas90. 

Já da obra de Kelsen, Hans. Teoria Pura do Direito, 2. ed. São Paulo: Mar-

tins Fontes, 1987, p. 363-371, entendeu que a norma é o resultado da atividade 

hermenêutica do intérprete a partir do direito positivo, seguindo, porém, “princí-

pios constitucionais estruturantes”, quando se tratar de norma constitucional, des-

de que não haja interpretações inconstitucionais91. 

E citando a obra de J.J. Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria da 

constituição. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, voltou ao conceito de mutação para 

afirmar ocorrer quando se “muda o sentido sem mudar o texto”, uma verdadeira 
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“evolução da realidade constitucional”, desde que não gere uma modificação na 

constituição tão relevante que se contrapõe a ‘constituo scripta’, ou seja, o limite 

seria o próprio texto. Em reforço, entendeu que a mutação constitucional seria um 

conceito jurídico associado à interpretação sistêmica das normas constitucionais, 

ante as “mudanças fáticas ocorridas no âmbito da sociedade”92. 

Entendeu por fim a mutação como algo constatado pelo STF, e não por ele 

criado93, embora condicionasse a ocorrência às “mudanças sociais, culturais e 

econômicas”94. 

2.3.14 
A mutação constitucional judicial pelo Ministro Ricardo Lewandows-
ki 

Não viu o Ministro Ricardo Lewandowski hipótese de mutação na leitura do 

inciso X do art. 52 da CR/88, porque o Senado não estaria descuidando do institu-

to, e nem seria o caso de diminuir seu papel em várias constituições brasileira 

desde a de 1934, além de violar a separação entre os poderes95. Entendeu que su-

primir o papel do Senado durante o controle de constitucionalidade seria pôr em 

risco a “própria lógica do sistema de freios e contrapesos”96. 

Citou como limites à mutação constitucional a separação e a independência 

entre os poderes, e para tanto, fundamentou a existência de tais limites na doutrina 

de Ferraz, Ana Cândida da Cunha. Processos informais de mudança na Constitui-

ção. São Paulo: Ed. Max Limonad, 1986, p. 9-10 e ainda na doutrina de Uadi 

Lammêgo Bulos, mas sem indicar a fonte deste último97. 

E ainda quanto aos limites das mutações, citou a obra de Hesse, Konrad. A 

força normativa da Constituição. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: 

Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 22-23, pela qual, quando impossível conci-
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liar os imperativos da norma com o atual sentido teleológico que dela se espera, 

deve-se partir para a formal emenda, e não por via de mutação constitucional98.  

Rechaçou a acusação de que defende sempre a interpretação literal da cons-

tituição, como proposto por Kelsen, ou pelos que defendem ser o papel dos juízes 

apenas o de ‘boca da lei’, mas por entender haver limites às mutações, dentre os 

quais, a separação entre os poderes99. 

Também encontrou impossibilidade de conciliar o conceito de mutação à 

hipótese do inciso X do art. 52 da CR/88, por ser esta uma regra, e não um princí-

pio100. Citou a obra de Silva, José Afonso da. Comentário contextual à Constitui-

ção. 3. ed. São Paulo: Malheiros, 2007, p. 415-416, e ainda a necessidade de se 

fazer cumprir a segurança jurídica ao não interpretar como mutação constitucional 

a disposição do inciso X do art. 52 da CR/88101. 

Viu como limites às mutações constitucionais as cláusulas pétreas do §4º do 

art. 60 da CR/88102. A rigidez do texto constitucional não seria fundamento para 

permanecer estáticas suas disposições, mas que precisavam se adaptar à “dinâmica 

das sociedades que pretendiam ordenar, sujeitas a permanente transformação”, sob 

pena de perda da eficácia de suas disposições, e que, portanto, a mutação constitu-

cional seria uma necessidade103. 

E por fim, compreendeu a mutação constitucional como a decorrente da “al-

teração no contexto fático, ou uma mudança no substrato normativo que dá sus-

tentação à eventual norma contestada”104. 
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2.3.15 
A mutação constitucional judicial pelo Ministro Roberto Barroso 

O Ministro Roberto Barroso afirmou que embora a constituição possa ser 

entendida não só como o produto do poder constituinte originário ou reformador, 

e da interpretação a que chegam os tribunais, ante a interação da realidade fática, a 

mutação encontraria limites na própria literalidade e textos constituiconais105. 

Constatou ser possível alterar informalmente a Constituição por via interpre-

tativa judicial, ante a nova análise do “mesmo conjunto de fatos à luz de uma nova 

percepção”. Lembrou a mudança de entendimento sobre o foro por prerrogativa 

de função, quando o STF tinha entendimento até sumulado a respeito de manter 

sua competência (Súmula n. 394 do STF), mesmo após o termino do cargo ou 

mandato do detentor, embora a norma constitucional continuasse a mesma nas 

duas interpretações, porém o alterou para as instâncias inferiores106. 

Também citou como hipótese de mutação constitucional a alteração do en-

tendimento do Tribunal a respeito da vedação ao nepotismo, pois antes admitia, e 

agora não mais, a nomeação de parentes para cargos políticos de comissão, ante a 

mudança de como se passou a ler “a ideia de moralidade e de impessoalidade”107. 

Registrou haver a possibilidade de um caso qualquer ser interpretado como 

uma “mudança de jurisprudência”, ou uma hipótese de mutação constitucional108. 

Já por mutação constitucional entendeu a "tensão entre normatividade e facticida-

de”, uma necessidade de ajustar, de concretizar o Direito com os novos fatos soci-

ais (p. 31 de 103). E que seria possível se ler como mutação constitucional caso 

houvesse algum “impacto traumático da própria realidade” criado como conse-

quência de entendimento anterior109. 

Seria mutação constitucional quando o Tribunal muda o entendimento já 

posto sobre dado tema, por nova percepção da realidade social ou mudança na 
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compreensão de dado fenômeno110. E na possibilidade de se utilizar da mutação 

constitucional para alterar o entendimento judicial a respeito de norma constitu-

cional ante impactos negativos da decisão judicial anterior111. 

Entendeu ser caso de mutação quando após consolidada jurisprudência o 

STF precise alterá-la em razão de “mudança na percepção do direito aplicado”; 

“mudança na realidade de fato”; ou em razão “das consequências práticas e nega-

tivas de uma determinada linha de interpretação”112. Não haveria erro em posicio-

namento anterior do Tribunal, quando se afirme uma mutação, em razão de que 

não só a vida teria mudado, como também “a percepção do Direito e dos fatos”113. 

Citou como exemplo de mutação a mudança da interpretação do STF a res-

peito da execução penal antes do trânsito em julgado, em razão da produção de 

“consequências negativas de tal ordem que justificaram uma reinterpretação”114. 

Afirmou que as constituições apesar de serem escritas para durarem não são 

eternas e nem imunes às mudanças, podendo ser interpretadas de modo diverso, 

alterando-se, informalmente, seus significados “sem que se opere, no entanto, 

qualquer modificação do seu texto”, e sem que se utilize de emendas formais115. 

Vislumbrou como limites à mutação constitucional a existência no próprio 

texto constitucional escrito dos “sentidos possíveis do texto”, além da necessidade 

de serem observados os “princípios fundamentais que dão identidade àquela espe-

cífica Constituição”. Haveria a necessidade de se aplicar um sentido interpretativo 

novo que não caiba no texto, seria necessária “a convocação do poder constituinte 

reformador”, pelo parlamento116. 

Apresentou a mutação como decorrente de “mudanças na realidade institu-

cional e novas demandas por parte da sociedade recomendam”, associada à “plas-
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116 ADI 4.764, acórdão publicado em 15.08.2017 (p. 52 de 140). 



ticidade de que são dotadas inúmeras normas constitucionais”117. E entendeu ser 

um limite o poder constituinte, e em última análise a soberania popular118.  

Impôs, porém, três requisitos à caracterização de uma mutação: “mudança 

relevante na realidade social”, “mudança na compreensão do Direito” e “impactos 

negativos que uma determinada interpretação tenha produzido no mundo real”119. 

Afirmou ser “uma mutação constitucional em sentido técnico” quando o 

Tribunal embora não considere errado o entendimento anterior, adota sentido in-

terpretativo diverso, baseado na mudança da “realidade fática”, ou na mudança da 

“percepção social do Direito” ou também “porque as consequências práticas de 

uma orientação jurisprudencial revelaram-se negativas”120. Entendeu, porém, co-

mo hipótese a caracterizar uma mutação constitucional a evolução social de um 

conceito jurídico relevante, como o racismo, aliado à omissão legislativa em coi-

bir certas práticas e alteração na percepção social sobre o tema121. 

O Ministro Roberto Barroso conceituou a mutação constitucional como uma 

modificação informal da Constituição, que transforma o sentido e o alcance das 

normas constitucionais, sem qualquer alteração do seu texto122. E novamente a-

presentou três critérios para permitir a identificação de uma mutação pelo STF: 

mudança na percepção do Direito, pois o modo como hoje se interpreta a igualda-

de não é o mesmo de anos atrás; mudança na realidade fática, e os “impactos ne-

gativos produzidos por um determinado entendimento jurisprudencial”123. 

Justificou a ocorrência de uma constitucional, citando obra própria, Luís 

Roberto Barroso, Curso de direito constitucional contemporâneo, 9. ed., 2020, p. 

                                                             
117 ADI 4.362, acórdão publicado em 06.02.2018 (p. 43-44 de 86). 
118 ADI 4.362, acórdão publicado em 06.02.2018 (p. 45 de 86). 
119 HC 152.752, acórdão publicado em 27.06.2018 (p. 164 de 464). 
120 AP 937 QO, acórdão publicado em 11.12.2018 (p. 12 de 429). 
121 MI 4.733, acórdão publicado em 29.09.2020 (p. 76 de 282). 
122 MI 4.733, acórdão publicado em 29.09.2020 (p. 78 de 282). 
123 ADC 43, acórdão publicado em 12.11.2020 (p. 106 de 489). 



142-143, para afirmar que a “literalidade de um texto não é a única ou a melhor 

forma de interpretá-lo”, ante as possibilidades semânticas que dele se extrai124. 

E finalizou reiterando serem limites às mutações constitucionais “as possibi-

lidades semânticas do relato da norma”, e com isso os sentidos possíveis, e a pre-

servação dos “princípios fundamentais que dão identidade” à Constituição. Inclu-

sive, no ponto, e como resultado final do julgado, propôs integrasse uma das teses 

a ser firmada, a qual não foi acatada, que “Eventual reconhecimento de uma mu-

tação constitucional tem como limite as possibilidades semânticas do texto”125. 

2.3.16 
A mutação constitucional judicial pela Ministra Rosa Weber 

Já a Ministra Rosa Weber afirmou que o tempo autorizaria a releitura de e-

nunciados normativos126. E preocupou-se com eventual mutação no inciso X do 

art. 52 da CR/88, pois se estaria lendo de modo diverso a redação original da 

constituição, onde é textual em afirmar “suspender a execução”, e não dar “mera 

publicidade” a decisão judicial que declare inconstitucionalidade pelo STF127. 

Entendeu haver mutação quando há a necessidade de nova interpretação ju-

dicial da Constituição “diante da evolução dos fatos”, uma “viragem jurispruden-

cial”128. E a conceituou como decorrente de “mudança da realidade fática”, mu-

dança na percepção do direito, “pelas consequências práticas” e negativas do en-

tendimento então dominante129. 

Entendeu como uma das condições à ocorrência do fenômeno a “substancial 

mudança fática, jurídica”130. E citando a obra de Abboud, Georges. Jurisdição 

Constitucional e Direitos Fundamentais. São Paulo: Editora Revista dos Tribu-

nais, 2011, entendeu possível a mutação se presentes “mutações jurídicas ou de 

                                                             
124 ADI 6.524, acórdão publicado em 06.04.2021 (p. 162 de 202). 
125 ADI 6.524, acórdão publicado em 06.04.2021 (p. 162 de 202). 
126 ADPF 54, acórdão publicado em 30.04.2013 (p. 112 de 433). 
127 Rcl 4.335, acórdão publicado em 22.10.2014 (p. 185 de 197). 
128 ADI 4.764, acórdão publicado em 15.08.2017 (p. 102 de 140). 
129 AP 937 QO, acórdão publicado em 11.12.2018 (p. 95 de 429). 
130 ADI 6.775, acórdão publicado em 17.11.2021 (p. 09 de 25). 



alterações fáticas significativas”, a partir das quais seria possível ao STF “afastar 

ou rever suas decisões, possuindo o ônus da argumentação para tanto”131. 

E por fim, a entendeu como “a mudança do quadro fático, a mudança do 

quadro normativo ou até uma mudança de percepção da própria sociedade”132. 

2.3.17 
A mutação constitucional judicial pelo Ministro Sepúlveda Pertence 

O Ministro Sepúlveda Pertence não admitiu ser hipótese de mutação a nova 

interpretação proposta ao inciso X do art. 52 da CR/88, por haver expressa opção 

política do constituinte não só de 88, mas de todas as constituições a partir da de 

1934, em remeter ao Senado a prerrogativa de, querendo, suspender a execução de 

lei declarada inconstitucional, em controle concentrado, pelo STF133. 

E por fim, foi categórico em afirmar que via a mutação constitucional pro-

posta como um “cheiro de golpe de Estado”, pela excessiva ampliação dos pode-

res do STF, que não estaria assim imune a tais tentações134. 

2.3.18 
A mutação constitucional judicial pelo Ministro Teori Zavascki 

O Ministro Teori Zavascki citou as “inevitáveis mudanças da realidade das 

coisas” como justificadoras da constante interpretação da constituição, visando 

mantê-la viva por mais tempo, sem o risco de contínuas rupturas políticas a exigir 

novos textos constitucionais135. E entendia que a ampliação da interpretação das 

cláusulas pétreas, como meio de limitar a leitura da constituição, em vez de trazer 

estabilidade e maior segurança jurídica a seu texto, alimentava contínuas rupturas 

políticas visando a adaptação do texto escrito136. 

                                                             
131 ADI 5.383, acórdão publicado em 22.11.2021 (p. 16 de 20). 
132 ADI 6.630, acórdão publicado em 24.06.2022 (p. 168 de 243). 
133 Rcl 4.335, acórdão publicado em 22.10.2014 (p. 91-96 de 197). 
134 Rcl 4.335, acórdão publicado em 22.10.2014 (p. 91 de 197). 
135 ADI 4.425, acórdão publicado em 19.12.2013 (p. 211 de 310). 
136 ADI 4.425, acórdão publicado em 19.12.2013 (p. 211 de 310). 



Aduziu ser necessária a mutação do inciso X do art. 52 da CR/88, pois sua 

redação decorre, originalmente, de proposta à Constituição de 34 do então Depu-

tado Federal, e posteriormente, Ministro do próprio STF, Prado Kelly137, que vi-

sava estender a eficácia contra todos das decisões proferidas, até então restritas às 

hipóteses de extensão dos efeitos jurídicos em Habeas Corpus, como ocorrido nos 

HCs propostos por Ruy Barbosa à época138. 

Esclareceu por fim, que a finalidade de o Senado poder suspender no todo 

ou parte uma norma declarada inconstitucional pelo STF, se dava por uma questão 

de ordem prática, pois eventualmente, alguma norma estadual ou municipal, pode-

ria a ela fazer indevida referência, o que geraria insegurança jurídica139.  

A seguir, a síntese da relação das obras e autores citados pelos ministros do 

STF, para fundamentar ou justificar o uso conceitual de mutação constitucional 

judicial em seus votos. 

2.4 
A relação dos autores e obras citados pelos ministros do STF sobre 
mutação constitucional judicial 

Assim, segue abaixo, as referências bibliográficas como apresentadas pelos 

ministros, sem nenhum acréscimo de outros elementos aptos a melhor identificá-

las, salvo correções quanto a grafias dos nomes ou das obras, para manter a uni-

dade das citações semelhantes: 

ABBOUD, Georges. Jurisdição Constitucional e Direitos Fundamentais. São 

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. 

BADURA, Peter. Verfassungsänderung, Verfassungswandel 

Verfassungsgewohnheitsrecht. ISENSEE, J.; KIRCHHOF, Paul (orgs.). 

Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland. Tomo VII. 

Heidelberg: C. F. Müller Juristischer Verlag, 1992. 
                                                             
137 O Ministro José Eduardo do Prado Kelly foi indicado para o STF pelo Presidente da República 
Humberto de Alencar Castello Branco em 16.11.1965, em razão AI n. 2, de 27.10.1965, a partir do 
qual também foram criadas quatro outras vagas no mesmo momento de exceção política entre os 
anos de 1964 a 1985, e logo então nomeados: o Ministro Carlos Medeiros Silva, o Ministro Alio-
mar de Andrade Baleeiro, o Ministro Oswaldo Trigueiro de Albuquerque Mello e o Ministro Ada-
lício Coelho Nogueira . 
138 Rcl 4.335, acórdão publicado em 22.10.2014 (p. 157 de 197). 
139 Rcl 4.335, acórdão publicado em 22.10.2014 (p. 158 de 197). 



BARROSO, Luís Roberto. Curso de direito constitucional contemporâneo. 

[não foram mencionados pelo ministro a Cidade e Editora], 2015. 

_____, Luís Roberto. Interpretação e aplicação da constituição: fundamentos 

de uma dogmática constitucional transformadora. São Paulo: Saraiva, 1999. 

BITTENCOURT, Lúcio. O controle jurisdicional de constitucionalidade das 

leis. Série "Arquivos do Ministério da Justiça". Brasília: Ministério da Justiça, 

1997. p. 145. 

BROX, Hans. Zur Zulässigkeit der erneuten Überprüfung einer Norm durch das 

Bundesverfassungsgericht. Festschrift für Willi Geiger. [não foram menciona-

dos pelo ministro os dados faltantes] p. 809. 

BRYDE, Brun-Otto. Verfassungsengsentwicklung, Stabilität und Dynamik im 

Verfassungsrechf der Bundesrepublik Deutschland. [não foram mencionados 

pelo ministro os dados faltantes] p. 412-413. 

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituição Dirigente e Vinculação do 

Legislador: Contributo para a Compreensão das Normas Constitucionais 

Programáticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 411-413. 

_____, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituição. 7. 

ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 1102, 1183-1186. 

COELHO, Inocêncio Mártires. Interpretação Constitucional. Porto Alegre: Ser-

gio Antonio Fabris [não foram mencionados pelo ministro os dados faltantes], 

1997. 

DAU-LIN, Hsü. Mutación de La Constitución. Trad. espanhola de Christian 

Förster, Pablo Lucas Verdú. Bilbao: IVAP, 1998. p. 68 et seq. 

FERRAZ, Anna Cândida da Cunha. Processos Informais de Mudança da Cons-

tituição. São Paulo: Max Limonad, 1986.p. 64 et seq. 

HÄBERLE, Peter. Zeit und Verfassung. Dreier, Ralf/Schwegmann, Friedrich, 

Nomos, Baden-Baden (orgs.). Probleme der Verfassungsinterpretation.[não 

foram mencionados pelo ministro os dados faltantes] 1976. p. 312-313. 



_____, Peter. Hermenêutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes 

da constituição: contribuição para a interpretação pluralista e “procedimental” da 

constituição. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Editora, 2002. p. 13-

15. 

HESSE, Konrad. A força normativa da Constituição. Trad. Gilmar Ferreira 

Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. p. 22-23. 

JELLINEK, Georg. Reforma y Mutación de la Constitution. Trad. espanhola de 

Christian Förster, Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1991. p. 15-35. 

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, 2. ed. São Paulo: Martins Fontes, 1987. 

p. 363-371. 

_____. Hans. Quem deve ser o guardião da Constituição? [não foram menciona-

dos pelo ministro os dados faltantes] 

KUBLISCKAS, Wellington Márcio. Emendas e mutações constitucionais: aná-

lise dos mecanismos de alteração formal e informal da Constituição Federal de 

1988. São Paulo: Ed. Atlas, 2009. p. 185-186. 

LARENZ, Karl. Metodologia da Ciência do Direito. 3. ed. Lisboa: [não foram 

mencionados pelo ministro os dados faltantes], 1997. p. 495. 

LOEWENSTEIN, Karl. Verfassungsrecht und Verfassungspraxis der 

Vereinigten Staaten, Berlin, 1959. p. 427. 

_____, Karl. Teoría de la constituición. Barcelona: Ariel, 1986. p. 218. 

MELLO, Patrícia Perrone Campos. Precedentes: O Desenvolvimento Judicial 

do Direito no Constitucionalismo Contemporâneo. Rio de Janeiro: Renovar, 

2008. p. 233 et seq. 

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. (Orgs). Curso de 

direito constitucional. São Paulo: Saraiva, [não foram mencionados pelo minis-

tro os dados faltantes] p. 134. 

MENDES, Gilmar Ferreira. Limite entre interpretação e mutação: análise sob a 

ótica da jurisdição constitucional brasileira. MENDES, Gilmar Ferreira; MO-



RAIS, Carlos Blanco. (Coord.). Linha Direito Comparado Mutações Constitu-

cionais. São Paulo: Saraiva, 2016. p. 183. 

MÜLLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. 3. ed. Rio 

de Janeiro: Renovar, 2005. p. 81. 

SARLET, Ingo Wofgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. 

Curso de Direito Constitucional. 6. ed. São Paulo: Saraiva, 2017. p. 160-161. 

SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Cláudio Pereira de. Direito Constitucio-

nal. Teoria, história e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Fórum, 2012. p. 

343. 

SILVA, Gustavo Just Costa e. Os limites da reforma constitucional. Rio de Ja-

neiro: Ed. Renovar, 2000. p. 65-66. 

SILVA, José Afonso da. Comentário contextual à Constituição. 3. ed. São Pau-

lo: Malheiros, 2007. p. 415-416. 

As referências sobre mutação, tais quais citadas pelos ministros, foram ana-

lisadas nos capítulos, e contribuíram para o entendimento não só de um conceito 

próprio do fenômeno para a jurisdição do Tribunal, como também para as condi-

ções indispensáveis à sua ocorrência, e circunstâncias irrelevantes. 

2.5 
A síntese do conceito de mutação constitucional judicial, com seus 
requisitos e limite, como apresentada pelos ministros do Pleno do 
STF, no período de 18.11.2012 a 24.11.2022 

Foi possível afirmar o conceito, justificações e limite da mutação reconheci-

dos pelos ministros do STF, no período de 18.11.2012 a 24.11.2022 ser a Mutação 

constitucional judicial um processo informal de alteração da CR/88, sem partici-

pação do Parlamento, pelo qual o STF atribui um novo sentido ou alcance inter-

pretativo ao mesmo texto constitucional escrito, sem alteração de sua redação, 

ante a necessidade de contínua e constante interpretação no tempo, visando sua 

maior concretização ou garantia de força normativa, sejam pelas mudanças sociais 

ou jurídicas que permitem novas valorizações ou percepções da realidade, ou em 

razão da omissão ou inércia do Estado em efetivar direitos, pois o texto escrito 

não deve ser confundido com a norma constitucional aplicável. 



Apresentado o conceito como entendido pelos ministros, reservou-se para o 

Capítulo seguinte, a demonstração de problemas de hermenêutica constitucional 

decorrentes desses entendimentos, com a ênfase no uso dos modernos métodos de 

interpretação concretizadora que trazem o voluntarismo em decisões judiciais no 

controle de constitucionalidade, mesmo partindo do mesmo texto constitucional 

escrito, gerando com isso segurança jurídica. 

  



3 Capítulo 
Problemas de hermenêutica da mutação constitucional 

Neste terceiro capítulo, tem-se como objeto de análise os problemas de 

hermenêutica constitucional associados à mutação constitucional judicial, cujo 

recorte compreende, portanto, os julgados do Pleno do STF, de 05.10.1988 a 

24.11.2022, como estudo de casos sobre mutação constitucional judicial. 

No Capítulo anterior foram apresentados como os ministros do STF, no pe-

ríodo de 18.11.2012 a 24.11.2022, conceituaram a mutação constitucional judici-

al, seus requisitos e limites, e as obras e autores que contribuíram para aquela 

compreensão, os quais foram neste Capítulo tratados e desenvolvidos, visando 

aprofundar a análise de problemas detectados na hermenêutica constitucional. 

Dentre os problemas detectados, e que foram demonstrados empiricamente 

nos capítulos que se seguem desta tese, foi a ausência de demonstração pelos mi-

nistros de certas condições aparentemente indispensáveis à ocorrência do fenôme-

no, tais como a ausência de limites, e ainda a exigência, por alguns, de circunstân-

cias que se mostraram irrelevantes ao fenômeno. 

Ainda neste Capítulo, além do tratamento teórico das obras e autores referi-

dos no Capítulo anterior, foram demonstrados como o uso dos modernos métodos 

de interpretação das normas constitucionais, em especial, os que buscam aparen-

temente concretizar a Constituição, podem trazer não só insegurança jurídica ao 

permitirem decisões judiciais baseadas na vontade momentânea da maioria de 

seus membros, como também podem contribuir para a aparente e excessiva con-

centração de poder estatal no âmbito do STF, à revelia dos demais poderes. 

Este Capítulo então foi dividido em quatro momentos. No primeiro, anali-

sou-se as implicações para a mutação constitucional judicial com o uso dos mo-

dernos métodos de hermenêutica constitucional. Quando foram apresentadas bre-

ves considerações sobre a importância de não se desconsiderar os métodos clássi-

cos para a hermenêutica constitucional, bem como a relação dos modernos méto-

dos de hermenêutica constitucional com a mutação constitucional judicial, na 

perspectiva dos ministros do STF. 



No segundo momento, foram analisadas as contribuições das obras e autores 

citados pelos ministros do STF e referidas no capítulo anterior, a respeito de mu-

tação. Já no terceiro momento, foram analisadas a relação da omissão e da lacuna 

das normas constitucionais para a mutação constitucional judicial, bem como os 

usos e costumes, como fontes secundárias, e ainda as omissões e lacunas do texto 

constitucional, quando se relacionam com o tema. 

E por fim, foram demonstradas as coletas de dados para os estudos de casos 

desta tese, indicando o marco temporal, em cinco períodos de maiores estabilida-

des na composição do STF, os critérios de inclusão e de exclusão da pesquisa e a 

justificativa da metodologia adotada. 

3.1 
As implicações para a mutação constitucional judicial com o uso dos 
modernos métodos de hermenêutica constitucional 

No âmbito do Direito, e de modo bastante sintético, pode-se afirmar, anco-

rado na doutrina de Carlos Maximiliano, que a hermenêutica, no sentido mais 

amplo de sua acepção, é a ciência que estuda e sistematiza o modo como se inter-

preta o “sentido e o alcance das expressões do Direito”, ou, “a teoria científica da 

arte de interpretar” (Maximiliano, 2017, p. 14). Interpretar seria então pôr em prá-

tica, executar ou fazer cumprir o que diz o Direito, a partir de pressupostos estabe-

lecidos pela ciência hermenêutica. 

Para a hermenêutica jurídica, a dificuldade seria como extrair dos textos ju-

rídicos, das normas positivas, os possíveis sentidos a solucionar questões sociais. 

E a partir desta premissa, e observando que para o filósofo alemão Martin Hei-

degger, em obra sobre a influência da percepção do tempo na interpretação em 

geral, haveria um pressuposto à atividade interpretativa em geral, pela associação 

entre o discurso e a linguagem140, e que esta poderia ser escrita ou oral, mas mui-

tas vezes ambígua e vaga, a demandar sempre demanda uma interpretação (Hei-

degger, 2012, p. 455). 

                                                             
140 Adrian Sgarbi recomenda, porém o uso da técnica de Ludwig Wittgenstein, ‘jogo de lingua-
gem’, como a busca pelo entendimento de um fato através da linguagem, sobretudo quando uma 
dada palavra ou expressão permite múltiplos sentidos, como a palavra ‘Direito’ (Sgarbi, 2006b, p. 
279). E sintetiza afirmando que o significado de uma palavra ou expressão tem a ver com o uso 
que dela se faz, e seu contexto, semelhante as peças e as regras de um jogo. 



Já para o também filósofo alemão Hans-Georg Gadamer, em obra específica 

sobre a hermenêutica da filosofia em geral, a linguagem seria o centro deste pro-

cesso interpretativo (Gadamer, 1997a, p. 703). De todo modo, Heidegger, que iria 

no futuro até abandonar esta proposta, via dificuldade na hermenêutica por ser um 

processo cíclico que envolveria a prévia compreensão do intérprete a respeito do 

que precisava ser entendido, a partir do conhecimento acumulado, e o resultado 

dessa interpretação, o que demandaria novas interpretações a partir de então, num 

contínuo ‘círculo hermenêutico’ (Heidegger, 2012, p. 431).  

Em crítica, mas também em complementação ao ‘círculo hermenêutico’ 

proposto por Heidegger, Gadamer apresentou a necessidade de um diálogo implí-

cito entre quem expressa a ideia pela linguagem utilizada, o escritor, e seu interlo-

cutor intérprete, o leitor, e que o resultado da informação a ser passada não seria o 

que pretendia o escritor dizer originalmente, "mas o que queria dizer se tivesse 

sido seu interlocutor originário". E concluiu afirmando que, um texto escrito, no 

qual há uma ordem implícita a ser cumprida, precisaria ser interpretado conforme 

o sentido almejado pelo escritor, "e não ao pé da letra" (Gadamer, 2002b, p. 382 e 

396-398). Deste modo, para Gadamer haveria uma interdependência entre quem 

interpreta e o que é interpretado, pois aquele também participaria desse processo 

(Gadamer, 2002b, p. 382). 

Saindo da hermenêutica em geral e focando especificamente na hermenêuti-

ca jurídica, e embora esta apresente vários caminhos à interpretação e aplicação de 

todos os ramos do Direito, a que aqui se cuidou foi tão somente a hermenêutica 

constitucional, que visa estabelecer pressupostos para a compreensão e a interpre-

tação de normas constitucionais, e suas implicações à mutação judicial. 

Inclusive constata Inocêncio Mártires Coelho que em razão da “variedade 

de meios hermenêuticos e do modo como são utilizados” para fins de interpreta-

ção constitucional, por si só já é um problema a solucionar pelo intérprete, em 

razão da “inexistência de critérios que possam validar a escolha”, bem como pela 

ausência “de uma teoria que sustente a seleção de métodos e princípios com que 

trabalhem a Constituição”, o que acaba gerando escolha “ao sabor de sentimentos 

e intuições pessoais” (Coelho, 2004, p. 24). O autor critica ainda até mesmo a 

escolha do método hermenêutico tão somente pelo critério de sua “pré-



compreensão” a respeito do problema e da norma a ser aplicada, por não haver 

ciência por detrás desta escolha e nem segurança nos seus resultados. 

Porém, sem muitas digressões históricas, ou intrincadas costuras doutriná-

rias e filosóficas, por não ser este o objetivo central desta tese, mas limitando-se 

ao apresentado por Paulo Bonavides, um dos principais teóricos da hermenêutica 

contemporânea, categoriza os métodos de interpretação em duas amplas esferas, a 

velha e a nova hermenêutica. Propõe ele uma abordagem distinta entre a herme-

nêutica clássica, ou a velha hermenêutica do Direito, e uma nova hermenêutica, ou 

uma moderna hermenêutica constitucional, a partir das contribuições teóricas de 

meados do século XX, tudo visando a concretização das normas da constituição 

(Bonavides, 2011, p. 258). 

Para Paulo Bonavides, a hermenêutica clássica não se prestaria à interpreta-

ção das normas constitucionais, pois desenvolvida para a interpretação das normas 

em geral, na era dos Códigos, do positivismo jurídico. Já a moderna hermenêutica 

constitucional, seria assim mais apta por visar concretizar as promessas políticas 

insculpidas nas regras constitucionais, e mais especialmente nos princípios consti-

tucionais (Bonavides, 2011, p. 262 e 266). 

Também observou haver esta distinção Virgílio Afonso da Silva, entre os 

métodos hermenêuticos clássicos propostos a partir de Savigny e exclusivamente 

para o direito privado, e os chamados métodos modernos, relacionados à herme-

nêutica constitucional. No entanto, advertiu Virgílio Afonso da Silva quanto ao 

uso não refletido de toda essa literatura germânica, para a qual não se deve sempre 

encarar "como revestido de uma aura de cientificidade e verdade indiscutíveis" 

(Silva, 2005b, p. 115-116). E criticou inclusive a importação, pela doutrina consti-

tucional brasileira, dos princípios interpretativos apresentados por Konrad Hesse, 

supostamente aplicados pelo Tribunal Constitucional Alemão, pois eles não são 

referidos por outros autores alemães, apenas por Hesse (Silva, 2005b, p. 117-118). 

E embora não seja também um dos objetivos específicos desta tese, a identi-

ficação e nem o tratamento teórico mais aprofundado a respeito de todas as possi-

bilidades hermenêuticas das normas constitucionais, mas apenas naquilo que se 

relaciona com a mutação constitucional, tornou-se relevante registrar, que os mé-

todos interpretativos das normas em geral, os clássicos propostos por Friedrich 



Savigny em 1840, partem da redação da norma, para uma interpretação “gramati-

cal”; ou partem de seu contexto, para uma interpretação “sistemática”; ou de sua 

finalidade, para uma interpretação mais “teleológica”; ou dos materiais jurídicos, 

para uma interpretação “histórica” (Bach, 2021, p. 1; Larenz, 1997, p. 450). 

Já os métodos não clássicos, ou métodos modernos de hermenêutica, ou a-

inda a ‘nova hermenêutica’ ou a ‘hermenêutica contemporânea’, como prefere 

Paulo Bonavides, adotaram múltiplas perspectivas, embora nem sempre estejam 

atreladas às disposições expressas do texto constitucional (Bonavides, 2011, p. 

488). Pela moderna hermenêutica constitucional, são métodos: o “Científico Espi-

ritual”, proposto por Rudolf Smend em 1928; o método “Tópico Problemático”, 

proposto por Theodor Viehweg em 1953; o método “Hermenêutico Concretiza-

dor”, proposto por Konrad Hesse em 1967; o “Método Concretista” da constitui-

ção aberta de intérpretes, proposto por Peter Häberle, em 1975 e o “Método Nor-

mativo Estruturante”, proposto por Friedrich Müller em 1977. 

Registrar desde já no ponto, que no Capítulo anterior, e dentre os autores ci-

tados pelos ministros do STF a justificar uma possível mudança no entendimento 

da constituição, foram expressamente mencionados dos métodos hermenêuticos 

concretistas, Konrad Hesse, Peter Häberle e Friedrich Müller, os quais foram a 

seguir apresentados com suas teorias. 

No entanto, e como se verá no tópico a seguir, por esta tese não se mostrou 

adequado o descarte de todos os métodos clássicos para a interpretação das nor-

mas constitucionais, sendo ainda úteis em dadas circunstâncias. Vejamos. 

3.1.1 
Breves considerações sobre a importância de serem ainda conside-
rados os métodos clássicos para a hermenêutica constitucional 

Apesar dos métodos clássicos propostos por Savigny em 1840 (Savigny, 

1840b, p. 213), em especial o gramatical, não ter sido desenvolvido visando a 

hermenêutica constitucional, mas sim às normas jurídicas em geral, apresenta-se 

este ainda a vantagem de garantir a estabilidade linguística, por não admitir con-

clusões do vazio normativo. Por outro lado, o método gramatical não se apresenta 

suficientemente adequado para a interpretação de todas as espécies de normas 



constitucionais, sobretudo as principiológicas, de conteúdos mais abertos, por 

deixarem eventualmente escapar uma cobertura aplicável da norma constitucional. 

De fato, o método gramatical não se mostra suficientemente adequado à per-

feita compreensão de conceitos propriamente abertos como “dignidade da pessoa 

humana” (inciso III do art. 1º da CR/88), ou “independência nacional” (inciso I do 

art. 4º da CR/88) ou mesmo o princípio da igualdade (inciso I do art. 5º da 

CR/88). No entanto, ainda bastante eficiente e útil à interpretação de disposições 

que visem garantir a execução de direitos fundamentais contra eventual exercício 

abusivo do Estado, dentre as quais, a norma constitucional que não permite um 

juízo ou tribunal de exceção (inciso XXXVII do art. 5º da CR/88); a que exige a 

legalidade em sentido estrito para a definição de crimes, e a cominação de penas 

(inciso XXXIX do art. 5º da CR/88); e a que não admite possa haver uma lei que 

retroaja para punir fatos até não puníveis (inciso XL do art. 5º da CR/88). 

Afora o método gramatical, há também o hermenêutico clássico “lógico”, 

que pressupõe a análise por uma dedução de silogismo entre o que é apresentado 

na norma e o fato a ser interpretado (Savigny, 1840b, p. 214), o qual também pode 

ainda ser adotado para interpretar certas espécies de normas constitucionais. 

Na Constituição de 88, há, por exemplo, as normas constitucionais que tra-

tam sobre a definição de impostos, com seus fatos geradores, bases de cálculo e 

respectivas alíquotas, e eventuais hipóteses de imunidades tributárias, as quais 

precisam ser interpretadas pelo método hermenêutico clássico lógico, como as que 

tratam dos impostos da União (art. 153), dos Estados e do Distrito Federal (art. 

155) e dos Municípios (art. 156), não sendo adequadas para tais normas o uso dos 

métodos modernos de hermenêutica constitucional, por gerarem eventuais novos 

conflitos inconciliáveis. 

Há ainda o método hermenêutico clássico denominado “histórico”, que ex-

plica a razão pela qual certas disposições normativas existem, ou porque ainda são 

úteis, indicando assim sua origem no tempo e finalidade (Bach, 2021, p. 9). Neste 

aspecto, não se pode desconsiderar as normas constitucionais que tratam da forma 

federativa do Estado brasileiro (art. 1º e art. 18 da CR/88), pois remontam ao pro-

cesso histórico de formação do país, desde as províncias estabelecidas na Consti-

tuição Imperial de 1824 (art. 2º da CR/1824), a norma constitucional que trata da 



língua portuguesa, como único idioma oficial do Estado brasileiro (art. 13 da 

CR/88), ou da que impõe ao Estado a proteção dos “índios sua organização social, 

costumes, línguas, crenças e tradições” (art. 231 da CR/1824), que remontam ao 

período do Brasil Colônia, por obviedade. 

Já pelo elemento hermenêutico clássico “sistemático”, a norma deveria ser 

interpretada em conjunto com as demais instituições jurídicas do direito para for-

mar uma unidade. E como exemplos: as que organizam e coordenam as atividades 

policiais (inciso XXI do art. 22 e art. 144 da CR/88); as que tratam da seguridade 

social (art. 194 da CR/88); ou do sistema único de saúde (art. 198 da CR/88), por 

ser necessário considerar toda a infraestrutura estatal. 

Observar ainda que à época da construção e desenvolvimento teórico a res-

peito da mutação constitucional em geral, tema tratado no Capítulo 1 , os autores 

do século XIX (Paul Laband em 1895 e Georg Jellinek em 1906), só havia a her-

menêutica clássica. E como visto, a dificuldade no uso generalizado dos métodos 

clássicos à interpretação constitucional não apresentou soluções para todas essas 

espécies normativas, ou mesmo para eventuais omissões ou lacunas do texto cons-

titucional escrito, ou para os aparentes conflitos entre princípios constitucionais. 

Pela hermenêutica clássica, ao intérprete restava buscar o nebuloso valor ou a im-

precisa intenção original do legislador, ou ainda a difícil lógica por detrás da nor-

ma (Savigny, 1840b, p. 228). 

O constitucionalista português Jorge Miranda observou inclusive haver difi-

culdades no processo interpretativo das normas constitucionais, como “fatores de 

perturbação”, seja em razão da variedade de normas constitucionais dentro do 

mesmo texto; o problema de sua eficácia; a incompletude ou a indeterminação de 

suas prescrições; a proximidade com os “factos políticos”, e com isso a influência 

“ineliminável” da vontade dos intérpretes por suas ideologias ou “pré-

compreensões”; os diferentes critérios que cada órgão do estado adota para reali-

zar essa atividade interpretativa (Miranda, 2002, p. 652). 

Porém, e por outro aspecto, foi a intensificação do uso desses métodos mo-

dernos de interpretação constitucional em meados do século XX, e em especial 

após o fim da II Guerra Mundial (Bonavides, 2011, p. 476 e 483; Freitas, 2016, p. 

42; Rosane Roesler, 2014, p. 37), durante o período conhecido como ‘neoconsti-



tucionalismo’ (Champeil-Desplats, 2023, p. 36), que se observou haver outros 

problemas hermenêuticos, sobretudo quando associados à técnica da mutação 

constitucional judicial, pela possibilidade de se impor supostos significados ocul-

tos das disposições constitucionais principiológicas, com inclusão de novas teori-

as, ideias, fundamentos ou conclusões que não seriam possíveis pelos métodos 

hermenêuticos clássicos de interpretação das normas (Stock, 2017, p. 161). 

Por fim, embora ainda úteis, os métodos clássicos não se destinam a todas as 

normas constitucionais, assim como os métodos mais modernos também não se 

destinam a quaisquer das espécies de normas da Constituição. Cada norma consti-

tucional precisa ser interpretada por um método que a torne mais eficaz, embora 

possa vir a ser prejudicada pela intenção do intérprete. Todas essas perspectivas 

precisam ser observadas quando de eventual mutação constitucional judicial, tema 

a ser abordado no tópico a seguir. 

3.1.2 
A relação dos modernos métodos de hermenêutica constitucional 
com a mutação constitucional judicial, na perspectiva dos ministros 
do STF 

Já a partir dos modernos métodos hermenêuticos de interpretação judicial da 

constituição, concentrou-se no Poder Judiciário uma tarefa de tradução das neces-

sidades sociais, em razão da auto-afirmação de ser o maior e o último guardião 

dos áureos anseios políticos, com poderes assecuratórios e contramajoritárias em 

favor de supostas minorias, em aparente prejuízo à democracia representativa do 

parlamento (Oliveira e Silveira, 2013, p. 7). Porém, o uso abusivo dessa compe-

tência constitucional judicial, de guarda da constituição, e de dar a última palavra 

no controle de constitucionalidade, tem o potencial de desequilibrar a relação com 

os demais poderes (Marinoni, 2022b, p. 850). 

É certo que antes desse comportamento decisório do STF, como apontado 

empiricamente nos próximos capítulos, já houve no passado uma arraigada crença 

na ‘reverência mística e lealdade religiosa’ aos antigos monarcas, por suas supos-

tas visões privilegiadas de mundo (Bagehot, 1873, p. 69). Também já houve uma 

‘fé romântica numa força mística’ advinda do Parlamento (Dau-Lin, 1998, p. 24), 

ou uma crença de que os legisladores conheceriam o melhor caminho a percorrer 



para o futuro, e que tudo poderia ser expressado em normas positivadas, ante o 

formalismo legalista (Bonavides, 2011, p. 501). 

Mas é desse atual comportamento decisório, a cargo do STF, de centraliza-

ção das decisões políticas por meio de decisões judiciais, utilizando-se o Tribunal 

da hermenêutica constitucional, embora nem sempre de modo explícito, como 

apontado por Virgílio Afonso da Silva, em pesquisa empírica e direta com os mi-

nistros do Tribunal (Silva, 2021d, p. 37). 

Inclusive, na pesquisa acima referida, um dos ministros chegou a reconhecer 

que um dos fatores da falta de sintonia entre eles era que “partem de metodologias 

interpretativas distintas”, já outro, não identificou relevância na escolha de tais 

métodos, mas sim na escolha da justificação da decisão a ser tomada, e outro ain-

da, reconheceu que “nenhum ministro fala do método que adotou pra chegar” à 

solução (Silva, 2021d, p. 37-38). No entanto, e embora a relevância da crítica a-

cima, constatou-se que alguns ministros do STF, na análise prévia desenvolvida 

no Capítulo precedente, em 206 (duzentas e seis) ocorrências sobre mutação cons-

titucional judicial identificadas no período de 18.11.2012 a 24.11.2022, em 43 

(quarenta e três) acórdãos lá expressamente citados, os métodos concretistas dos 

alemães Konrad Hesse, Peter Häberle e Friedrich Müller constaram em muitos 

dos votos proferidos, como se verá na análise deste Capítulo. 

Já outros não deixavam claro qual método hermenêutico adotaram, o que 

não foi empecilho para se perceber que o caminho decisório visava claramente 

para uma constituição mais concreta e mais eficaz, também como se verá abaixo. 

De todo modo, o que interessa para este estudo não é identificar a expressa 

menção ou não de algum dos métodos hermenêuticos por parte de cada ministro 

do STF, nem se o fazem corretamente, tema que poderia claramente ser objeto de 

outra tese, mas sim como as soluções jurídicas encontradas, a partir desses méto-

dos, influenciaram a mudança de entendimento do Tribunal a respeito de norma 

constitucional escrita, mesmo que sua redação remanescesse intacta. 

A crítica que aqui se apresenta, e que será aprofundada no Capítulo 8, é que 

pelo modo como são utilizados os modernos métodos hermenêuticos constitucio-

nais, os ministros extrapolam o exercício de sua jurisdição ao realizarem muta-

ções, por via interpretativa judicial, sem a adoção de critérios mais objetivos ou 



mais seguros. E ao assim realizarem, invadem o campo de atribuições dos demais 

poderes, agem como legisladores positivos, desconsideram não só regras constitu-

cionais de sentidos unívocos, como também as claras opções políticas dos repre-

sentantes democráticos, e ainda lesionam cláusulas pétreas, como serão demons-

trados com estudos de casos empíricos nos capítulos que se segue nesta tese. 

E em razão de os modernos métodos hermenêuticos estarem sendo utiliza-

dos para legitimar leituras voluntaristas e arbitrárias por parte dos ministros , legi-

timando-os a chegar a qualquer resultado que almejem, independentemente do que 

esteja escrito na Constituição, é que esta tese visou contribuir para a formação de 

uma teoria constitucional sobre a aplicação à mutação constitucional judicial. 

No tópico a seguir foram individualmente citados cada um dos cinco mo-

dernos métodos de hermenêutica constitucional, todos propostos por alemães, 

como também constatado por Paulo Bonavides (Bonavides, 2011, p. 183). 

3.1.2.1 
O método Científico Espiritual proposto por Rudolf Smend em 1928 

Tem-se o primeiro método, o “Científico Espiritual ou Integrador” proposto 

Rudolf Smend em 1928, que focava na solução das questões que envolviam a e-

xistência do Estado e sua relação como representante político da unidade espiritu-

al coletiva da sociedade que o fez surgir (Smend, 1985, p. 62). 

O método “Científico Espiritual ou Integrador” propõe uma síntese das múl-

tiplas expressões de um povo, em contínua e permanente atividade de integração 

de todas as partes desse todo, pressupondo três aspectos: a “integração pessoal”, 

decorrente das ações dos agentes políticos e da sociedade; a “integração funcio-

nal”, como uma busca do entender os processos coletivos que unem os grupos 

políticos de um dado povo ou o exercício dos poderes, e aspectos como a dialética 

política, formação de minorias e maiorias, o compartilhamento de valores comuns 

(Smend, 1985, p. 78); e a “integração material”, no proteger ou tutelar objetivos 

comuns de certas comunidades de pessoas reconhecidas pelo Estado (Smend, 

1985, p. 93). 

Por este método, as omissões e as lacunas constitucionais não seriam pro-

blemas insolúveis ou que devessem ser desconsiderados, pela possibilidade de se 

buscar fundamentos outros dentro da normatividade para garantir a atualidade e a 



integração entre todos os membros da sociedade. Por outro lado, sua associação à 

mutação constitucional judicial, pressupõe que o Tribunal Constitucional almeje, 

continuamente, uma interpretação que busque unir os vários e razoáveis interesses 

em conflito, sem se focar em um único aspecto. 

No entanto, este método ou seu autor, não foram expressamente menciona-

dos pelos ministros no Capítulo anterior, e nem nos estudos de casos dos capítulos 

seguintes, motivo pelo qual sua teoria não será aqui aprofundada. 

3.1.2.2 
O método Tópico Problemático proposto por Theodor Viehweg em 
1953 

Este método apesar de estar associado a um não clássico de interpretação 

das normas, o “Tópico Problemático” proposto por Theodor Viehweg em 1953 

não foi assim apresentado como um método hermenêutico (Viehweg, 1979, p. 

17), mas sim como um estilo interpretativo, um modo de chegar e encarar os pro-

blemas, semelhante ao estudo de caso do direito consuetudinário (Bonavides, 

2011, p. 493), além de não ter sido desenvolvido à interpretação constitucional. 

O “Tópico Problemático” associa a topoi a um lugar ou um tempo comum 

de um problema que admite múltiplas soluções dentro de um sistema de ideias 

(Rosane Roesler, 2014, p. 40). Seria o ‘pensar o problema’ para depois solucioná-

lo pelo Direito (Bonavides, 2011, p. 490), pressupondo quatro pontos: a interpre-

tação das normas, a aplicação do direito, o uso da linguagem natural e a fixação 

dos fatos pela jurisprudência (Viehweg, 1979, p. 81). 

As críticas a esse modo de apresentar e solucionar os problemas, se devem a 

se afeiçoar a um mero resgate da retórica grega, sem muitos exemplos de aplica-

ção (Freitas, 2016, p. 55), como também por não considerar os conteúdos norma-

tivos estruturantes de uma constituição (o povo, o território, o poder político e os 

direitos fundamentais), abrindo assim margem ao senso comum, numa estrutura 

aberta à múltiplas interpretações (Bonavides, 2011, p. 495). Trata-se de um modo 

arriscado de ler a constituição, e sobretudo para fins de mutação constitucional 



judicial, pela possibilidade de insegurança jurídica gerada ante a imprecisão de 

suas orientações interpretativas141. 

Este método também não foi mencionado pelos ministros do STF nem nos 

julgados do Capítulo anterior, nem nos acórdãos dos estudos de casos dos capítu-

los seguintes, motivo pelo qual também não será aqui aprofundado. 

3.1.2.3 
O método Hermenêutico Concretizador proposto por Konrad Hesse 
em 1967 

Um outro moderno método para a hermenêutica constitucional, o “Herme-

nêutico Concretizador”, foi desenvolvido por Konrad Hesse em 1967142, pelo qual 

o intérprete pode integrar, criar, unir ou indicar sentido às normas, mesmo diante 

de omissões, lacunas ou falhas legislativas (Hesse, 1998b, p. 61; e Bonavides, 

2011, p. 481). O intérprete deveria primeiro pré compreender a norma, de acordo 

com o acúmulo histórico de suas experiências, desde que diante de um problema 

concreto a ser solucionado, mas sempre evitando o arbítrio das ideias (Hesse, 

1998b, p. 62). Mas não seria adequado interpretar a constituição sem problemas 

concretos a resolver. 

Embora sua proposta assemelhe-se ao “círculo hermenêutico” de Heidegger, 

por este mesmo abandonado, como informado por Gadamer (Gadamer, 2002b, p. 

383), e acima já tratado neste Capítulo, por admitir “reflexões transcendentais” do 

texto escrito a ser interpretado, e com isso altamente influenciado pela percepção 

do próprio intérprete, será aqui mais aprofundado por ter sido bastante citado pe-

los ministros do STF nos julgados do Capítulo anterior, assim como nos estudos 

de casos dos capítulos seguintes.  

Para Konrad Hesse, o caminho interpretativo à concretização das normas 

constitucionais partiria dos métodos clássicos de interpretação das normas em 

geral, o “gramatical, histórico, genético, sistemático, teleológico” (Hesse, 1998b, 

                                                             
141 No ponto, e para a interpretação de casos difíceis, sugere Adrian Sgarbi deva ser considerada a 
indeterminação de seu aspecto normativo, pela possibilidade de múltiplas decisões judiciais (Sgar-
bi, 2020a, p. 317). 
142 Há, porém, registros anteriores na Alemanha a sua proposta sobre o método de concretização 
dos direitos (Queiroz, 2000, p. 151). 



p. 65-68), desde que passasse pela compreensão da realidade social envolta ao 

problema, mas considerando os seguintes princípios interpretativos que propôs: 

a) o princípio da ‘unidade da constituição’, pois as normas constitucionais 

não estariam dissociadas de um todo, e portanto, sua interpretação precisa manter 

essa sintonia; 

b) o princípio da ‘concordância prática’, em resolver problemas reais, sem 

conflitos entre si, o que impõe se considere não só a ponderação de valores como 

a proporcionalidade quando da aplicação dessas normas;  

c) o princípio da ‘exatidão funcional’, abstendo-se o intérprete de excluir ou 

impedir o exercício de certas funções pelos agentes do Estado, inclusive o parla-

mento;  

d) o princípio do ‘efeito integrador’, em sintonia com o princípio anterior, 

visando manter a unidade do todo, com prevalência às interpretações que solucio-

nam problemas concretos, uma conservação política; e por fim,  

e) o princípio da ‘força normativa da constituição’, pelo qual se deveria pri-

vilegiar as interpretações que tragam efetividade às disposições da constituição, 

não permitindo sejam meras promessas sem compromissos. 

Inclusive, Konrad Hesse já havia antes, em 1959, sintetizado o que pensava 

a respeito da ‘força normativa da constituição’, algo também defendido por Ferdi-

nand Lassale desde 1862, como ‘fatores reais de poder’ (Lassale, 1988, p. 11), que 

seriam vestígios e marcas das várias expressões das forças políticas que redigiram 

a constituição, seja a militar, a dos proprietários de terra, dos donos do poder eco-

nômico e dos representantes do poder intelectual, em múltiplas relações fáticas 

que expressam a 'constituição real' de um país, mas nem sempre a constituição 

jurídica que foi escrita. 

Para Hesse a luta seria continuamente garantir essa força normativa, adap-

tando-a aos diversos momentos de sua vigência, balanceando as forças para man-

tê-las em equilíbrio, e garantindo que o Estado ficasse de pé e conseguisse efetivar 

os direitos fundamentais nela previstos (Hesse, 1991a, p. 9, 15, 21). 



No entanto, Virgílio Afonso da Silva apresentou criticou a adoção pela dou-

trina brasileira a tais princípios propostos por Konrad Hesse, por ser doutrina iso-

lada não só no Direito Alemão, como também sequer adotado pelo Tribunal Cons-

titucional daquele país (Silva, 2005b, p. 120). Aduziu que a doutrina constitucio-

nal brasileira, de forma irrefletida, os importou como verdades insofismáveis em 

razão de uma “busca por emancipação e de um certo anseio por modernidade”, e 

que aqui ganharam muita força, assim como os demais métodos modernos, os 

quais não vislumbra ele qualquer utilidade prática, pois “em nada se diferenciam 

dos cânones tradicionais de interpretação” (Silva, 2005b, p. 120, 121). 

Sem um merecido aprofundamento teórico a respeito das várias críticas de 

Virgílio Afonso da Silva à proposta de Konrad Hesse, e de forma bastante sintéti-

ca, e tão somente quanto a um dos vários princípios pelo alemão defendidos, o da 

“unidade da constituição”, afirmou o constitucionalista brasileiro que ao contrário 

do aceito pela doutrina constitucional pátria, de que não haveria hierarquia interna 

entre as normas constitucionais, isso não se dava na doutrina alemã, muito menos 

no Tribunal Constitucional daquele país (Silva, 2005b, p. 124). 

E apesar de defender haver hierarquia entre as normas constitucionais, o faz 

tão somente quanto à possibilidade de mudança da Constituição, e não para fins 

de aplicação de suas disposições. Lembra que se assim fosse aplicada durante uma 

atividade interpretativa, haveria a necessidade de também admitir haver normas 

inconstitucionais da redação original da constituição, quando comparadas às nor-

mas de cláusulas pétreas (Silva, 2005b, p. 123). Entendeu haver, porém normas na 

constituição brasileira cujo conteúdo material tem elevada carga de importância 

em relação às demais, como as que expressam direitos e garantias individuais, em 

relação aquelas que tão somente organizam o estado. 

No entanto, apesar das mencionadas críticas formuladas por Virgílio Afonso 

da Silva, a proposta de Konrad Hesse foi citada por vários ministros, à semelhan-

ça do Ministro Gilmar Mendes143, que o fez para justificar a possibilidade de 

complementar a leitura constitucional, uma vez que seria possível extrair da nor-

ma novas leituras a partir de mudanças ocorridas nas relações fáticas. Para o Mi-

                                                             
143 Ver Capítulo 2, tópico “2.3.9 - A mutação constitucional judicial pelo Ministro Gilmar Men-
des”. 



nistro Gilmar Mendes, a hermenêutica constitucional de Hesse seria útil para afas-

tar a interpretação literal e buscar “uma interpretação harmonizadora”. 

A proposta hermenêutica de Konrad Hesse também foi citada pelo Ministro 

Luiz Fux144, para possibilitar a leitura do “sentimento do povo em relação à reali-

dade constitucional”, e com isso justificar uma nova leitura da constituição. O 

Ministro Luiz Fux justificou sua utilização para fins de mutação constitucional 

pela possibilidade de se buscar “o sentimento constitucional” ou “o sentimento do 

povo em relação à realidade constitucional”, pois a mutação constitucional ocorre 

quando há a “inadequação da regra constitucional a uma nova realidade judicial”. 

O Ministro Luiz Fux citou ainda a obra de Hesse para lembrar da necessida-

de de contínua adequação entre o texto constitucional e a “natureza singular do 

presente”145. Encontrou também justificativa na proposta de Hesse para afastar os 

métodos clássicos, pois a Constituição não deveria estar sujeita apenas à subsun-

ção lógica e a construção conceitual, mas sim ter sua eficácia “condicionada pelos 

fatos concretos da vida”, até porque “uma mudança das relações fáticas pode – ou 

deve – provocar mudanças na interpretação da Constituição”146. 

Já o Ministro Roberto Barroso citou expressamente o método de Konrad 

Hesse, associando-o ao método de Friedrich Müller, que será a seguir tratado, 

pelo qual as teorias concretistas da interpretação constitucional enfrentam e equa-

cionam, reciprocamente, o que existe entre a norma e a realidade147. 

O Ministro Ricardo Lewandowski buscou da obra de Hesse a justificação 

concretizadora de preencher omissões ou lacunas constitucionais, pois “não é da-

do ao intérprete constitucional, a pretexto de ausência de previsão normativa, dei-

xar de dar solução aos problemas que emergem da realidade fenomênica”148. 

                                                             
144 Ver Capítulo 2, tópico “2.3.11 - A mutação constitucional judicial pelo Ministro Luiz Fux”. 
145 Ver Capítulo 5, tópico “5.4.3.5 - Estudo de Caso n. 02 – Voto do Ministro Luiz Fux no HC 
126.292, em 17.02.2016”. 
146 Ver Capítulo 6, tópico “6.4.2 - Estudo de Caso n. 03 - Critérios adotados para a mutação cons-
titucional pelo Ministro Luiz Fux na ADI 4.277, em 05.05.2011”. 
147 Ver Capítulo 5, tópico “5.4.3.3. do desta tese, intitulado: “Estudo de Caso n. 02 - Voto do Mi-
nistro Roberto Barroso no HC 126.292, em 17.02.2016”. 
148 Ver Capítulo 6, tópico “6.4.2 - Estudo de Caso n. 03 - Critérios adotados para a mutação cons-
titucional pelo Ministro Luiz Fux na ADI 4.277, em 05.05.2011”. 



E embora as várias menções dos citados ministros, e em crítica a escolha 

desse método, Inocêncio Mártires Coelho apontou vagueza no que venha a signi-

ficar “pré compreensão do intérprete”, e afirmou ser irracional tal pressuposto por 

não trazer nada de concreto, mas sim partir de uma suposta “verdade hermenêuti-

ca, que pode ser muito atraente, como ideia, mas pouco nos diz sobre os alicerces 

dessa construção” (Coelho, 2004, p. 27). 

3.1.2.4 
O Método Concretista da constituição aberta de intérpretes, proposto 
por Peter Häberle, em 1975 

Um outro moderno método de hermenêutica constitucional também lastrea-

do na busca de concretizar as disposições da constituição é o da “Constituição 

aberta dos intérpretes”, desenvolvido por Peter Häberle em 1975, por buscar aten-

der as sociedades democráticas mais plurais, onde todos poderiam ser intérpretes 

da norma constitucional, e não apenas o juiz (Bonavides, 2011, p. 510). Todos os 

destinatários da norma constitucional deveriam assim influenciar diretamente os 

juízes intérpretes, e não que tais interpretações se dessem de modo fechado apenas 

pelos profissionais (Mendes, 2002a, p. 10). 

Häberle queixava-se quanto ao fato de que os demais métodos se preocupa-

vam em como interpretar a constituição e não sobre quem deveria interpretá-la, 

não se conformando ser apenas o juiz, por ser um integrante de uma sociedade 

fechada de poucos integrantes (Häberle, 2002a, p. 11). Acreditava devesse tam-

bém interpretar quem vive a norma, seu destinatário, visando sua concretização, 

sobretudo quando diante de direitos fundamentais. 

Do proposto por Häberle, e de novidade para a mutação constitucional, foi a 

necessidade de os possíveis atingidos pela nova decisão judicial interpretativa 

influenciarem os juízes antes da tomada da decisão, embora não rechaçasse os 

demais métodos, como o integrador de Rudolf Smend, o concretizador de Konrad 

Hesse ou até mesmo o tópico problemático de Theodor Viehweg. 

E no sentido do proposto por Häberle, a Ministra Cármen Lúcia, como iden-

tificado no Capítulo anterior, não só expressamente o mencionou, como também 

justificou a necessidade de serem legitimados a interpretar a constituição os intér-



pretes estatais, ou jurídicos, e “Todo aquele que vive no contexto regulado por 

uma norma e que vive com este contexto”149. 

De igual modo, o Ministro Gilmar Mendes, citando Häberle, chega a neste 

fundamentar a desnecessidade de se aprofundar uma teoria para a mutação consti-

tucional judicial, pois bastava justificar a necessidade momentânea de concretizar 

a constituição, e com isso continuamente alterar sua leitura, sem precisar fingir 

nunca assim ter decidido em sentido contrário150. E fundado em Häberle, a norma 

jurídica não seria bastante em si, pois dependeria da interpretação, quando de sua 

aplicação, de sua concretização, desde que vinculada a contínua necessidade de 

observância da realidade fática pelo decurso do tempo151. 

O Ministro Celso de Mello aderiu ao método proposto por Häberle, para o 

qual é uma verdade inquestionável que se deva atribuir não só aos agentes públi-

cos, mas também “a generalidade das pessoas”, a possibilidade de por uma “aber-

tura hermenêutica”, e com isso se autorizar a “discutir o alcance, o significado e a 

abrangência das cláusulas que compõem o “corpus” constitucional”152. 

E inobstante a aderência dos ministros ao método proposto por Häberle, 

como um meio de buscar efetivar, de concretizar a constituição, dando assim voz 

aos vários destinatários das normas constitucionais, necessária uma avaliação por 

outra perspectiva, pois apesar de admitir uma abertura hermenêutica, ainda assim 

o intérprete final sempre será um juiz! 

E embora o STF costume utilizar-se até mesmo da intervenção de terceiros 

para contribuir com o julgamento do mérito de seus processos em controle de 

constitucionalidade, ainda haveria o risco de assim o fazer por mera formalidade, 

sem qualquer efetiva influência na formação de seu convencimento, tornando-se 

mais um ato processual formal e burocrático que não garantiria qualquer demo-

                                                             
149 Ver Capítulo 2, tópico “2.3.4 - A mutação constitucional judicial pelo Ministro Cármen Lúcia”. 
150 Ibidem, tópico “2.3.9 - A mutação constitucional judicial pelo Ministro Gilmar Mendes”. 
151 Ver Capítulo 5, tópico “5.4.2.11 - Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Gilmar Mendes 
(Presidente) no HC 84.078, em 05.02.2009”. 
152 Ver Capítulo 7, tópico “7.4.2.8 - Estudo de Caso n. 04 - Critérios adotados para a segunda 
mutação constitucional pelo Ministro Celso de Mello na AP 937 QO, em 23.11.2017”. 



cracia liberal de todos serem seus possíveis intérpretes, como defendido por seu 

autor (Häberle, 2002a, p. 23 e 37). 

Nesta perspectiva, há questões a serem refletidas a partir da utilização desse 

método, caso aplicado para mudar a leitura de uma constituição. Vejamos: 

a) por que tais debates precisam acontecer no Judiciário e não no Parlamento, 

onde estão os representantes eleitos pelo povo? 

b) qual o papel do parlamento após a decisão do STF que opta por concreti-

zar direitos em favor de certos grupos? Tão somente validar o decidido pelo Tri-

bunal, ou poderia inovar a ordem jurídica e revisitar o tema, e assim havendo, 

qual seria o comportamento da Corte a partir de então?153 

c) quais são os critérios para a escolha desses possíveis interessados a influ-

enciadores do Tribunal? Quem são exatamente todos os possíveis atingidos pela 

decisão? E mesmo sabendo quem sejam, a todos se poderá ‘dar voz’? E se for 

uma infinidade deles, são confiáveis os representantes que se apresentaram para 

em seus nomes falarem? E se os interessados desconhecerem seus direitos e por 

conseguinte a demanda em análise, alguém não teria que falar por eles, como hoje 

já acontece pelos substitutos processuais? E por fim, quais os critérios de como se 

poderá excluir tais pedidos, o tempo destinado às várias manifestações, e a dura-

ção de toda essa dialética154. 

                                                             
153 Destaque ao embate entre o STF e o parlamento brasileiro, após o Tribunal julgar em 
06.10.2016 a ADI 4.983, que declarou inconstitucional a prática da vaquejada, por contrariar o 
inciso VII do §1º do art. 226 da CR/88, entendendo haver manifesta crueldade com os animais. No 
entanto, o Parlamento aprovou não só a Lei Federal n. 13.364, de 29.11.2016, reconhecendo inici-
almente o rodeio e vaquejada, e posteriormente o laço, pela Lei Federal n. 13.873, 17.09.2019, 
como práticas culturais, esportivas e não cruéis, como também aprovou em 06.06.2017 a Emenda 
Constitucional n. 96, para acrescer o §7º ao art. 226 da CR/88, constitucionalizando, em definitivo, 
tais práticas como desportivas e as declarando expressamente como não cruéis. 
154 Observar aqui o disposto no inciso XII do art. 13 e art. 21 do Regimento Interno do STF, que 
desde 2009 atribui ao seu Presidente e ao relator, a prerrogativa de convocar audiências públicas 
para ouvir pessoas com experiência e autoridade em determinada matéria, sempre que entenderem 
necessário o esclarecimento de questões ou circunstâncias de fato, com repercussão geral e de 
interesse público relevante, debatidas no âmbito do Tribunal. E pelos incisos III e V do parágrafo 
único do art. 154 do mesmo RISTF, tais audiências estão sob a presidência do ministro que as 
convocar, podendo selecionar as pessoas que serão ouvidas, divulgar a lista dos habilitados, de-
terminando a ordem dos trabalhos e fixando o tempo que cada um disporá para se manifestar, 
sendo transmitida pela TV e Rádio Justiça. Já pelo art. 138 do CPC, se autoriza a qualquer juiz ou 
a tribunal a participação de pessoa natural ou jurídica, órgão ou entidade especializada como ami-
cus curiae, em razão da especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussão social da 
controvérsia. 



Afora os questionamentos acima, há outros ainda mais graves, cujas impli-

cações fogem sobremaneira aos objetivos específicos desta tese, mas que podem 

justificar a realização de novos estudos constitucionais: para que espécie de norma 

constitucional foi desenvolvida a hermenêutica constitucional em questão? Um 

mesmo método hermenêutico está apto a tanto interpretar normas constitucionais 

que tratam da organização do Estado (atribuições dos Poderes Legislativo, Execu-

tivo e Judiciário, gestão de patrimônio público e atribuições dos serviços públicos, 

além de arrecadação tributária e dispensação das finanças públicas), quanto aos 

que tratam dos direitos e garantias fundamentais? 

Nesta tese, porém, não se tem a pretensão de buscar soluções para tantas e 

graves indagações, apenas apontar, por ora, que todo caminho ou método herme-

nêutico das normas constitucionais tem suas vantagens e riscos, e deve ser utiliza-

do de acordo com a proposta teórica para o qual foi desenhada. 

Os modernos métodos hermenêuticos que buscam concretizar direitos fun-

damentais, e que concentram no Poder Judiciário toda a expectativa decisória de 

alegadas múltiplas omissões normativas, mas que desconsideram as opções políti-

cas do Parlamento, apresentam-se não democráticos, e eventualmente abusivos, 

por remeter a um juiz a escolha do direito a ser implementado, a escolha do desti-

natário desses direitos, e automaticamente, a exclusão de outros interessados que 

poderiam se contrapor a tais reconhecimentos. 

3.1.2.5 
O Método Normativo Estruturante proposto por Friedrich Müller em 
1977 

Indo para o último dos métodos não clássicos de interpretação das normas 

constitucionais, a “Teoria Normativa Estruturante” desenvolvida por Friedrich 

Müller em 1977, que busca a interpretação do texto constitucional, sem se limitar 

a sua expressão linguística (Staffen & Caletti, p. 2016, p. 651), visa essencialmen-

te sua concretização indutiva por casos julgados pelo tribunal constitucional, se-

guindo o proposto por Konrad Hesse (Bonavides, 2011, p. 499). 

Sugere Müller, que primeiro se deve distinguir o que diz o texto da norma 

constitucional (Müller, 2012b, p. 187), e que essa atividade vinculante é do juiz 

(Müller, 2005a, p. 126), pois o texto por si só não expressa o conteúdo do que dele 



se espera, uma construção da norma jurídica aplicada ao caso individual a partir 

da norma genérica e aberta (Müller, 2005a, p. 129). E distinguindo texto de norma 

constitucional, propõe uma distinção entre “programa normativo” e “âmbito nor-

mativo”, sendo aquele o que está escrito, positivado, e este o que se admite possa 

de aquele entender. 

No entanto, não seria como antes proposto por Savigny, simples raciocínio 

dedutivo por silogismo entre a norma e o fato, ou como o proposto por Kelsen, 

um ato judicial de individualização para o caso concreto a partir da norma geral 

(Kelsen, 2009a, p. 16). Para Müller, concretizar seria sinônimo de ‘produzir’ a 

norma que o caso precisa para ser solucionado, sem qualquer limite semântico de 

um texto literal escrito, nem que seu texto constitucional seja uma regra unívoca 

(Müller, 2005a, p. 131, 142, 144)155. 

Esclarece Müller que sua teoria difere do método concretista porque centra-

se na norma constitucional e não no problema, a topoi, já que estaria naquela a 

solução deste (Müller, 2012b, p. 192), cabendo apenas ao intérprete buscar pri-

meiro a exata compreensão das múltiplas possibilidades de significados, para só 

então aplicá-las aos problemas postos. Para o autor, uma norma constitucional 

pode se tornar obsoleta, mesmo que seu texto permaneça inalterado, ao perder a 

capacidade de ser aplicada (Müller, 2012b, p. 196). 

Tal constatação é de relevância para a mutação constitucional, uma vez que 

esta pressupõe exatamente a manutenção formal do texto escrito, porém com sen-

tido interpretativo alterado do que antes se observava. 

A questão que se propõe é perquirir as razões pelas quais se dão tais mudan-

ças. E no Capítulo anterior, o Ministro Gilmar Mendes se utilizou deste método 

para afirmar a necessidade de contínua concretização da constituição, em razão de 

nova realidade fática156. 

                                                             
155 Curioso constatar que o Conselho Constitucional da França adota como regra geral a literalida-
de do texto de seu bloco de constitucionalidade para exatamente evitar casuísmos interpretativos 
(ChampeiL-Desplats, 2023, p. 31). 
156 Ver Capítulo 2, tópico “2.3.9 - A mutação constitucional judicial pelo Ministro Gilmar Men-
des”. 



Já o Ministro Luiz Fux também citou Müller a justificar a distinção entre 

“texto vs. norma”, pois toda norma precisaria ser interpretada, a depender do caso 

real ou fictício que se pretenda aplicá-la, ante as exigências sociais impostas157. 

O Ministro Roberto Barroso igualmente mencionou Müller, para fazer uma 

distinção entre “programa normativo” de um texto constitucional, o qual poderia 

ser acessado pelos métodos clássicos, do “âmbito normativo”, pelo qual a realida-

de social condicionaria a capacidade de a norma constitucional produzir efei-

tos”158. 

De fato, é certo que os textos normativos escritos nem sempre explicitam 

completamente o significado dos acontecimentos, das ideias, das pessoas ou das 

coisas. Há termos cujos significados demandam uma compreensão mais profunda 

de seus significados, tais como a ‘vida’, a ‘constitucionalidade’, a ‘cidadania’, a 

‘representação política’ ou o ‘Estado’, não se tratando tão somente de saber o con-

teúdo da norma (Streck, 2014, p. 393). 

Também assim constatou Inocêncio Mártires Coelho, quanto às expressões 

igualmente vagas de significado como: “unidade da Constituição, concordância 

prática, interpretação conforme, exatidão funcional ou máxima efetividade”, ou 

ainda, como ele mesmo designou, o “multifuncional princípio da proporcionalida-

de ou da razoabilidade”, para o qual chegou a equiparar a “vara de condão” de que 

se valem as cortes constitucionais (Coelho, 2004, p. 25). 

Por esse método, é necessário também que se compreendam quem sejam 

seus intérpretes ou para quem são anunciadas suas soluções, além de um prévio 

conhecimento das origens semânticas dos escritos, acúmulos de experiências dos 

intérpretes e dos destinatários, e de suas influências, e sobretudo a finalidade a 

que se almeja com a interpretação. Além disso, para o Direito Constitucional, e 

em especial para a mutação constitucional, admitir que princípios, essencialmente 

abstratos por si mesmos, possam ser compreendidos na medida mais abrangente 

                                                             
157 Ver Capítulo 5, tópico “5.4.4.6 - Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Luiz Fux na ADC 
43, em 24.10.2019”. 
158 Ibidem, tópico “5.5.13 - Estudo de Caso n. 02 - Critérios adotados para a terceira mutação 
constitucional pelo Ministro Roberto Barroso no HC 126.292, em 17.02.2016”. 



possível para depois aplicá-los a casos concretos em julgamento, abre-se caminho 

para casuísmos infinitos, ao gosto do intérprete, como se verá abaixo. 

Exemplo dessa constatação, pode-se extrair das múltiplas possibilidades in-

terpretativas do ‘princípio da dignidade da pessoa humana’159, expressamente pre-

visto no texto constitucional brasileiro como um de seus princípios fundamentais 

(inciso III do art. 1º da CR/88)160, e aplicável tanto em demandas judiciais penais, 

seja a favor ou contra os acusados em geral, como no âmbito cível e até mesmo no 

âmbito tributário, o que induz bastante cautela em sua utilização a partir dos mé-

todos hermenêuticos concretizadores, por permitir resultados os mais diversos a 

partir de uma mesma leitura constitucional. 

Assim ocorreu quando da análise do estudo de Estudo de Caso n. 02, sobre 

o início do cumprimento definitivo de pena criminal, quando o princípio da digni-

dade da pessoa humana foi utilizado não só para restringir a execução penal em 

favor dos condenados, citado pelo Ministro Eros Grau  (Relator)161, como também 

citado no sentido oposto pelo Ministro Roberto Barroso162, por entender este que a 

pena também tem uma função social, e que deveria ser cumprida de logo, após o 

julgamento de segunda instância. 

De igual modo, e já em matéria tributária, a vagueza do princípio constitu-

cional da dignidade da pessoa humana foi utilizado tanto pela Ministra Cármen 

Lúcia (Relatora)163, para afastar a incidência do ICMS sobre serviços de forneci-

mento de energia elétrica e de telecomunicações, quanto pelo Ministro Dias Tof-

foli (Relator)164, quando reconheceu hipótese de isenção tributária, IPI, em favor 

                                                             
159 Ingo Sarlet estende ainda mais o campo de abrangência deste Princípio da Dignidade da Pessoa 
para aplicá-lo à comunidade constitucional multicultural, 'mundividencial, religioso ou filosófico', 
não limitando sua aplicação a um ‘paroquialismo reducionista’ (Sarlet, 2006, p. 145). 
160 No texto constitucional brasileiro vigente, o princípio da dignidade da pessoa humana também 
está expressamente previsto como norte interpretativo para as decisões sobre planejamento famili-
ar no §7º do art. 226 da CR/88. 
161 Ver Capítulo 5, tópico “5.5.4 - Estudo de Caso n. 02 - Critérios adotados para a segunda muta-
ção constitucional pelo Ministro Eros Grau  (Relator) no HC 84.078, em 09.04.2008”. 
162 Ibidem, tópico “5.5.13 - Estudo de Caso n. 02 - Critérios adotados para a terceira mutação 
constitucional pelo Ministro Roberto Barroso no HC 126.292, em 17.02.2016”. 
163 ADI 7.120, em 10.10.2022 (p. 18 de 31). 
164 ADI 5.268, em 08.08.2022 (p. 17 de 36). 



de pessoas com deficiência auditiva. E ainda pelo Ministro Alexandre de Mora-

es165, quando afastou a incidência do imposto de renda sobre os ganhos auferidos 

como pensão alimentícia. 

Outra exemplo da dificuldade em buscar concretizar distintas normas consti-

tucionais utilizando-se dos modernos métodos hermenêuticos se encontra com o 

uso da expressão ‘estado democrático de direito’, contido não só previsto no pre-

âmbulo da Constituição de 88, como no caput do art. 1º, de múltiplo sentido her-

menêutico, seja como uma organização política onde a segurança jurídica pressu-

põe a estrita separação de poderes, onde a lei impera, como também no sentido de 

'Estado de Justiça”, que permite ao juiz, mesmo sem representação política, impor 

sua vontade contra qualquer grupo ou pessoa, independentemente de ser ou não 

maioria (Clève e Lorenzetto, 2016, p. 62). 

E embora os objetivos específicos desta pesquisa impeçam o aprofundamen-

to teórico a respeito das várias possibilidades sobre as teorias democráticas, que 

buscam essencialmente a igualdade, seja a democracia representativa, a racial, de 

gênero, a econômica, a política, a liberal ou indireta, é controverso o conceito e a 

extensão do seu significado. Mas tratando especificamente da hermenêutica cons-

titucional voltada à análise da mutação constitucional judicial, observou-se nos 

votos proferidos tanto pelo Ministro Marco Aurélio (Relator)166 quanto pelo Mi-

nistro Celso de Mello167 que se utilizaram da expressão “estado democrático de 

direito” para não só reafirmarem anterior entendimento do Tribunal sobre o início 

da execução penal168, objeto do estudo de Estudo de Caso n. 02, como também 

para justificar e manter a opção política do legislador constituinte originário em 

estabelecer expressamente no inciso LVII do art. 5º da CR/88, que a execução 

penal só se iniciaria após o trânsito em julgado da condenação. 

                                                             
165 ADI 5.422, em 06.06.2022 (p. 70 de 108). 
166 Ver Capítulo 5, tópico “5.5.18 - Estudo de Caso n. 02 - Critérios adotados para a quarta muta-
ção constitucional pelo Ministro Marco Aurélio (Relator) na ADC 43, em 23.10.2019”. 
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titucional pelo Ministro Celso de Mello na ADC 43, em 23.10.2019”. 
168 Ibidem, cujo estudo de caso n. 02 compreende “04 mutações constitucionais judiciais associa-
das”. 



A mesma expressão “estado democrático de direito” foi utilizada de modo 

diverso tanto pelo Ministro Marco Aurélio169 quanto pelo Ministro Celso de Mel-

lo170 ao julgarem outra demanda, desta vez para afastar a literalidade do redação 

do §3º do art. 226 da CR/88171, durante a análise do estudo de Estudo de Caso n. 

03, e assim reconhecer como entidade familiar a união estável em favor das uni-

ões homossexuais, em detrimento da literalidade do dispositivo, “entre o homem e 

a mulher como entidade familiar”, estendendo o conceito de entidade familiar 

constitucionalmente definido. 

Um outro princípio constitucional que traz dificuldades hermenêuticas para 

seu intérprete, e foi até mesmo citado pelo próprio Friedrich Müller (Müller, 

2012b, p. 204), por demandar necessariamente um casuísmo interpretativo para 

sua efetivação, é o que almeja efetivar a isonomia, ou o ‘princípio da igualdade’, 

ante seus múltiplos usos. 

Não por outra razão, Müller atribuiu ao texto normativo confiabilidade limi-

tada e relativa, igualando-o ao direito consuetudinário, que por essência não é 

escrito (Müller, 2012b, p. 199). Esse modo de interpretar, porém concede um po-

der absoluto ao Tribunal Constitucional de até mesmo ler o que não está escrito, e 

com isso promover infindáveis mutações à constituição, sem mais ninguém a re-

correr. São vários os exemplos de múltiplos sentidos no uso do princípio da igual-

dade na jurisprudência do STF, os quais foram limitados aos casos de interesse à 

mutação constitucional, conforme menções abaixo. 

Embora o Ministro Teori Zavascki (Relator)172 e o Ministro Roberto Barro-

so173 reconhecessem em favor dos acusados em geral o tratamento de igualdade 

no processo acusatório, não vislumbraram qualquer óbice a autorizar o início do 

                                                             
169 Ver Capítulo 6, tópico “6.4.7 - Estudo de Caso n. 03 - Critérios adotados para a mutação cons-
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171 Ibidem, cujo estudo de caso n. 03 compreende “01 mutação constitucional judicial associada”. 
172 Ver Capítulo 5, tópico “5.4.3.1 - Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Teori Zavascki (Re-
lator) no HC 126.292, em 17.02.2016”. 
173 Ibidem, tópico “5.4.4.4 - Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Roberto Barroso na ADC 43, 
em 23.10.2019”. 



cumprimento de pena criminal, antes do trânsito em julgado. Porém, a maioria dos 

ministros do Tribunal, quando julgou a mesma ADC 43, em 23.10.2019 entendeu 

no sentido oposto, ou seja, de que o acusado estaria em desvantagem processual, 

caso a pena fosse iniciada antes do trânsito em julgado. 

E embora os quatro momentos interpretativos diversos sobre o mesmo tema 

no âmbito do STF durante a análise do Estudo de Caso n. 02, a redação do caput 

do art. 5º da Constituição de 88 manteve-se intacta, pois segundo o Ministro Ro-

berto Barroso, o modo como hoje se interpreta a igualdade não é o mesmo de anos 

atrás, ante a mudança da realidade fática, embora os “impactos negativos produzi-

dos por um determinado entendimento jurisprudencial”174. 

Assim, afeiçoa-se inconciliável a proposta de Friedrich Müller de que quan-

to mais o significado de uma norma for apreendido, ou quanto mais se entenda 

seu “âmbito normativo”, mais facilmente se equipara a seu texto, ou mais se equi-

para a seu “programa normativo” (Müller, 2012b, p. 194), uma vez que constata-

se que quanto mais conteúdo ou carga interpretativa se aplica a dada palavra ou 

expressão constitucional, maior será sua abstração e ausência de controle de seus 

resultados, e com isso mais distante de seus anteriores significados. 

Sua proposta busca apresentar uma distinção entre “texto normativo” e 

“norma” constitucional (Müller, 2012b, p. 195), para justificar que apenas o texto 

normativo não seria suficiente para solucionar os vários conflitos sociais, ou even-

tuais omissões ou lacunas de suas disposições, e com isso demandaria a compre-

ensão da norma constitucional. 

Inclusive, para o autor, a limitação ou a insuficiência ou a falta de conteúdo 

de um mero “texto constitucional” permite que se torne obsoleto, mesmo sem ter 

sido alterado formalmente pelo parlamento. E, portanto, com a perda do “âmbito 

normativo”, caberia ao Tribunal Constitucional, observando essa insuficiência, 

complementá-lo, aditá-lo, e tudo fazer para não deixar de resolver os problemas 

sociais postos. 

                                                             
174 Ibidem, tópico “5.4.4.4 - Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Roberto Barroso na ADC 43, 
em 23.10.2019”. 



Porém, admitir o proposto por Müller, equivale a reduzir o texto constitu-

cional a mero ponto de partida a partir do qual o Tribunal Constitucional pode 

interpretar a constituição como lhe aprouver. 

Todo o texto constitucional vira material de fundamentação a qualquer pro-

pósito político, permitindo decisões voluntaristas e arbitrárias, baseadas em casu-

ísmos interpretativos, sem qualquer segurança jurídica de ancorar em algo que foi 

idealizado para dar segurança na hipótese de conflitos. 

Inclusive o próprio Müller reconheceu expressamente que entende o “texto 

normativo” da constituição como um mero ponto de partida para sua metódica, 

chegando a buscar equivalência entre o direito escrito ao direito consuetudinário, 

baseado essencialmente nas interpretações judiciais (Müller, 2012b, p. 199). 

É por essa razão que o desenvolvimento teórico sobre a mutação constitu-

cional judicial, surgido no período de transição entre a ‘era dos códigos’ e a ‘era 

da concretização’ dos anseios constitucionais, ficou ocultado, ou não se apresenta-

ram novos autores dispostos a desenvolvê-lo especificamente, pois os modernos 

métodos de hermenêutica constitucional tornaram-se muito mais ‘eficientes’ para 

moldar a constituição ao gosto de seu intérprete. 

A partir da utilização dos modernos métodos de hermenêutica constitucio-

nal, a mutação constitucional judicial teve sua importância ofuscada, pois apesar 

de pressupor, na maioria das hipóteses, a existência de um texto escrito, com os 

modernos métodos, este passou a ser mero ponto de partida para conclusões base-

adas na vontade de seus intérpretes, chegando a ser até mesmo dispensada. 

Neste sentido também constatou Lucas Fonseca e Melo, em tese de douto-

rado sobre “Os limites dos processos informais de alteração da constituição” no 

ano de 2019, quando afirmou não só “o instituto ora analisado foi superado pela 

moderna hermenêutica”, como também “potencializou o aumento significativo de 

casos de alteração da norma constitucional por essa via” (Melo, 2019, p. 46). 

Em conclusão deste tópico, constatou-se que tanto os princípios quanto às 

regras constitucionais, e até suas omissões, são passíveis de serem interpretadas. E 

a escolha do método pelo juiz já induz o resultado a que o intérprete pretende che-



gar175, trazendo como consequência a capacidade de um tribunal constitucional 

agir não só para efetivar, dar concretude, e integrar as previsões constitucionais, 

como também exercer um poder absoluto, irrecorrível e altamente concentrado, 

driblando até mesmo a rigidez constitucional (Bryce, 2015, p. 59), com interpreta-

ções contra legem (Bonavides, 2011, p. 483; e Queiroz, 2000, p. 310). 

E em assim ocorrendo, qual a relevância de se ter um texto constitucional 

escrito e rígido? De se ter um processo legislativo mais dificultoso para as normas 

constitucionais, em relação às demais normas, se por decisão de apenas seis mi-

nistros do STF é possível haver contínuas alterações na leitura do mesmo texto da 

constituição. 

Já as demais obras e os autores mencionados pelos ministros do STF no Ca-

pítulo anterior, e que não foram objeto de análise nos itens precedentes deste Ca-

pítulo, nem nos capítulos seguintes dos estudos de caso desta tese, mas que fun-

damentaram suas compreensões a respeito da mutação constitucional judicial, 

foram tratadas no tópico a seguir. 

3.2 
As demais obras e autores citados pelos ministros do STF a respeito 
de mutação constitucional judicial 

Não foram aqui tratados os autores ou as obras, que mesmo mencionados 

pelos ministros, já se encontram contemplados em outros capítulos desta tese, 

tudo para evitar redundância de argumentos. Também não foram objeto de análise 

as obras autorreferidas dos próprios ministros ou as citações das obras de outros 

ministros que integram o Tribunal, por considerar que embora eventualmente di-

vergentes ou alteradas em trabalhos escritos anteriormente, prevaleceu o registra-

do em voto contido em julgamento judicial do qual participou. 

E por fim, as referências abaixo não se destinaram a apresentar uma eventu-

al crítica ao modo como o autor ou sua obra foi citado pelo ministro, mas sim, e 

num contexto mais amplo, qual sua contribuição à compreensão do fenômeno da 

mutação constitucional judicial. 
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Assim, após os filtros acima, restaram para este tópico a análise das eventu-

ais contribuições de: Peter Badura, Hans Brox, Brun-Otto Bryde, José Joaquim 

Gomes Canotilho, Inocêncio Mártires Coelho, Wellington Márcio Kublisckas, 

Lúcio Bittencourt, Gustavo Just Costa e Silva e José Afonso da Silva. 

E iniciando pelo autor alemão Peter Badura, citado pelo Ministro Gilmar 

Mendes, admitiu ele que as constituições precisam ser continuamente interpreta-

das, em razão de “mudanças nas circunstâncias e nas relações de poder político”, 

pois teria sido formulada sob pressupostos sucintos visando sua maior durabilida-

de (Badura, 1992, p. 61). Badura também mencionou o Método Concretista de 

Häberle, da constituição aberta a vários intérpretes, em razão das possíveis contri-

buições a respeito da mudança na realidade e valores da vida, sob a ótica dos múl-

tiplos intérpretes (Badura, 1992, p. 61). 

E tratando especificamente sobre a mutação constitucional judicial, sugeriu, 

mais uma vez, o método concretista para que a compreensão da constituição se 

desse durante sua aplicação, quando há “mudança de significado” em razão de 

“novas circunstâncias”, ante o decurso do tempo (Badura, 1992, p. 63). E acres-

centou que o conceito de mutação constitucional pressupõe mudanças sociais ou 

políticas que alteram as disposições constitucionais. 

Inclusive, no Capítulo 8176, foi proposta como uma das condições indispen-

sáveis à caracterização de uma mutação constitucional judicial, que se observasse 

exatamente a necessidade de o Tribunal demonstrar quais relevantes mudanças 

jurídicas, políticas, sociais e econômicas, de âmbito nacional, ocorreram após a 

vigência da norma constitucional controversa ou ao anterior entendimento judicial 

sobre o tema. 

Já a menção à obra de Lúcio Bittencourt pelo Ministro Gilmar Mendes, foi 

aqui desconsiderada por não se referir à mutação constitucional judicial, já que se 

destinava exclusivamente à análise do controle concentrado de constitucionalida-

de. E embora o Ministro Gilmar Mendes tenha citado os autores alemães Hans 

Brox e Brun-Otto Bryde, ex-juízes do Tribunal Constitucional Federal da Alema-
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nha entre os anos de 1967 a 1975 e 2001 a 2011, respectivamente, o primeiro com 

atuação acadêmica voltada ao direito civil alemão177, e o segundo ao controle de 

constitucionalidade, suas obras encontram-se momentaneamente inacessíveis. 

Também se encontra inacessível a obra citada pelo Ministro Luiz Fux, de 

autoria de Wellington Márcio Kublisckas, embora se refira aos limites das muta-

ções constitucionais, tema que foi tratado especificamente no Capítulo 8178, como 

uma das condições indispensáveis à ocorrência de uma mutação constitucional. 

Já a obra de Gustavo Just Costa e Silva, citado pelo Ministro Gilmar Men-

des para justificar ser possível ao Tribunal realizar uma nova leitura de uma mes-

ma norma antes declarada constitucional, foi aqui também descartada, por não se 

voltar exclusivamente ao tema da mutação constitucional judicial, mas sim ao 

Direito, à Economia, às Relações Internacionais e à Sociologia. 

Já do constitucionalista português, José Joaquim Gomes Canotilho, referido 

tanto pelo Ministro Joaquim Barbosa, quanto pelo Ministro Luiz Fux e pelo Mi-

nistro Nunes Marques, foi possível dele extrair exatamente o que entende a respei-

to de mutação constitucional, pois reservou um tópico específico para assim tratá-

lo em sua extensa obra sobre “Direito Constitucional e Teoria da Constituição”, 

na qual consta inclusive uma dedicatória ao seu professor Konrad Hesse. 

Para Canotilho, a mutação constitucional judicial decorreria de uma mudan-

ça informal da constituição, sem alteração formal de seu texto, desde que obser-

vados como limites, que as alterações se dessem observando o “programa norma-

tivo” previsto no texto constitucional (Canotilho, 2003, p. 1.228). Mencionou ain-

da a construção teórica atrelada à Teoria Normativa Estruturante de Friedrich 

Müller, o qual fez distinção entre “programa normativo” e “âmbito normativo”, 

temas já citados acima neste Capítulo. 

Pela escolha de Canotilho, e atento à distinção proposta por Müller, ficou 

certo que não admite ele uma mutação constitucional que desconsidere a redação 

escrita do texto constitucional. 
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E partindo para outro autor, citado pelo Ministro Gilmar Mendes, Inocêncio 

Mártires Coelho, constatou-se que este compreende a mutação constitucional na 

perspectiva da hermenêutica concretizadora de Konrad Hesse e de Peter Häberle, 

com a possibilidade de contínua leitura do texto constitucional durante a ação do 

tempo, “permitindo que se reduzam ao mínimo as sempre desgastantes alterações 

constitucionais” (Coelho, 2004, p. 36-37). 

E por último, José Afonso da Silva foi citado apenas pelo Ministro Ricardo 

Lewandowski, o qual não será aqui tratado em razão de não fundamentar a citação 

em mutação constitucional judicial, mas sim na obrigatoriedade de suspensão ou 

não pelo Senado Federal das normas declaradas inconstitucionais pelo STF, tem 

que será igualmente tratado no Capítulo 8. 

3.3 
A relação da omissão e da lacuna das normas constitucionais para a 
mutação constitucional judicial 

Etimologicamente, lacuna refere-se a fossa, cavidade, poço, vácuo ou defei-

to (De Agostini, Dizionario, 2011, p. 198), mas para o Direito é aquilo que falta, a 

ausência de conteúdo, quando a norma não prevê ou não contempla ao menos uma 

esperada solução jurídica para um possível problema surgido. Lacuna refere-se 

também ao caráter incompleto de um determinado conjunto de regulação por 

normas (Larenz, 1997, p. 526). 

Quando um problema leva a situações que podem resultar em uma mutação 

constitucional, a relação entre a lacuna e a mutação pode parecer contraditória à 

primeira vista, como acima antecipado, pois enquanto a mutação pressupõe uma 

nova atividade interpretativa da disposição escrita, sem alteração ou mudança le-

gislativa de seu texto, a omissão ou a lacuna sugere não haver na norma uma solu-

ção a um dado contexto fático ou jurídico. Porém, é na alegada omissão do texto 

constitucional onde é possível haver forte atividade interpretativa judicial. 

É certo que algumas hipóteses de lacunas referem-se a uma luta não resolvi-

da entre conservadores e liberais, estado unitário e federal, socialistas e burgueses, 

questões que ficam em aberto a depender de interpretações, como constatado por 

Hsü Dau-Lin (Dau-Lin, 1998, p. 53, 56, 59, 61), pelo que nem sempre a falta de 



disposição constitucional escrita sobre um tema significa necessariamente uma 

lacuna, podendo representar já uma decisão política de não regulá-lo. 

No entanto, distanciando-se da análise do conteúdo material de uma consti-

tuição, seja a mais sintética, que regula apenas as relações de direito público, ou a 

mais analítica, que estende ao maior número possível os direitos fundamentais em 

favor de novas minorias, a questão que ora se apresenta é: até que ponto a omissão 

no texto da constituição permite uma mutação constitucional judicial? 

E embora seja da tradição jurídica do direito ocidental desde as Institutas do 

Direito Romano (Mackeldey, 1907, p. 73), passando pelas ordenações portugue-

sas179, no caso brasileiro, que os juízes não deixam de apreciar conflitos por even-

tual omissão, silêncio, obscuridade ou insuficiência normativa, devendo se utiliza-

rem da analogia, dos costumes e dos princípios gerais do direito, por serem a úl-

tima trincheira de que dispõe a pessoa a evitar a justiça pelas próprias mãos, a 

dificuldade que se apresenta mais profunda no ponto é delimitar a partir de quan-

do se está diante de uma omissão ou lacuna normativa, e com isso espaço decisó-

rio para os juízes, ou um deliberado silêncio legislativo decorrente de uma decisão 

política já tomada, a não permitir uma mutação constitucional. 

E como o ato de interpretar também pode gerar novas lacunas, a solução se-

ria uma contínua busca da integração do direito (Guastini, 2014a, p. 143 e 152), 

um ‘determinar o sentido e o alcance das expressões’, sendo a hermenêutica sua 

ciência que assim busca tais fundamentos (Maximiliano, 2017, p. 14). Nesta pers-

pectiva, a conduta judicial complementar só se legitimaria como um meio extra-

ordinário de solução geral dos conflitos pela constatação da impossibilidade fática 

de o legislador prever todas as relações humanas. 

O ato de interpretar pressuporia então uma pré compreensão do intérprete, 

sobretudo o jurista, a respeito dos problemas a solucionar, suas conexões e possí-

veis hipóteses, tudo para formar a convicção de sua certeza como afirma Karl La-
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renz (Larenz, 1997, p. 288 e 291). Para o autor o intérprete deve se submeter às 

convenções e às mudanças de seu tempo (Larenz, 1997, p. 441 e 443). 

É certo que sem um prévio conhecimento a respeito de uma norma, até 

mesmo as regras, que deveriam ter um sentido unívoco, aceitariam questionamen-

tos. A dificuldade então está em transformar, em linguagem jurídica, todas as per-

cepções estranhas às normas, como meio de evitar suas contradições e preencher 

as eventuais lacunas deixadas pelo legislador, sejam ou não intencionais. 

Porém, e de modo contrário, quando uma decisão judicial visa tão somente 

substituir uma decisão política já tomada, não se afeiçoaria aparente invasão das 

atribuições de um poder sobre o outro, uma vez que, qual a decisão mais acertada, 

a dos políticos ou a interpretativa dos juízes? Forçoso é então reconhecer que a 

dos juízes se sustenta apenas no argumento jurídico, como uma suposta busca 

pelo equilíbrio social, enquanto a dos políticos estaria observando outros aspectos, 

como os econômicos, os culturais, os históricos, as forças políticas em disputa, e 

ainda estaria sob contínuo e regular escrutínio popular pelo voto. 

Tais dificuldades se avolumam ante uma mutação constitucional judicial, 

pois o intérprete não só busca o melhor sentido interpretativo, seja o autêntico ou 

o que se lhe apresenta mais razoável, na dualidade entre o que diz a norma ou que 

ela deveria dizer, como também permite uma atividade interpretativa judicial, de 

integração, mas agora diferente da que já houvera antes sido realizada. 

E confiar que um tribunal constitucional, eventualmente não realize solu-

ções antidemocráticas, é confiar excessivamente nas soluções vindas apenas do 

Poder Judiciário, embora se afirme ser o guardião da constituição, concentrando 

poder contramajoritário, e com isso apto a não permitir leis formadas no parla-

mento tão somente pelos grupos majoritários, em prejuízo as eventuais minorias. 

Não se pode olvidar o exemplo vindo da jurisdição constitucional da Su-

prema Corte dos Estados Unidos, quando lá instituiu a política judiciária do ‘se-

parate but equal’ (iguais, mas separados), garantindo-se às pessoas brancas o di-

reito de não conviverem com pessoas negras. Tal política não veio do Congresso 

daquele país, mas sim do próprio tribunal constitucional. 



O caso a que se refere essa constatação foi o julgamento da questão entre 

“Plessy v. Ferguson” de 1896180, julgado pela Suprema Corte dos EUA, e que 

tratava da segregação racial americana, pelo qual se considerava até então consti-

tucional leis dos estados federados que dispusessem sobre a segregação entre pes-

soas brancas e negras em locais públicos como transportes públicos, escolas e 

hospitais, com a justificativa de que assim se estaria garantindo o direito de pesso-

as brancas de não conviverem com as pessoas negras. Entendimento esse que só 

foi alterado em 1954, quando se julgou outro caso, o “Brown v. Board of Educati-

on”181, reapreciando a questão da segregação racial antes legitimada pelo próprio 

Tribunal, para agora não mais admiti-la, e com isso declarar inconstitucionais leis 

dos estados que estabeleceram nos seus sistemas escolares separação entre pesso-

as negras e brancas, uma vez que agora violavam a "cláusula de proteção igual" da 

Décima Quarta Emenda dos Estados Unidos Constituição. 

E embora a redação original da Constituição dos Estados Unidos, e sua 14ª 

emenda, não façam qualquer distinção racial entre pessoas brancas e negras, foi a 

própria Suprema Corte dos Estados, entre os anos de 1896 a 1954, que não confe-

riu iguais direitos civis entre negros e brancos182, pelo que se pode deduzir nem 

sempre venha do Judiciário a melhor visão democrática para seu povo. 

Inclusive, mesmo após a decisão judicial da Suprema Corte dos EUA em 

1954, a questão racial americana não se resolveu como num passe de mágica na-

quele país, pois a história política demonstrou vários outros episódios, nos anos 

que se seguiram, com a chamada luta pelos direitos civis183. 

Logo, a Suprema Corte dos EUA não só causou segregação racial por deci-

são judicial, em primeira mutação constitucional no ano de 1896, como também 
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https://www.loc.gov/exhibits/african-american-odyssey/civil-rights-era.html, acesso em 25 set. 
2023. 

http://www.loc.gov/item/usrep163537/
https://www.loc.gov/exhibits/african-american-odyssey/civil-rights-era.html,


não solucionou a grave questão social quando realizou a segunda mutação em 

1954, pois o caso evidentemente tratava-se de uma decisão política, e não jurídica. 

É fato, porém ser possível haver mutação constitucional judicial quando a 

norma constitucional é omissa. Inclusive no Capítulo 1 , o tema foi abordado na 

perspectiva da obra de Hsü Dau-Lin, que estudando as obras de Laband e de Jelli-

nek, entendeu que a norma constitucional escrita poderia não trazer todas as solu-

ções concretas às dadas questões sociais, e necessitava de uma atividade interpre-

tativa complementar (Jellinek, 2018b, p. 63; Dau-Lin, 1998, p. 32). 

Hsü Dau-Lin não esperava da norma constitucional esse compromisso, pois 

deveria se limitar a regular as relações de direito público, e não as relações entre 

particulares (Dau-lin, 1998, p. 32), bem como não entendia ele ser o caso de omis-

são constitucional, a exigir uma atividade complementar judicial, quando o legis-

lador precisamente não abordasse um tema em específico, pois as práticas que 

formalmente não infringissem à constituição não seriam lacunas, e poderiam ser 

solucionadas por uma interpretação deduzida do sentido sistêmico da constituição 

(Dau-Lin, 1998, p. 32). 

Em outra perspectiva, Hans Kelsen, sem focar na interpretação constitucio-

nal, mas observando as causas e os feitos das possíveis omissões do direito puniti-

vo, seja criminal ou cível, negava a existência de lacunas como uma omissão ou 

um defeito da lei, pois as interpretava como uma deliberada atividade do legisla-

dor, pela qual não poderia o juiz preenchê-la a seu arbítrio abusivamente (Kelsen, 

2009a, p. 276). Acreditava ele que os juízes só poderiam assim fazer em situações 

muito especiais, e tão somente, para resolver uma questão individual, nunca para 

uma formulação geral. 

Normas constitucionais, com conceitos abertos, não eram conceitos aceitos 

por Kelsen, por permitirem campo à livre interpretação judicial (Champeil-

Desplats, 2023, p. 31). 

Por outro ângulo, Norberto Bobbio não via qualquer dificuldade de o juiz 

integrar o ordenamento na hipótese de perceber uma lacuna normativa, muito ao 

contrário, entendia ser sua esta obrigação, de uma vez percebendo que o sistema 

jurídico não contemplava uma solução singular, de completá-lo coerentemente ao 



caso concreto (Bobbio, 1995a, p. 118), embora também não abordasse o tema sob 

a perspectiva da interpretação constitucional. 

A questão ganhou ainda maior relevo com alegações de lacunas sobre pos-

síveis inconstitucionalidades por omissão, seja pelo impedimento do exercício de 

um direito fundamental184, ou pela alegada exposição de um dado grupo a uma 

certa situação de vulnerabilidade ou risco social185 (Clève e Lorenzetto, 2016, p. 

15; Mendonça, 2019, p. 263). 

A omissão inconstitucional se apresentaria então como um prolongamento 

da inatividade do legislativo em solucionar algumas questões sociais que se apre-

sentam (Jobim, 2013, p. 73), embora tal análise se mostrasse eminentemente polí-

tica, e não jurídica, por pressupor a conveniência do parlamento em aplicar políti-

cas públicas. 

Da alegada omissão inconstitucional, algumas indagações precisam ser re-

fletidas: 

a) mesmo detectada a omissão, e se vislumbre uma aparente inconstituciona-

lidade em não dispor sobre o tema, a interpretação judicial se mostraria razoável e 

condizente com a separação dos poderes? 

b) e se a Corte Constitucional, ao apontar a omissão ou a lacuna, buscar ou-

tras fontes do direito, como os costumes, a analogia ou os princípios gerais do 

direito para, integrando e complementando a dada lacuna, e assim fazendo as ve-

zes de legislador positivo, impondo uma solução não deliberada pelo parlamento, 

não estaria usurpando a competência legislativa, e promovendo uma mutação in-

constitucional? E não teria assim ocorrido quando o STF, ao não esperar uma lei 

                                                             
184 O STF, sob o fundamento da falta de norma regulamentadora do direito de greve dos servidores 
públicos, constitucionalmente assegurado no inciso VII do art. 37 da CR/88, mas a depender de 
norma regulamentadora, mandou aplicar as disposições da Lei Federal n. 7.783/1989, que dispõe 
sobre o exercício do direito de greve, define as atividades essenciais, regula o atendimento das 
necessidades inadiáveis da comunidade (MI 670/ES, rel. orig. Min. Maurício Corrêa, rel. p/ o 
acórdão Min. Gilmar Mendes, 25.10.2007; MI 708/DF, rel. Min. Gilmar Mendes, 25.10.2007; MI 
712/PA, rel. Min. Eros Grau , 25.10.2007). 
185 O STF em 13.06.2019, fundamentando na injustificada mora inconstitucional do poder público 
em punir criminalmente os atos de discriminação praticados em razão da orientação sexual ou da 
identidade de gênero da vítima, entendeu em enquadrar a homofobia e a transfobia, qualquer que 
seja a forma de sua manifestação, nos diversos tipos penais definidos na Lei nº 7.716/89, até que 
sobrevenha legislação autônoma, editada pelo Congresso Nacional (ADO 26, MIN. Celso de 
Mello, Julgamento: 13/06/2019 Publicação: 06/10/2020). 



penal advinda formalmente do parlamento, criminalizou a homofobia por analogi-

a? 

O curioso no resultado final do julgamento da ADO 26 é a premissa a partir 

da qual partiu o STF, pois criminalizou a homofobia por analogia aos crimes de 

“preconceito de raça ou de cor” definidos na Lei n. 7.716/1989, “Até que sobre-

venha lei emanada do Congresso Nacional destinada a implementar os mandados 

de criminalização definidos nos incisos XLI e XLII do art. 5º da CR”. No entanto, 

nem os incisos XLI e XLII do art. 5º da CR/88186 expressamente assim exigem a 

criminalização da homofobia, como também o STF induziu com esse julgado que 

manteria cogente a tese firmada na ADO 26, caso eventuais punições ou condi-

ções processuais advindas de nova lei pelo parlamento não acompanhassem mi-

nimamente as previstas na Lei n. 7.716/1989. 

Porém, dessa conclusão a que chegou o STF não se poderia indagar: não se 

estaria impondo ao Congresso Nacional um efeito vinculante das decisões judici-

ais do Tribunal em controle de constitucionalidade? O que restaria então ao par-

lamento fazer no caso específico, punir criminalmente os acusados de homofobia 

na forma preconizada pelo Tribunal, sem qualquer possibilidade de estipular con-

dutas atípicas ou mesmo realizar abolitio criminis de dadas condutas? 

Se para o STF só haveria uma atividade a ser feita pelo parlamento, promul-

gar uma lei que puna a homofobia, o não agir do Parlamento traria como conse-

quência a autodeclaração de competência do STF de erigir não só as condutas 

criminógenas, como também suas respectivas penas, além da competência para 

aplicá-las, afrontando evidentemente a garantia fundamental de não haver crime 

sem lei anterior que o defina (inciso XXXIX do art. 5º da CR/88). 

E caso exercido pelo Parlamento a atividade legislativa com a edição da es-

perada lei punitiva, e se tais penas não forem ao menos as impostas na Lei n. 

7.716/1989, o STF poderia novamente declarar a inconstitucionalidade por prote-

ção insuficiente? 

                                                             
186 CR/88. Art. 5º. inciso XLI a lei punirá qualquer discriminação atentatória dos direitos e liber-
dades fundamentais XLII - a prática do racismo constitui crime inafiançável e imprescritível, sujei-
to à pena de reclusão, nos termos da lei. 



A omissão ou a lacuna de uma norma constitucional é, portanto, um fato, 

pois até o silêncio demanda interpretação (Maximiliano, 2017, p. 201), e em mui-

tas situações uma necessidade, por haver carências inegáveis quanto a direitos 

sociais (Tavares, 2018, p. 35). Trata-se, portanto, de um conteúdo normativo den-

so e relativamente aberto, a permitir atualizações pela interpretação, mas sem ol-

vidar a participação do parlamento, por obviedade. 

Por outro ângulo, conceitos normativos muito abertos ou com alta carga de 

abstração aceitam múltiplas interpretações extensivas e elásticas, sobretudo quan-

do materializados em princípios ou direitos fundamentais, podendo fragilizar a 

segurança jurídica e apresentar casuísmos, uma vez que os princípios, como o da 

isonomia ou o da dignidade da pessoa humana, podem facilmente ser utilizados 

no sentido que aprouver o intérprete. A escolha do método de interpretação das 

normas constitucionais que expressam conteúdos abertos, por si já, é um campo 

aberto à fragilidade jurídica (Champeil-Desplats, 2023, p. 30). 

E embora a relevância da aparente distinção entre ‘princípios’ e ‘regras’ 

constitucionais, como aclarado por Alexy (Alexy, 2012, p. 86 e 90), se observa, 

na experiência constitucional brasileira, que nem mesmo as regras estão imunes à 

atividade interpretativa judicial expansiva em atribuir efeitos jurídicos diversos do 

que originalmente se pensou no parlamento. 

Um exemplo desta constatação é o inciso LVII do art. 5º da CR/88, que em-

bora garanta textualmente que ninguém será considerado culpado até o trânsito em 

julgado de sentença penal condenatória, o STF alterou sua jurisprudência sobre 

este tema por quatro vezes, conforme estudado no Estudo de Caso n. 02, Capítulo 

5, para ficar em apenas um exemplo. 

Assim, se até mesmo as regras admitem interpretação, embora devessem ser 

aplicadas na exata medida de suas disposições, sem exceções, com a utilização 

dos modernos métodos interpretativos é possível delas extrair consequências jurí-

dicas outras não esperadas pelo legislador187. 

                                                             
187 Já a partir da jurisprudência dos Estados Unidos da América, sugere-se um método de interpre-
tação das regras em geral, fugindo da análise meramente formal, a partir da compreensão do signi-
ficado do texto, de sua estrutura legislativa e até de outras leis relevantes, sua história legislativa, 
interpretações anteriores dos tribunais e também da evolução do esquema legislativo, incluindo 



A cada novo provimento judicial do Pleno do STF, fundamentado em omis-

são ou lacuna do Congresso Nacional em deliberar sobre determinado assunto, é 

escrito mais um capítulo oculto na constituição brasileira. Deste modo, não com-

preender como se muda informalmente a Constituição, por decisão judicial, é não 

conhecer qual a constituição vigente no país. 

Por fim, e no tópico a seguir, foram abordadas as possíveis implicações da 

utilização dos usos e costumes como meio para preencher alegadas omissões ou 

lacunas no texto constitucional. 

3.4 
Os usos e costumes, como fontes secundárias, nas omissões e la-
cunas do texto constitucional, quando da mutação constitucional 
judicial 

Pela hermenêutica clássica, se compreendia o direito como o decorrente das 

crenças de um povo, a influenciar as decisões judiciais, criar jurisprudência e com 

isso o direito consuetudinário, fugindo do arbítrio do legislador (Savigny, 2015a, 

p. 21). Preocupava-se com a positivação dos fatos pelas leis, e em especial, pelos 

códigos, pois temia-se o poder dos legisladores em distanciarem-se dos verdadei-

ros usos e costumes populares (Savigny, 2015a, p. 41 e 105). 

Como exemplo, no Código Civil Prussiano de 1794, percebia-se de logo sua 

falibilidade em não permitir usos, costumes e até a jurisprudência como fontes 

para derrogar as leis, porém aquele código foi constantemente alterado por suces-

sivas interpretações judiciais e novas práticas sociais, chegando ao ponto de seu 

texto escrito não mais condizer com o previsto pelo legislador (Savigny, 2015a, p. 

106). 

Defendia Savigny que os costumes deveriam ser o principal norte interpreta-

tivo do justo de um povo, e não a norma positiva, pois o direito autêntico é vivido 

na sociedade (Reale, 2002, p. 113). Não confiava nos políticos como sintetizado-

res da consciência geral, sobretudo quando utilizavam códigos, como fez Napole-

ão Bonaparte na França em 1804, e se pretendia assim enxertar na Alemanha na-

quele século (Savigny, 2015a, p. 16, 41). 

                                                                                                                                                                       
novas práticas e normas, e por fim métodos substantivos da interpretação legislativa (Eskridge Jr, 
2006, p. 2042). 



Não aceitava Savigny que a atividade judicial fosse de uma mera aplicação 

automática da lei, por mais bem redigido fosse o Código, uma vez que eram ne-

cessários considerar os usos e as práticas sociais (Savigny, 2015a, p. 25 e 43). E 

da constatação óbvia de que códigos não conseguiriam regular todas as hipóteses 

das relações humanas potencialmente geradoras de conflitos, concluiu pela neces-

sidade também da valorização dos costumes e do direito consuetudinário. 

Em oposição, Ihering propôs que o direito se desenvolvesse e se renovasse 

continuamente, sempre rejuvenescido, mas a partir de lutas, e não pela fé na inter-

pretação histórica. Para Ihering foi assim com as conquistas pelo fim da escravi-

dão, pela liberdade de expressão e pela garantia do direito de propriedade (Ihe-

ring, 2014, p. 42), e que atribuir vitória fundamentando em costumes seria reco-

nhecer maior prevalência dos interesses de um grupo em detrimento de outro, sem 

a necessária segurança jurídica, fazendo surgir o direito cogente tão somente pela 

força do Estado. 

Carlos Maximiliano, porém, entendia os costumes, desde que constantes e 

uniformes e ganhassem contornos de obrigatoriedade pela lei, e serviriam não só 

como fonte do direito mas também como caminho hermenêutico à melhor inter-

pretação em caso de omissão. Não admitia tivessem uma força maior que a pró-

pria norma positiva, nem mesmo quando em sentido meramente interpretativo 

(Maximiliano, 2017, p. 184 e 186). 

Já para Hart, os costumes sequer seriam fonte do direito (Hart, 2009, p. 60), 

exatamente por demandar um prévio reconhecimento estatal, seja por lei ou por 

jurisprudência, uma vez que continuaria existindo, porém sem uma chancela do 

poder político. 

Miguel Reale entendia os “costumes” como práticas baseadas em regras 

morais, religiosas ou éticas que visavam a busca de uma maior pureza social, co-

mo ‘comportamentos exemplares’ ou ‘modelos de ação’ (Reale, 2002, p. 146), e 

não baseadas em princípios jurídicos ou ideias abstratas. 

Assim, práticas sociais puras como a do casamento, a fidelidade matrimoni-

al, a filiação e a herança seriam advindas de costumes sociais baseados em cren-

ças ou na fé religiosa sucessivamente adaptadas e transmitidas entre gerações, 

como as praticadas pelos romanos, as quais foram positivadas nas Institutas e re-



conhecidas pelos juízes e pretores, e após muitos séculos pelas Ordenações Filipi-

nas do Reino Unido de Espanha e Portugal188, e com isso vigentes até mesmo no 

Brasil Colônia (Reale, 2002, p. 148 e 151; Souza, 2019, p. 84). 

Há ainda quem atribua aos costumes valor imanente, intrínseco, e indissoci-

ável da prática constitucional, uma interdependência que cria e reforma direitos 

continuamente (López Cadena, 2007, p. 312). 

E apesar da vinculação dos costumes como práticas humanas reiteradas que 

influenciam o Direito, independentemente de serem fontes formais ou não, é certo 

que influenciam as relações humanas, sejam quando visam melhorá-las ou quando 

trazem desequilíbrios, ante a possibilidade de existirem para a satisfação pessoal 

em detrimento das escolhas alheias. 

E tratando especificamente sobre o costume para fins de mutação constitu-

cional, como já tratado no Capítulo 1, seu surgimento teórico se deu exatamente 

em razão de lacunas e omissões do texto constitucional, como esclareceram Georg 

Jellinek (Jellinek, 2018b, p. 63), Paul Laband (Laband, 1895b, p. 180) e Hsü Dau-

Lin (Dau-Lin, 1998, p. 32). 

No mesmo sentido, Anna Maria Cândido Ferraz e Cibele Fernandes Dias 

Knoerr, em teses de doutorado, também perceberam a importância dos costumes 

como fonte secundária para preencher lacunas normativas ou auxiliar na interpre-

tação das normas (Ferraz, 2015, p. 181; e Knoerr, 2011, p. 125). No entanto, não é 

correto supor que todo costume seja ou possa trazer avanços, nem muito menos se 

deva desconsiderá-los tão somente por serem reiteradas e não baseadas na razão, 

ou ainda não positivadas pelo ordenamento. 

A normalização das más práticas, aquelas que trazem desequilíbrios às rela-

ções humanas, desconsiderando o observar do passado e a banalização do injusto, 

                                                             
188 As Ordenações Filipinas de 1595, ratificadas em 1603, são o resultado da reforma feita por 
Felipe II da Espanha (Felipe I de Portugal), durante o período da União Ibérica, entre as coroas 
espanhola e portuguesa de 1580 a 1640. Tais Ordenações visavam reformar as anteriores Ordena-
ções Manuelinas de 1513 (Disponível em: https://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/17841 
acesso em 02 fev. 2023), que por sua vez sucediam as Ordenações Afonsinas de 1446 (Disponível 
em: https://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/20280 acesso em 02 fev. 2023). As Ordenações 
Filipinas vigoraram de 05.06.1595 até 08.01.1831, mesmo após o fim da União Ibérica, por con-
firmação de D. João IV, aplicando-se por conseguinte no Brasil Colônia. Disponível em: 
http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/242733 acesso em 01 fev. 2023. 

https://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/17841
https://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/20280
http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/242733


do não ético, fomentam novas práticas mais requintadas, e quando não sofrem a 

força oposta do poder estatal podem se transformar no novo Direito. 

Ao contrário, os bons costumes189 seriam a transmissão entre gerações de 

práticas e usos sociais que visam não só melhorar as relações humanas ou diminu-

ir-lhes os conflitos, e quando repetitivas, corriqueiros, e reconhecidos pelo direito, 

por meio de leis ou decisões judiciais, tornam-se direito consuetudinário (Mackel-

dey, 1907, p. 70). 

O direito consuetudinário então expressaria um reconhecimento estatal de 

comportamentos sociais duradouros com força de obrigar outros a cumpri-los (La-

renz, 1997, p. 504). E logicamente sua interpretação pressupõe a compreensão dos 

usos e costumes que o motivaram. E ao contrário das leis, que tem paternidade 

certa, os legisladores; local de nascimento, o parlamento; data e registro deste 

nascimento, com a publicação na imprensa oficial; e uma vigência presumível, até 

serem revogadas por outra lei, os costumes não tem origem certa no tempo, nem 

autoria individualizada de suas prescrições e práticas, muito menos estão escritas 

em lugar algum, ou se tem como certas as regiões de sua aplicação (Reale, 2002, 

p. 155), mas acontecem e interferem nas relações humanas. 

Portanto, não só se relacionam como fontes de onde provém os fundamentos 

para as normas e as decisões do Estado, como podem contra tais se contraporem 

num processo cíclico que exige uma contínua observação de sua atualidade (Sou-

za, 2019, p. 86). E quando não reconhecidos pelo Estado são apenas regras sociais 

não escritas, que se impõe pelo uso corriqueiro por certos grupos sociais. 

Mas, reconhecer aos costumes toda essa influência constata-se algumas sin-

gularidades: como identificar os mais relevantes e estabelecer o momento a partir 

do qual tornam-se tão influentes ao ponto de ser necessária uma decisão política 

ou judicial em acatá-los ou rejeitá-los? 

E observando tão somente pelo enfoque da mutação constitucional, como 

evitar o casuísmo da nova interpretação em mudar uma prática costumeira? 

                                                             
189 Em crítica às referências normativas que tratam sobre os bons costumes, por entenderem limitar 
a autonomia privada em desfavor de grupos minoritários: Pereira; Lara, e Andrade, 2019, p. 164. 



As questões parecem centrar-se no ato de interpretar, seja a norma constitu-

cional ou o costume. Para Guastini, em sua “Teoria realista da interpretação jurí-

dica”, interpretar é atribuir sentido ao objeto ou ao fenômeno em questão, poden-

do ser uma interpretação abstrata, quando se extrai conclusões a partir da norma, 

semelhante a tradução entre idiomas, como já mencionara Gadamer (Gadamer, 

2002b, p. 391), ou uma interpretação concreta, quando se parte dos fatos e daí se 

extrai conclusões (Guastini, 2017b, p. 84 e 88). 

Já a interpretação judicial seria analítica, porque restringe-se à linguagem 

jurídica dos juízes, e mesmo quando tenta ser realística limita-se à capacidade de 

seu intérprete, expondo sua decisão aos fatos interpretados. 

Guastini até admite que a decisão possa ser de mera escolha dentre as op-

ções postas, de caráter mais científico, em contraposição a decisão criativa, que 

atribui ao texto um novo significado, de caráter mais político (Guastini, 2017b, p. 

94 e 96). Mas não se deve interpretar os costumes em si, e sim buscar entender e 

reconstruir como a repetição desse comportamento social se torna uma norma 

(Guastini, 2014a, p. 28). E apesar de apresentar os elementos da interpretação 

judicial, e que o direito seria aquilo que os juízes passariam a interpretá-lo190, su-

põe Guastini um presumível comportamento ético dos juízes em não ter interesse 

no resultado a ser interpretado, e nem almejar tão somente um exercício de poder, 

pois sequer menciona ele tal possibilidade (Guastini, 2014a, p. 91). 

Tais dificuldades interpretativas tornam-se significativamente mais relevan-

tes quando se utilizam os costumes como fundamentos decisórios para as mudan-

ças na constituição. Como observou Gadamer, interpretar algo pode também sig-

nificar não atribuir um sentido, mas impor um, o do intérprete (Gadamer, 2002b, 

p. 392), e sobretudo quando advém da jurisdição constitucional, atividade estatal 

que pressupõe exatamente a substituição da vontade das partes. 

Para que os costumes sejam fonte do direito, e deles se possam extrair solu-

ções jurídicas para casos futuros, é necessário que expressem uma prática comum 

de toda a sociedade, ou quando de parte, se restrinjam aos seus comunicantes. 

                                                             
190 Guastini não está só nessa conclusão (Mello, 2016, p. 238; Stock, 2017, p. 201). 



Pois, não se mostra razoável aplicar soluções baseadas em costumes para um gru-

po que sequer os reconhece ou os pratica (Souza, 2019, p. 96). 

No entanto, algumas singularidades podem ocorrer. Como uma prática co-

mercial, um modo de vida privado ou um comportamento religioso singular e 

próprio, comunicado por um reduzido número de integrantes, pode ser estendido a 

um coletivo maior que sequer o conhece ou o vivencia? Não seria uma solução 

arbitrária, com risco à união entre os grupos, assim impor? 

Há por fim singularidades a serem consideradas no reconhecimento dos cos-

tumes como norte interpretativo para as mudanças de entendimento a respeito da 

leitura da própria constituição, e não pelo modo tradicional de distinção entre cos-

tumes secundum legem, contra legem e praeter legem191 (Bobbio, 1995a, p. 94; 

Ferraz, 2015, p. 179; Ramos, 2013, p. 232; Krepsky e CiprianI, 2021, p. 103), os 

quais não serão abordados por se distanciaram dos objetivos desta tese. 

Encerradas as questões que envolvem os problemas hermenêuticos atrelados 

à mutação constitucional, no tópico a seguir ficou demonstrado como se deu a 

coleta de julgados do Pleno do STF, no período de 05.10.1988 a 24.11.2022, para 

fins de análise dos quatro estudos de casos sobre mutação constitucional judicial. 

3.5 
Coleta de dados para estudo de casos sobre mutação constitucional 
judicial 

3.5.1 
A base de dados 

A base de dados para a coleta de casos analisados nesta tese foram os acór-

dãos publicados pelo Pleno do STF, desde que transitados em julgado por ocasião 

da coleta, quando foram pesquisados termos e expressões como “notórias mudan-

ças” ou “alterações fáticas ou jurídicas”, e outras similares, que fundamentaram 

mutações constitucionais na interpretação de dispositivos da redação original da 

Constituição brasileira de 1988192. 

                                                             
191 Entende-se por costumes secundum legem, os previstos ou autorizados pelo texto escrito; os 
costumes proeter legem, os que substituem a lei nas hipóteses de silêncio ou lacunas, e serve como 
elemento de interpretação; e os costumes contra legem, os que se formam contra o sentido das 
disposições escritas (Maximiliano, 2017, p. 185). 
192 A coleta de dados se deu entre os dias 16 e 22 de março de 2023. 



E para os efeitos desta pesquisa, um “Caso” aqui não significa apenas um 

acórdão ou apenas uma única mutação constitucional identificada, mas todos os 

considerados para sua formação, podendo haver mais de um acórdão ou mais de 

uma mutação constitucional em um mesmo Caso. 

3.5.2 
O marco temporal em cinco períodos de maiores estabilidades na 
composição do STF 

O termo inicial da coleta de dados desta pesquisa foi o dia 05.10.1988, data 

da promulgação e entrada em vigor da atual Constituição brasileira, e seu termo 

final, o dia 24.11.2022, data da qualificação do então projeto de pesquisa desta 

tese de doutorado, a indicar atualidade e esperada utilidade dos resultados obtidos. 

Do marco temporal, a coleta se restringiu a busca de acórdãos já publicados, 

momento a partir do qual é certo o conhecimento integral de suas determinações, 

como também para alguns casos, do efeito vinculante do julgado proferido (§2º do 

art. 102 e art. 103-A da CR/88; parágrafo único do art. 28 da Lei n. 9.868 de 1999 

e arts. 927 e 1.040 do CPC). 

Para o marco temporal, foram considerados os cinco períodos de maior es-

tabilidade na composição do STF, já demonstrado no Capítulo 2193, quando esta-

vam em contínuo exercício o mesmo grupo de pelo menos seis dos onze ministros 

aptos à formação e manutenção de maioria decisória. 

3.5.3 
Os critérios de inclusão e de exclusão da pesquisa 

Já como critérios de inclusão para a escolha dos casos, foram pesquisados 

termos e expressões como “notórias mudanças” ou “alterações fáticas ou jurídi-

cas”, e outras similares, que fundamentaram mutação constitucional na interpreta-

ção de dispositivo da redação original da Constituição de 88. 

As coletas limitaram-se a dispositivos da redação original da Constituição 

de 88, não alterados por emendas constitucionais, por ocasião do julgamento de 

                                                             
193 Ver Capítulo 2, tópico “2.1.2 - A definição do marco temporal a partir de cinco períodos de 
maiores estabilidades na composição do STF”. 



cada caso, em razão de somente o poder constituinte reformador estar sob o con-

trole de constitucionalidade do STF, e não o poder originário194. 

E como se verá, em dois dos cinco períodos de maior estabilidade na com-

posição do Tribunal, constatou-se haver mais de dois casos com mutações consti-

tucionais realizadas, pelo que foram priorizados os acórdãos mais recentes de cada 

período, descartando-se os mais antigos. 

E como critérios de exclusão, não só houve a limitação a quatro casos, nos 

quais se constatou dez mutações constitucionais, como também não foram anali-

sados os fundamentos ou os argumentos jurídicos apresentados pelos peticionan-

tes, pela advocacia pública, pelo Ministério Público ou por eventuais amicus curi-

ae, embora eventualmente considerados como contrapontos argumentativos. 

3.5.4 
A coleta de dados pelos termos e expressões pesquisados 

Estabelecida a base de pesquisa, o marco temporal e os critérios de inclusão 

e de exclusão, a coleta se deu pela busca de dezoito termos e expressões abaixo 

especificados, em cada um dos cinco períodos de tempo definidos, com o auxílio 

da página de pesquisa do STF na rede mundial de computadores195, não só no 

“espelho dos acórdãos”196, mas também no “inteiro teor dos acórdãos”197: 

                                                             
194 Neste sentido: EMENTA: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ADI. Inad-
missibilidade. Art. 14, §4º, da CF. Norma constitucional originária. Objeto nomológico insuscetí-
vel de controle de constitucionalidade. Princípio da unidade hierárquico-normativa e caráter rígido 
da Constituição brasileira. Doutrina. Precedentes. Carência da ação. Inépcia reconhecida. Indefe-
rimento da petição inicial. Agravo improvido. Não se admite controle concentrado ou difuso de 
constitucionalidade de normas produzidas pelo poder constituinte originário. (ADI 4097 
AgR, Relator(a): Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em 08 de 10 de 2008, DJe-211 DIVULG 
06-11-2008 PUBLIC 07-11-2008 EMENT VOL-02340-02 PP-00249 RTJ VOL-00207-02 PP-
00605 RT v. 98, n. 880, 2009, p. 95-98 RF v. 105, n. 401, 2009, p. 401-404). 
195 BRASIL. STF. Disponível em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search, acesso 14 mar. 
2023. 
196 O espelho do acórdão é composto pelos seguintes elementos: a) número, classe e incidente 
processual; b) origem geográfica; c) Dicas de pesquisa; d) nomes dos Ministros Relator, Revisor e 
Redator do acórdão; e) datas de julgamento e de publicação; f) órgão julgador; g) ementa; h) deci-
são; i) indexação do assunto do acórdão; j) legislação citada; k) doutrina citada; l) jurisprudência 
citada (observação); m) tema e tese de repercussão geral. 
197 O inteiro teor do acórdão inclui os textos do relatório, dos votos e dos debates, porém apenas 
para acórdãos publicados a partir de 2012. Os anteriores podem ser acessados na página de acom-
panhamento processual, no item “inteiro teor do acórdão”, em formato .pdf. Disponível: 
https://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaPesquisaGeralNovoPortal&pagi
na=Dicas_de_pesquisa, acesso em 14 mar. 2023. 

https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search,
https://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaPesquisaGeralNovoPortal&pagi


1) “alterações fáticas”; 

2) “alterações jurídicas”; 

3) “evolução da jurisprudência”; 

4) “evolução jurisprudencial”; 

5) “mudança de entendimento”; 

6) “mudança jurisprudencial”; 

7) mutação; 

8) “notórias mudanças”; 

9) “nova interpretação”; 

10) “nova jurisprudência”; 

11) “nova leitura”; 

12) “novo entendimento”; 

13) “novo sentido interpretativo”; 

14) “passou-se a adotar”; 

15) “alteração de precedente”; 

16) “superação de precedente”; 

17) “mudança de precedente”; e 

18) overruling. 

Abaixo, uma demonstração de como se deu a primeira das duas etapas da 

coleta de dados nos cinco passos a seguir, com o uso da expressão “evolução ju-

risprudencial”, no período ‘18.11.2012 a 24.11.2022’, quando foram encontradas 

140 ocorrências: 

1º Passo - acessada a página de pesquisa de jurisprudência do STF, disponível em 

https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search; 

2º Passo - informada a expressão “evolução jurisprudencial” no campo central 

‘Pesquisar palavras-chave’, e clicado apenas no botão com o símbolo de ‘+’ em 

sua lateral direita, abriu-se um novo menu; 

3º Passo - no novo menu aberto, em sua parte final, há o campo ‘Opções de pes-

quisa’198, onde foi marcada a opção ‘Inteiro teor’199, e em seguida clicando em 

‘Pesquisar’, surgiram 264 ocorrências200; 

                                                             
198 No campo ‘Opções de pesquisa’ há as seguintes opções: Inteiro teor, Sinônimos, Plural, Radi-
cais e Busca exata entre aspas. 

https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search;


4º Passo - após, e agora no menu lateral esquerdo surgido, no campo denominado 

‘Base’201, foi observado estar selecionada a opção apenas os ‘Acórdãos’202, e no 

campo denominado ‘Órgão Julgador’203 foi marcada a opção ‘Tribunal Pleno’, 

quando surgiram 155204 ocorrências;  

5º Passo - e por fim, e ainda no menu lateral esquerdo, mas agora no campo de-

nominado ‘Data da publicação’, foram informados os termos inicial e final desta 

coleta, que no exemplo ora em análise, são os dias ‘18 de 11 de 2012’ e ‘24 de 11 

de 2022’, surgindo finalmente as 140 ocorrências205 acima mencionadas206. 

Para realizar toda a coleta, os cinco passos acima foram repetidos para cada 

um dos dezoito termos e expressões nos cinco períodos definidos, cujas ocorrên-

cias serão tratadas no próximo tópico visando demonstrar as dez mutações consti-

tucionais identificadas nos quatro casos estudados. 

3.5.5 
Os resultados encontrados 

Um esclarecimento preliminar se faz necessário antes da apresentação dos 

primeiros resultados. Não se está a afirmar inexistir outras mutações constitucio-

                                                                                                                                                                       
199 Nesta fase, apenas a opção ‘Radicais’ deve ficar sem marcar, senão surgirão muitas outras 
ocorrências similares já contempladas nos outros termos e expressões. 
200 Nesta fase da coleta, alguns termos e expressões já não apresentaram resultados, permitindo ir 
para a próxima coleta. 
201 No campo ‘Base’, do menu lateral esquerdo, há as seguintes opções: Acórdãos, Repercussão 
geral, Questões de ordem, Coletânea de acórdão, Decisões monocráticas, Informativos e Súmulas. 
202 Nesta fase da coleta, não havendo acórdãos julgados para o termo pesquisado, o resultado já 
será ‘Nenhum resultado’. 
203 No campo ‘Órgão Julgador’, do menu lateral esquerdo, há as seguintes opções: Tribunal Pleno, 
Primeira Turma e Segunda Turma. 
204 Nesta fase da coleta, caso não haja acórdãos do Tribunal Pleno, mas apenas da Primeira ou da 
Segunda Turmas do STF, o resultado a ser considerado será ‘Nenhum resultado’. 
205 Nesta fase da coleta, não havendo acórdãos julgados dentro do termo inicial e final definidos, o 
resultado a ser considerado será ‘Nenhum resultado’. 
206 Durante a coleta, e embora disponíveis no menu lateral esquerdo, não foram consideradas rele-
vantes as opções: ‘Ministro’ - que identifica apenas o nome do ministro relator para o acórdão; 
‘Data do julgamento’ - uma vez que os dados a respeito das possíveis mutações constitucionais só 
estariam disponíveis quando foram publicados os respectivos acórdãos; ‘Classe’ - por ser apenas o 
modo como a demanda foi processualmente cadastrada na Corte, seja como ação originária ou em 
forma de recurso, embora possa haver relevância quando da análise dos conteúdos dos casos pes-
quisados; e ‘Unidade da Federação’ - que identifica a origem geográfica da ‘Classe’ do feito ca-
dastrada no STF, podendo ser um dos 26 Estados Federados ou o Distrito Federal. 



nais na jurisprudência do STF para além dos casos encontrados, apenas que com a 

adoção dos critérios e métodos acima os resultados foram os abaixo apresentados. 

3.5.5.1 
Resultado da 1ª etapa da coleta de dados totaliza 1.191 ocorrências 

A partir dos parâmetros acima, a ‘1ª etapa da coleta de dados’ apontou as 

ocorrências abaixo, as quais poderão ser conferidas pelos nos respectivos links 

disponíveis em cada resultado, nos quais é possível identificar os números dos 

processos respectivos, os nomes dos relatores de cada acórdão, as datas de julga-

mento e de publicação, ementa do julgado, e o destaque da palavra ou expressão 

utilizada para a coleta: 

3.5.5.1.1 
Resultado da 1ª etapa da coleta de dados - Nenhuma ocorrência no 
período de 05.10.1988 a 22.04.1991 

Ordem Palavra ou expressão pesquisada Resultados 
encontrados 

01 “alterações fáticas” 0 

02 “alterações jurídicas” 0 

03 “evolução da jurisprudência” 0 

04 “evolução jurisprudencial” 0 

05 “mudança de entendimento” 0 

06 “mudança jurisprudencial” 0 

07 mutação 0 

08 “notórias mudanças” 0 

09 “nova interpretação” 0 

10 “nova jurisprudência” 0 

11 “nova leitura” 0 



Ordem Palavra ou expressão pesquisada Resultados 
encontrados 

01 “alterações fáticas” 0 

02 “alterações jurídicas” 0 

12 “novo entendimento” 0 

13 “novo sentido interpretativo” 0 

14 “passou-se a adotar” 0 

15 “alteração de precedente” 0 

16 “superação de precedente” 0 

17 “mudança de precedente” 0 

18 overruling 0 

 

3.5.5.1.2 
Resultado da 1ª etapa da coleta de dados - 16 ocorrências no período 
de 23.04.1991 a 20.04.2003 

Ordem Palavra ou expressão pesquisada Resultados en-
contrados 

01 “alterações fáticas” 0 

02 “alterações jurídicas” 0 

03 “evolução da jurisprudência” 02 

04 “evolução jurisprudencial” 0 

05 “mudança de entendimento” 0 

06 “mudança jurisprudencial” 0 

07 mutação 09 



Ordem Palavra ou expressão pesquisada Resultados en-
contrados 

01 “alterações fáticas” 0 

02 “alterações jurídicas” 0 

08 “notórias mudanças” 0 

09 “nova interpretação” 03 

10 “nova jurisprudência” 0 

11 “nova leitura” 0 

12 “novo entendimento” 02 

13 “novo sentido interpretativo” 0 

14 “passou-se a adotar” 0 

15 “alteração de precedente” 0 

16 “superação de precedente” 0 

17 “mudança de precedente” 0 

18 overruling 0 

 

3.5.5.1.3 
Resultado da 1ª etapa da coleta de dados - 10 ocorrências no período 
de 21.04.2003 a 29.03.2006  

Ordem Palavra ou expressão pesquisada Resultados 
encontrados 

01 “alterações fáticas” 01 

02 “alterações jurídicas” 0 

03 “evolução da jurisprudência” 03 



Ordem Palavra ou expressão pesquisada Resultados 
encontrados 

01 “alterações fáticas” 01 

02 “alterações jurídicas” 0 

04 “evolução jurisprudencial” 0 

05 “mudança de entendimento” 0 

06 “mudança jurisprudencial” 0 

07 mutação 03 

08 “notórias mudanças” 0 

09 “nova interpretação” 01 

10 “nova jurisprudência” 0 

11 “nova leitura” 01 

12 “novo entendimento” 01 

13 “novo sentido interpretativo” 0 

14 “passou-se a adotar” 0 

15 “alteração de precedente” 0 

16 “superação de precedente” 0 

17 “mudança de precedente” 0 

18 overruling 0 

 



3.5.5.1.4 
Resultado da 1ª etapa da coleta de dados - 79 ocorrências no período 
de 30.03.2006 a 17.11.2012  

Ordem Palavra ou expressão pesquisada Resultados en-
contrados 

01 “alterações fáticas” 0 

02 “alterações jurídicas” 0 

03 “evolução da jurisprudência” 04 

04 “evolução jurisprudencial” 15 

05 “mudança de entendimento” 08 

06 “mudança jurisprudencial” 0 

07 mutação 27 

08 “notórias mudanças” 0 

09 “nova interpretação” 09 

10 “nova jurisprudência” 0 

11 “nova leitura” 01 

12 “novo entendimento” 09 

13 “novo sentido interpretativo” 0 

14 “passou-se a adotar” 0 

15 “alteração de precedente” 0 

16 “superação de precedente” 0 

17 “mudança de precedente” 0 

18 overruling 06 

 



3.5.5.1.5 
Resultado da 1ª etapa da coleta de dados - 1.086 ocorrências no pe-
ríodo de 18.11.2012 a 24.11.2022  

Ordem Palavra ou expressão pesquisada Resultados en-
contrados 

01 “alterações fáticas” 43 

02 “alterações jurídicas” 07 

03 “evolução da jurisprudência” 74 

04 “evolução jurisprudencial” 140 

05 “mudança de entendimento” 133 

06 “mudança jurisprudencial” 60 

07 mutação 206 

08 “notórias mudanças” 19 

09 “nova interpretação” 121 

10 “nova jurisprudência” 12 

11 “nova leitura” 37 

12 “novo entendimento” 104 

13 “novo sentido interpretativo” 0 

14 “passou-se a adotar” 14 

15 “alteração de precedente” 03 

16 “superação de precedente” 09 

17 “mudança de precedente” 01 

18 overruling 103 

 



Encerrada a ‘1ª etapa da coleta de dados’, constatou-se 1.191 ocorrências 

para os dezoito termos e expressões pesquisadas nos cinco períodos definidos207. 

3.5.5.2 
Resultado da 2ª etapa da coleta de dados totaliza 18 ocorrências 

E considerando o quantitativo encontrado, 1.191 ocorrências, e a opção me-

todológica de priorizar os julgados mais recentes que apontam para a atualidade 

do entendimento do STF quanto à mutação constitucional, para esta ‘2ª etapa da 

coleta de dados’ foram restringidos os resultados às duas primeiras ocorrências 

mais recentes para cada um dos dezoito termos e expressões, em cada um dos cin-

co períodos do marco temporal delimitado. 

Os demais termos ou expressões não pesquisados ficaram disponíveis para 

eventualmente serem objeto de nova coleta, caso não alcançado o mínimo de dois 

casos por cada um dos cinco períodos referidos208. 

Assim, e dando sequência a coleta de dados, e para a ‘2ª etapa da coleta de 

dados’, das 1.191 ocorrências foram mantidas após os seguintes filtros: 

1) o acórdão deveria estar transitado em julgado; 

2) a norma constitucional paradigma da análise referir-se a redação original 

da Constituição de 88, ainda não alterada por EC por ocasião do julgamento do 

caso, e nem se tratar de norma do ADCT; 

3) haver mudança de como a norma originária passou a ser interpretada pelo 

Pleno do STF, embora mantida sua redação textual; 

4) limitação às duas primeiras ocorrências de acórdãos mais recentes para 

cada um dos dezoito termos e expressões pesquisados nos cinco períodos descri-

tos; e 

5) descartados os julgados repetidos já coletados. 

                                                             
207 Interessante observar, como anotado por Patrícia Perrone (Mello, 2018b, p. 30), que há distin-
tas fases de comportamentos decisórios no STF de acordo com a mudança de sua composição, em 
especial nos últimos dez anos. Fato que também foi constatado em outra pesquisa empírica de 
minha autoria (Lima, 2022b, p. 42), quanto às mudanças das opções políticas dos Presidentes da 
República nos mil primeiros dias de cada Governo Federal entre os anos de 1988 a 2022, a partir 
de julgados proferidos pelo STF, em demandas propostas por partidos políticos. 
208 Não se trata da simples coleta das duas primeiras ocorrências encontradas durante a coleta, mas 
das duas mais recentes que se enquadraram como hipótese de mutação constitucional, e descarta-
das as já coletadas anteriormente, o que demandou a análise de centenas de acórdãos. 



Assim, encerrada a ‘2ª etapa da coleta de dados’, remanesceram apenas 18 

ocorrências dos dezoito termos e expressões pesquisados, dispostas em ordem 

descrente das datas das publicações de seus respectivos acórdãos, sendo que: 

3.5.5.2.1 
Resultado da 2ª etapa da coleta de dados - Nenhuma ocorrência no 
período de 05.10.1988 a 22.04.1991 

3.5.5.2.2 
Resultado da 2ª etapa da coleta de dados - Nenhuma ocorrência no 
período de 23.04.1991 a 20.04.2003 

3.5.5.2.3 
Resultado da 2ª etapa da coleta de dados - Mantida apenas 01 ocor-
rência no período de 21.04.2003 a 29.03.2006 

Ordem Processo Data Publica-
ção 

Termo ou Expres-
são 

Tema 

1 Ext 855 26.08.2004 "novo entendimento" Extradição de estrangeiro para fins 
de cumprimento de pena de prisão 
perpétua 

3.5.5.2.4 
Resultado da 2ª etapa da coleta de dados - Mantidas 08 ocorrências 
do período de 30.03.2006 a 17.11.2012 

Ordem Processo Data Pu-
blicação 

Termo ou Ex-
pressão 

Tema 

1 ADI 4.277 14.10.2011 mutação Reconhecimento da união estável ho-
mossexual como entidade familiar 

2 HC 84.078 26.02.2010 "novo entendi-
mento" 

Início de cumprimento de pena criminal 

3 ADPF 46 05.08.2009 mutação Fim do monopólio do serviço postal da 
União 

4 HC 87.585 26.06.2009 “evolução juris-
prudencial” 

Prisão civil do depositário infiel 

5 RE 466.343 05.06.2009 “mudança de 
entendimento” 

Prisão civil do depositário infiel 

6 HC 86.928 13.06.2008 “evolução juris-
prudencial” 

Progressão de regime para os crimes 
hediondos 

7 HC 82.959 01.09.2006 “nova interpreta-
ção” 

Progressão de regime para os crimes 
hediondos 

8 HC 82.959 01.09.2006 overruling Progressão de regime para os crimes 



hediondos 

 

3.5.5.2.5 
Resultado da 2ª etapa da coleta de dados - Mantidas 09 ocorrências 
do período de 18.11.2012 a 24.11.2022 

Ordem Processo Data Publi-
cação 

Termo ou Expressão Tema 

1 ADI 6515 16.09.2021 "evolução da juris-
prudência" 

Foro por prerrogativa de função 

2 RE 636.886 24.06.2020 "evolução jurispru-
dencial" 

Prescribibilidade da pretensão 
de ressarcimento ao erário 
fundada em decisão de Tribunal 
de Contas. 

3 ADI 5.540 28.03.2019 "mudança de enten-
dimento" 

Desnecessidade de prévia auto-
rização da Assembleia Legisla-
tiva para o recebimento de 
denúncia ou queixa em ação 
penal contra Governador de 
Estado, por crime comum 

4 RE 852.475 25.03.2019 "mudança de enten-
dimento" 

Prescribibilidade da pretensão 
de ressarcimento ao erário em 
face de agentes públicos por ato 
de improbidade administrativa. 

5 RE 646.721 11.09.2017 "nova interpretação" Direito sucessório na união 
estável homoafetiva 

6 HC 118.533 19.09.2016 mutação A não hediondez do tráfico 
privilegiado 

7 RE 778.889  01.08.2016 mutação Os prazos da licença adotante 
não podem ser inferiores aos 
prazos da licença gestante 

8 Rcl 4.335 22.10.2014 "evolução jurispru-
dencial" 

Progressão de regime de cum-
primento de pena para os cri-
mes hediondos 

9 Rcl 4.374 04.09.2013 "nova interpretação" Requisitos para o LOAS 

 

3.5.5.3 
Resultado final da coleta de dados - Casos de mutação constitucio-
nal 

E para a formação da amostragem dos dez casos de mutação constitucional 

foram aproveitados: 



a) do 1º período (de 05.10.1988 a 22.04.1991), nenhuma ocorrência; 

b) do 2º período (de 23.04.1991 a 20.04.2003), nenhuma ocorrência; 

c) do 3º período (de 21.04.2003 a 29.03.2006), apenas uma ocorrência; 

d) do 4º período (de 30.03.2006 a 17.11.2012), as duas ocorrências mais re-

centes; e  

e) do 5º período (de 18.11.2012 a 24.11.2022), não só as duas primeiras ocor-

rências mais recentes, como também outras cinco, por ser o período mais recente, 

e não haver nenhuma outra do primeiro e segundo períodos, e apenas uma no ter-

ceiro. 

Assim, abaixo a relação de 10 (dez) casos, a partir dos quais, os quatro pri-

meiros foram individualmente estudados nos capítulos seguintes desta tese, por 

demonstrarem dez situações de mutações constitucionais judiciais: 

Caso Processo Data Publicação Tema 

01 Ext 855 26.08.2004 
Extradição de estrangeiro para fins de 

cumprimento de pena de prisão perpétua 

02 HC 84.078 26.02.2010 
Execução penal antes do trânsito em jul-

gado 

03 ADI 4.277 14.10.2011 
Reconhecimento da união estável homos-

sexual como entidade familiar 

04 
ADI 6.515 

16.09.2021 Foro por prerrogativa de função 

05 RE 636.886 24.06.2020 
Prescritibilidade do ressarcimento ao 

erário por decisão do Tribunal de Contas 

06 ADI 5.540 28.03.2019 

Desnecessidade de prévia autorização da 
Assembleia Legislativa para o recebimen-

to de denúncia ou queixa em ação penal 
contra Governador de Estado, por crime 

comum 

07 RE 852.475 25.03.2019 
Prescritibilidade do ressarcimento ao 

erário por improbidade administrativa 

08 RE 646.721 11.09.2017 
Alcance do direito sucessório em face de 

união estável homoafetiva 

09 
RE 778.889 

25.11.2016 
Equiparação dos prazos da licença gestan-

te à licença adotante 

10 HC 118.533 19.09.2016 
A não hediondez do tráfico de drogas 

privilegiado 

 



Reitere-se que cada Caso não se limita ao julgado nele indicado, por eventu-

almente haver outros. E apenas apontam, a partir do termo ou da expressão pes-

quisada, pelo menos um julgado de mutação constitucional judicial, o qual para 

ser compreendido poderá ser necessário acessar outros do mesmo Tribunal. 

E finalizando esse tópico, embora no projeto de pesquisa qualificado para 

esta tese, a proposta inicial fosse analisar individualmente cada um dos dez casos 

de mutações constitucionais acima selecionados, durante os estudos individuali-

zados de cada caso, foi necessário restringir a pesquisa a apenas quatro, em razão 

da extensão da pesquisa que passou a ocorrer nesta tese. 

E inobstante essa limitação, foram identificadas dez mutações constitucio-

nais judiciais, sendo duas mutações durante a análise do Estudo de Caso n. 01, 

quatro no Estudo de Caso n. 02, uma no Estudo de Caso n. 03 e três mutações 

constitucionais no Estudo de Caso n. 04, em diferentes momentos do marco tem-

poral aqui delimitado, o que se espera tenha sido contemplado a perspectiva de 

demonstração da evolução do pensamento do STF a respeito do tema. 

Por fim, a seguir justifica-se a opção pelo método do estudo de caso. 

3.6 
A metodologia do estudo de caso aplicada 

O método de pesquisa empírica, estudo de caso, adotado nesta tese, visa 

promover uma análise mais “profunda e exaustiva de determinado fenômeno 

complexo e contemporâneo”, observado pelo pesquisador a partir do “contexto de 

vida real”, o qual não se encontra claramente demonstrado (Tassigny; Freire; Not-

tingham & Karam, 2016, p. 43). 

Assim, os quatro casos acima coletados, passaram por essa análise individu-

alizada, e mais aprofundada, pelo método do estudo de casos (Freitas Filho e Li-

ma, 2010, p. 1-17), buscando entender o fenômeno da mutação constitucional 

promovida pelo STF “dentro de seu contexto real”, sobretudo por se tratarem de 

casos já transitados em julgado, sem qualquer influência deste pesquisador sobre 



os eventos e manifestações no fenômeno (Martins, 2008, p. 10), mas com possibi-

lidade de serem confrontados e testados com a base teórica já existente209. 

A escolha deste método de pesquisa, se justifica em razão da necessidade de 

demonstrar não só como se deram as mutações constitucionais judiciais, suas mo-

tivações, eventuais fatores que poderiam alterá-las no futuro, afora a influência do 

julgador em cada caso (Mendonça, 2014, p. 55). E também por ser uma análise da 

jurisprudência do STF, como um ponto de partida a partir do qual um conjunto de 

fenômenos fazem surgir o objeto construído (Abreu, 2013, p. 29), no caso, as mu-

tações da redação original da Constituição brasileira de 1988. 

Assim, nos próximos quatro capítulos foram estudados, cada caso, sendo um 

capítulo para cada. E a análise consistiu nas delimitações dos problemas, o resul-

tado final a que chegou o Tribunal, além das normas da redação original da Cons-

tituição de 88, paradigmas das mutações constitucionais identificadas, os eventu-

ais objetos sob controle de constitucionalidade questionados, e ainda os processos 

judiciais lá julgados que formaram os precedentes de cada. 

Foram também indicados os entendimentos individuais de cada ministro, os 

critérios por eles adotados para as mutações havidas, com a análise de tais crité-

rios. E por fim, demonstradas, caso a caso, as eventuais mudanças jurídicas, polí-

ticas, sociais e econômicas a partir de seus julgamentos, visando uma proposta de 

sistematização para a mutação constitucional por via interpretativa judicial pelo 

Pleno do STF, a qual será abordada no Capítulo 8. 

  

                                                             
209 Há, porém, outros estudos empíricos sobre o comportamento decisório dos Ministros do STF 
(Santos, 2019. p. 174; Silva, 2021d, p. 37; Mello, 2014a, p. 449; Lima, 2022b, p. 42). 



II Parte 
Descrição e análise de casos da mutação constitucional 

Esta Segunda Parte contém uma breve introdução quanto ao objeto, metas e 

revisão dos fundamentos teóricos na descrição e análise de casos, cuja ordenação 

desses capítulos ajuda à consolidação da pesquisa/Tese ora em apresentação. 

  



4 Capítulo 
Admissão da extradição (Caso 1) 

4.1 
Delimitação do Estudo de Caso n. 01 

O Estudo de Caso n. 01 trata-se do pedido de extradição formulado pelo 

Governo do Chile de um de seus nacionais, lá condenado, em caráter definitivo, 

por crimes de terrorismo, homicídio e extorsão mediante sequestro, visando o 

cumprimento de duas penas de prisões perpétuas lá aplicadas210. 

                                                             
210 O extraditando em questão é o chileno Mauricio Hernández Norambuena, também conhecido 
como “Comandante Ramiro” ou só “Ramiro”, integrante da “Frente Patriótica Manuel Rodríguez 
(FPMR)”, um autodeclarado guerrilheiro de esquerda marxista. No Chile, foi condenado a duas 
penas de prisões perpétuas, uma por matar, em 01.04.1991, o senador chileno, de direita, Jaime 
Guzmán Errázuriz, e outra pena, por ter sequestrado, em setembro de 1991, Cristián Edwards del 
Rio, filho de Agustín Edwards, dono do jornal de direita chileno El Mercúrio. No entanto, após 
cumprir um pouco mais de três anos de reclusão por esses delitos fugiu de helicóptero em 
31.12.1996, junto com outros membros da FPMR, enquanto cumpria pena em presídio de seguran-
ça máxima no Chile. Foragido, e já no Brasil, sequestrou, no dia 11.12.2001, o empresário brasilei-
ro Washington Olivetto, então dono da agência de publicidade W/Brasil, mantendo-o em cárcere 
por 53 dias, exigindo dez milhões de reais pelo resgate. O caso só foi solucionado pela ação das 
polícias do Estado de São Paulo, que prenderam seis sequestradores e libertaram o refém do cati-
veiro. Após ser preso, e condenado pelo sequestro, formação de quadrilha e tortura, a uma pena 
privativa de liberdade de 30 (trinta) anos de reclusão, teve sua extradição deferida pelo STF no dia 
26.08.2004, quando do julgamento do pedido Ext 855, mas só foi entregue pelo Brasil ao Governo 
do Chile no dia 20.08.2019, após o então Presidente da República, Jair Bolsonaro, assim autorizar, 
quando aqui já cumprira 16 (dezesseis) anos de reclusão, 05 (cinco) dos quais em Regime Disci-
plinar Diferenciado - RDD (de fevereiro de 2002 a fevereiro de 2007). Atualmente, o terrorista 
processa o Governo brasileiro na Corte Interamericana de Direitos Humanos “por ter ficado muito 
tempo em regime de prisão mais rígido”. E para mais informações sobre seus crimes, leia-se: Ex-
guerrilheiro que sequestrou Washington Olivetto será extraditado ao Chile. El país. disponí-
vel em: https://brasil.elpais.com/brasil/2019/08/19/internacional/1566240985_062500.html, acesso 
em 08 ago. 2023; Sequestrador de Washington Olivetto é extraditado para o Chile. O Popular, 
disponível: https://opopular.com.br/mundo/sequestrador-de-washington-olivetto-e-extraditado-
para-o-chile-1.1867666, acesso em 08 ago. 2023; 53 dias em cativeiro, quarto de 3m² e pedido 
de resgate de R$ 10 milhões: como foi o sequestro do publicitário Washington Olivetto, Portal 
G1 São Paulo. Disponível em: https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2023/05/21/53-dias-em-
cativeiro-quarto-de-3m-e-pedido-de-resgate-de-r-10-milhoes-como-foi-o-sequestro-do-
publicitario-washington-olivetto.ghtml, acesso em 08 ago. 2023. Para mais informações sobre suas 
alegadas motivações políticas, leia-se: Mauricio Hernández Norambuena, Ramiro, y el FPMR: 
«El marxismo fue nuestro método, el Che nuestra estrella». Agência de Notícias RedAcción. 
disponível em: https://www.anred.org/2020/09/08/mauricio-hernandez-norambuena-ramiro-y-el-
fpmr-el-marxismo-fue-nuestro-metodo-el-che-nuestra-estrella/, acesso em 08 ago. 2023. Para mais 
informações sobre o viés de direita do jornal El Mercúrio, leia-se: SANTOS, Emmanuel dos. A 
imprensa chilena, o jornal El Mercurio e o golpe civil-militar de Pinochet (1973). Rev. Hist. 
UEG - Porangatu, v.5, n.2, p. 307-328, ago./dez. 2016, p. 310. E por fim, para mais informações 
sobre o porquê ele processa o Brasil na Corte Interamericana de Direitos Humanos, e as possíveis 
consequências de eventual condenação do Brasil no caso, leia-se: A CIDH apresentou caso do 
Brasil perante a Corte IDH. Comissão Interamericana de Direitos Humanos (CIDH). Disponível 
em: https://www.oas.org/pt/CIDH/jsForm/?File=/pt/cidh/prensa/notas/2023/108.asp, acesso em 08 

https://brasil.elpais.com/brasil/2019/08/19/internacional/1566240985_062500.html,
https://opopular.com.br/mundo/sequestrador-de-washington-olivetto-e-extraditado-
https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2023/05/21/53-dias-em-
https://www.anred.org/2020/09/08/mauricio-hernandez-norambuena-ramiro-y-el-
https://www.oas.org/pt/CIDH/jsForm/?File=/pt/cidh/prensa/notas/2023/108.asp,


Foram três as controvérsias decididas pelo STF neste caso: a primeira, sobre 

a possibilidade de extraditar estrangeiro para fins de cumprimento de pena de pri-

são perpétua; a segunda, se o fato praticado no estrangeiro seria um crime políti-

co, o que impediria a extradição, ante a expressa vedação no texto constitucional 

brasileiro; e a terceira, se a palavra final da entrega seria do próprio Tribunal ou 

do Presidente da República. 

A primeira controvérsia se deu pela alegação de conflitar diretamente com a 

garantia fundamental da alínea “b” do inciso XLVII do art. 5º da CR/88, pela 

qual, no Brasil, não se admite a pena de caráter perpétuo, embora no mesmo texto 

não haja qualquer vedação para extraditar estrangeiro visando o cumprimento de 

tal pena. Para essa primeira controvérsia, a jurisprudência então dominante 211, 

desde a entrada em vigor da atual Constituição até antes do julgamento do Estudo 

de Caso n. 01, era de ser possível a extradição, sem qualquer condicionamento ao 

governo requerente, como comutar a pena perpétua por outra aplicável no Brasil.  

Já a segunda, foi a análise de se o crime praticado no estrangeiro seria polí-

tico. E tinha relevância em razão da expressa vedação da extradição nessa hipóte-

se pelo inciso LII do art. 5º da CR/88. 

E por fim, a terceira e última controvérsia era saber de quem seria a última 

palavra para a entrega do estrangeiro, após o julgamento do pedido de extradição, 

se o próprio Tribunal, ante o disposto na alínea ‘g’ do inciso I do art. 102 da 

CR/88, ou do Presidente da República (art. 84 da CR/88)212. 

                                                                                                                                                                       
ago. 2023 e MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis; ZILLI, Marcos Alexandre Coelho & GHI-
DALEVICH, Fabíola Girão Monteconrado. Brasil. Instituto Brasileiro de Ciências Criminais 
(IBCCrim). Jurisprudencia Latinoamericana sobre Derecho Penal Internacional. Con informes 
adicionales de España e Italia. Kai Ambos e Ezequiel Malarino (Editores). Instituto de Ciencias 
Criminales — Departamento de Derecho Penal Extranjero e Internacional. Montevideo: Konrad - 
Adenauer - Stiftung e. V., 2008, ISBN 978-9974-8099-2-5, pp. 95-130, p. 120. 
211 Os julgados proferidos pelo Pleno do STF, entre a vigência da atual Constituição e antes do 
julgamento do Estudo de Caso n. 01 foram: Ext 472, em 16.11.1988; Ext 486, em 07.03.1990; Ext 
507, em 25.09.1991; Ext 598, em 18.11.1993; Ext 599, em 02.12.1993; Ext 654, em 30.11.1995; 
Ext 669, em 06.03.1996; Ext 693, em 12.06.1996; Ext 701, em 10.09.1997; Ext 711, em 
18.02.1998; Ext 703 ED, em 06.04.1998; Ext 773, em 23.02.2000; Ext 766, em 06.04.2000; Ext 
793, em 17.10.2001; Ext 816 ED, em 21.03.2002; Ext 838, em 07.08.2002; Ext 811, em 
04.09.2002; e Ext 843, em 16.10.2002. Nesses ficaram vencidos, por exigirem do governo estran-
geiro comutação da pena de prisão perpétua, o Ministro Celso de Mello, o Ministro Sepúlveda 
Pertence, o Ministro Paulo Brossard, o Ministro Marco Aurélio e o Ministro Maurício Corrêa. 
212 No texto não se atribui ao Presidente da República, como uma de suas prerrogativas privativas 
no art. 84 da CR/88, decidir sobre a extradição de estrangeiro. O que há é apenas a previsão no 



Porém, as duas mutações constitucionais judiciais detectadas, e que interes-

sam a esta tese, se deram quanto à primeira e terceira controvérsias, por serem 

temas omissos, ou não tratados expressamente na redação original da Constituição 

de 88. A primeira, quanto à exigência, de formal compromisso de governo estran-

geiro em comutar pena de prisão perpétua por outra admitida no Brasil, como 

condição ao governo brasileiro para a entrega de estrangeiro após julgar processo 

de extradição. E a segunda, a prerrogativa conferida pelo STF ao Presidente da 

República, de dar a última palavra quanto à entrega de estrangeiro, após autoriza-

da a extradição em processo judicial formulado por estado estrangeiro. 

O resultado final do pedido Ext 855 foi que o STF, à unanimidade, desen-

quadrou como crime político as condutas praticadas pelo extraditando, mantendo-

o como terrorismo, e autorizou sua entrega. Porém, a condicionou ao formal com-

promisso do Governo do Chile em comutar as duas penas de prisões perpétuas por 

uma pena privativa de liberdade de até 30 (trinta) anos213. E ainda que a entrega 

ficaria a cargo da análise política e privativa do Presidente da República. 

4.2 
As normas constitucionais da redação original paradigmas das duas 
mutações constitucionais no Estudo de Caso n. 01 

As normas da redação original da CR/88, paradigmas das mutações consti-

tucionais havidas no Estudo de Caso n. 01, e que interessam ao tema central desta 

tese, são: o inciso LII do art. 5º, pelo qual “não será concedida extradição de es-

trangeiro por crime político ou de opinião”, sem assim mencionar qualquer impe-

dimento à extradição para fins de cumprimento de pena de prisão perpétua no es-

trangeiro; e o art. 84 do mesmo texto, que trata das competências privativas do 

Presidente da República, no qual não se atribui expressamente tal prerrogativa de 

                                                                                                                                                                       
inciso VII de que compete privativamente “manter relações com Estados estrangeiros e acreditar 
seus representantes diplomáticos”. Já as duas outras disposições sobre extradição são: uma que 
trata da competência legislativa da União em dispor sobre “emigração e imigração, entrada, extra-
dição e expulsão de estrangeiros” (inciso XV do art. 22 da CR/88), e outra, que confere ao STF a 
competência para processar e julgar, originariamente, a extradição solicitada por Estado estrangei-
ro (alínea 'g' do inciso I do art. 102 da CR/88). Fora do texto constitucional, havia a Lei Federal n. 
6.815/1980 (Estatuto do Estrangeiro), recepcionada pela nova ordem constitucional, embora atu-
almente esteja revogada pela Lei Federal n. 13.445/2017 (Institui a Lei de Migração). 
213 A partir da Lei Federal n. 13.964/2019 (Pacote Anticrime), no dia 24.01.2020, e com a altera-
ção havida no art. 75 do CP, o tempo máximo de cumprimento das penas privativas de liberdade 
passou no Brasil de 30 (trinta) para 40 (quarenta) anos, para fatos cometidos a partir daquela data. 



decidir pela entrega ou não estrangeiro, após formal julgamento pelo STF de pe-

dido de Extradição formulado por governo estrangeiro. 

4.3 
O processo judicial paradigma julgado no STF e relacionado ao Es-
tudo de Caso n. 01: Ext 855, julgado em 26.08.2004 

O mérito do processo judicial paradigma julgado pelo Pleno do STF em 

26.08.2004, e relacionado a este Estudo de Caso n. 01 foi a petição Ext 855, com 

acórdão publicado em 01.07.2005, e trânsito em julgado em 10.11.2006. Já os 

Ministros que participaram do julgamento foram: o Ministro Celso de Mello (Re-

lator), o Ministro Eros Grau , o Ministro Carlos Ayres Britto, o Ministro Gilmar 

Mendes, o Ministro Marco Aurélio, o Ministro Carlos Velloso, o Ministro Sepúl-

veda Pertence, o Ministro Cezar Peluso, o Ministro Joaquim Barbosa, a Ministra 

Ellen Gracie e o Ministro Nelson Jobim (Presidente). 

4.4 
Identificação dos critérios adotados pelos ministros do STF para as 
duas mutações constitucionais havidas no Estudo de Caso n. 01 

Neste tópico foram identificados os critérios adotados pelos ministros e que 

fundamentaram as duas mutações constitucionais havidas na interpretação de dis-

positivos da redação original da Constituição de 88. 

E alguns esclarecimentos preliminares antes da demonstração dos critérios: 

a) embora a votação unânime, quanto ao pedido de extradição, e em parte 

quanto às condições impostas para a entrega do extraditando ao país solicitante, 

não constam no inteiro teor do acórdão da Ext 855 os votos do Ministro Cezar 

Peluso, do Ministro Joaquim Barbosa e da Ministra Ellen Gracie; 

b) as referências aos números de páginas em cada voto diz respeito ao ar-

quivo digital do inteiro teor do julgado disponível na página do STF na internet, 

acessado pelo número do processo ou clicando no respectivo link do julgado men-

cionado, sendo o primeiro número referente a página respectiva citada, seguido da 

palavra “de”, e após o número total de páginas do documento eletrônico. Assim, 

foram observadas todas as 89 páginas do inteiro teor do acórdão do Ext 855; e 

c) eventuais aditamentos de votos, manifestações em debates, aclaramentos 

ou confirmações de votos já proferidos e que foram relevantes à mutação consti-



tucional estão disponíveis no destaque do voto de cada ministro , com vistas a 

facilitar a localização e a compreensão de seu posicionamento, embora possa não 

ter ocorrido na mesma sessão de julgamento. 

A seguir, a síntese dos fundamentos utilizados pelos ministros do STF, a 

respeito do Estudo de Caso n. 01, e contidos no arquivo digital do inteiro teor do 

acórdão de 89 páginas no total: 

4.4.1 
Estudo de Caso n. 01 - Critérios adotados para as duas mutações 
constitucionais pelo Ministro Celso de Mello (Relator) na Ext 855, em 
26.08.2004 

O Ministro Celso de Mello (Relator), quanto ao condicionamento da entrega 

do estrangeiro à análise da conveniência do interesse nacional pelo Presidente da 

República, citou tão somente o disposto no então vigente art. 89 do Estatuto do 

Estrangeiro, que por sua vez remete ao art. 67, os quais autorizam a entrega, 

mesmo se o estrangeiro ainda estiver aqui sendo processado ou cumprindo pena. 

Citou o precedente da Corte: Ext 369, julgada em 19.12.1979 (p. 47 de 89). 

Já com relação ao condicionamento da entrega à comutação da pena de pri-

são perpétua por pena privativa de liberdade, até 30 (trinta) anos, sugeriu fosse 

reaberta a discussão, por não admitir “qualquer possibilidade de a ordem normati-

va externa superpor-se ao que prescreve, em caráter subordinante, a própria Lei 

Fundamental da República” (p. 51 de 89). 

Propôs retorno de anterior jurisprudência, firmada antes em Ext 426, julga-

da em 04.09.1985214, que assim condicionava a extradição a tal compromisso de 

comutação de pena. Informou que a jurisprudência que se formou a partir desse 

último julgado, e não se mostrou coerente com os anteriores posicionamentos215. 

                                                             
214 O Ministro Celso de Mello (Relator) se refere a dois julgados proferidos pelo Pleno do STF, e 
anteriores à atual Constituição de 1988: Ext 399, julgado em 15.06.1983 e Ext 417, julgado em 
20.05.1984. Em ambos foram deferidas as extradições, porém com ressalva, decidida por maioria, 
para que o Governo requerente se comprometesse a comutar a pena de prisão perpétua em pena 
privativa de liberdade, limitada a 30 (trinta) anos (p. 51-52 de 89). 
215 O Ministro Celso de Mello (Relator) aqui refere-se aos julgados proferidos em vários pedidos 
de extradição citados em nota de rodapé no início deste Capítulo. Ver tópico “4.1 - Delimitação do 
Estudo de Caso n. 01”. 



Na sequência, o Ministro Celso de Mello (Relator), em aparte ao voto do 

Ministro Nelson Jobim (Presidente), entendeu que o país requerente do pedido de 

extradição ao assim formulá-lo ao Brasil, tacitamente estaria aceitando se subme-

ter à jurisdição do STF (p. 86 de 89), e, portanto, a condição imposta de comutação. 

4.4.2 
Estudo de Caso n. 01 - Critérios adotados para as duas mutações 
constitucionais pelo Ministro Eros Grau  na Ext 855, em 26.08.2004 

Em sucinto voto, de apenas um parágrafo, acompanhou o relator, por privi-

legiar os direitos humanos (p. 68 de 89). 

4.4.3 
Estudo de Caso n. 01 - Critérios adotados para as duas mutações 
constitucionais pelo Ministro Carlos Ayres Britto na Ext 855, em 
26.08.2004 

Em também sucinto voto, apenas acompanhou o voto do relator, igualmente 

para privilegiar os direitos humanos (p. 68 de 89). 

4.4.4 
Estudo de Caso n. 01 - Critérios adotados para as duas mutações 
constitucionais pelo Ministro Gilmar Mendes na Ext 855, em 
26.08.2004 

Em sintético voto, o Ministro Gilmar Mendes afirmou apenas que não se 

convenceu das razões pelas quais o STF havia mudado de entendimento na extra-

dição Ext 426 em 04.09.1985, pois deveria ter prevalecido o núcleo essencial da 

constituição, na parte que trata do impedimento à prisão perpétua (p. 71 de 89). E 

embora não tenha se manifestado expressamente sobre o condicionamento da en-

trega à análise pelo Presidente da República, registrou ter acompanhado o voto do 

ministro relator. 

4.4.5 
Estudo de Caso n. 01 - Critérios adotados para as duas mutações 
constitucionais pelo Ministro Marco Aurélio na Ext 855, em 
26.08.2004 

Afirmou que a Constituição, apesar de admitir exceção ao permitir a pena de 

morte, não o faz quanto a pena de prisão perpétua, motivo pelo qual também im-

pôs restrição à entrega do pedido de extradição (p. 72 de 89). E quanto à entrega do 



estrangeiro após o julgamento pelo STF, entendeu ser uma prerrogativa do Presi-

dente da República (p. 72 de 89). 

4.4.6 
Estudo de Caso n. 01 - Critérios adotados para as duas mutações 
constitucionais pelo Ministro Carlos Velloso na Ext 855, em 
26.08.2004 

Votou pela concessão da extradição, sem impor qualquer condição de comu-

tação de penas, e sem nada se reportar à prerrogativa do Presidente da República, 

após o julgamento pelo Tribunal (p. 74 de 89). 

4.4.7 
Estudo de Caso n. 01 - Critérios adotados para as duas mutações 
constitucionais pelo Ministro Sepúlveda Pertence na Ext 855, em 
26.08.2004 

O Ministro Sepúlveda Pertence, em debate após o voto do Ministro Celso de 

Mello (Relator), assim como o Ministro Nelson Jobim (Presidente), arguira a 

questão de se havia no direito estrangeiro do país requerente o instituto jurídico da 

comutação de penas, como há no Direito Penal brasileiro, pelo que informou o 

Ministro Celso de Mello (Relator) não dispor dessa informação, embora entendes-

se, o Ministro Celso de Mello (Relator), dever assim o Estado estrangeiro se com-

prometer a fazê-lo (p. 57 de 89). 

No entanto, também votou em impor a comutação de pena de prisão perpé-

tua por pena privativa de liberdade, limitada a 30 (trinta) anos de prisão, como 

votado pelo relator, pois “jamais me conformei com a orientação vigente desde 

1985” (p. 79 de 89). 

4.4.8 
Estudo de Caso n. 01 - Critérios adotados para as duas mutações 
constitucionais pelo Ministro Nelson Jobim (Presidente) na Ext 855, 
em 26.08.2004 

Indagou o Ministro Celso de Mello (Relator) sobre eventual vedação na 

constituição chilena quanto a tal comutação condicionada, o que poderia causar 

um impasse (p. 59 de 89). Porém, acompanhou o Ministro Carlos Velloso, em auto-

rizar a extradição, mas sem impor qualquer condição, seguindo a jurisprudência 

então dominante no STF (p. 87 de 89). 



E registrou estranheza no fato de a decisão condicionar a entrega pelo Presi-

dente da República à comutação de penas pelo país estrangeiro, por assim estabe-

lecer condição para expulsão de estrangeiro pelo chefe do Poder Executivo, fato 

não previsto no art. 67 do então vigente Estatuto do Estrangeiro (p. 88 de 89). 

4.5 
As mudanças jurídicas e políticas a partir das duas mutações consti-
tucionais judiciais havidas no Estudo de Caso n. 01 

Neste tópico foram analisadas as possíveis mudanças jurídicas e políticas a 

partir das duas mutações constitucionais judiciais havidas no julgamento do Estu-

do de Caso n. 01.  

A importância desta análise se dá por ser um relevante fator a considerar em 

eventual nova mutação, como descrito no Capítulo 8, sobre uma proposta de sis-

tematização para a mutação constitucional judicial pelo Pleno do STF 

4.5.1 
As mudanças jurídicas a partir do Estudo de Caso n. 01 

Dentre as mudanças jurídicas identificadas após o julgamento do Estudo de 

Caso n. 01, houve o julgamento de outro pedido de extradição, desta vez pelo Go-

verno da Itália, e referente ao nacional italiano Cesare Battisti216 (Ext 1085), no 

qual o STF após autorizar sua extradição em 16.12.2009, voltou a analisar o caso 

em 08.06.2011, quanto à obrigatoriedade de o Presidente da República entregá-lo.  

No segundo julgamento, em 08.06.2011, o Tribunal reiterou o entendimento 

do Estudo de Caso n. 01, de que o deferimento do pedido de extradição formulado 

pelo Governo da Itália não vincularia a análise da conveniência política do Presi-

dente da República à tal entrega. Essa decisão tomada não foi unânime, pois fo-

ram contrários a tal condicionamento o Ministro Gilmar Mendes (Relator)217 218, a 

Ministra Ellen Gracie219 e o Ministro Cezar Peluso (Presidente)220. 

                                                             
216 No relatório do julgado proferido pelo Ministro Cezar Peluso (Relator) em 16.12.2009 consta 
que o extraditando fora condenado pela justiça italiana à pena de prisão perpétua pelo homicídio 
de quatro pessoas entre os anos de 1977 a 1979, com afastamento de motivação política pelo STF, 
a ponto de se deferir a extradição (Ver p. 6 de 686 do inteiro teor do Acórdão Ext 1085). 
217 Ver p. 100 de 192 do inteiro teor do acórdão Ext 1085, julgada em 16.12.2009. 
218 Apesar de assim ter votado neste pedido de extradição Ext 1085, em 16.12.2009, o Ministro 
Gilmar Mendes no julgamento do pedido de extradição Ext 855, em 26.08.2004, de que trata este 



No entanto, sem qualquer aprofundamento sobre os antecedentes, as cir-

cunstâncias, as motivações e as repercussões políticas no Brasil e na Itália a res-

peito do julgamento do Caso Battisti221, e centrando-se apenas no que interessa à 

compreensão de uma mudança jurídica a considerar em nova mutação constitu-

cional pelo STF, o tema ainda se encontra dividido quanto a faculdade conferida 

ao Presidente da República em decidir pela efetiva entrega do estrangeiro. 

No caso Battisti, a Ministra Ellen Gracie chegou a advertir aos membros do 

Tribunal de potencial lobby a ser instaurado junto à Presidência da República, 

após a nova prerrogativa que se conferia de decidir ou pela extradição, mesmo 

após o julgamento pelo STF222. 

Inclusive, o Brasil ainda mantém válido com o Governo da Itália, o mesmo 

Tratado de Extradição assinado em 17.10.1989, o qual foi aprovado pelo Congres-

so Nacional por meio do Decreto Legislativo n. 78, de 20.11.1992, e promulgado 

                                                                                                                                                                       
Estudo de Caso n. 01, havia acompanhado o voto do Ministro Celso de Mello (Relator), para con-
dicionar a entrega a análise da convivência pelo Presidente da República (p. 71 de 89). 
219 Ver p. 184 de 192 do inteiro teor do acórdão Ext 1085, julgada em 16.12.2009. 
220 Ver p. 191 de 192 do inteiro teor do acórdão Ext 1085, julgada em 16.12.2009. 
221 Após parecer do consultor jurídico da Advocacia Geral da União em 28.12.2010, o então Presi-
dente da República, Luís Inácio Lula da Silva, negou em 31.12.2010, o pedido de extradição para a 
Itália de Cesare Battisti, mesmo após o julgamento pelo STF do pedido de Ext 1085, em 
16.12.2009 (GODOY, 2010, pp. 7-81). O Governo da Itália então renovou o pedido de extradição, 
após o Presidente da República do Brasil, Michael Temer assumir o governo do Brasil, ocasião em 
que o STF, julgando o HC 136.898 AgR em 19.05.2017 denegou a segurança ante a nova decisão 
política de entrega pelo Governo brasileiro. Após o resultado final das eleições brasileiras em 
outubro de 2018, e com a promessa do Presidente da República eleito Jair Bolsonaro de extraditá-
lo, o terrorista fugiu do Brasil para a Bolívia em dezembro de 2018, de onde foi deportado direto 
para a Itália, sem passar pelo Brasil, evitando com isso a submissão da limitação do Governo Itali-
ano à pena máxima de 30 (trinta) anos imposta pela decisão do STF no pedido  Ext 1085. Já preso 
na Itália, Battisti confessou seus crimes e o Presidente Lula admitiu o erro em não extraditá-lo. 
Para mais informações sobre a promessa de Jair Bolsonaro de extraditar Cesare Battisti leia-se: 
“Bolsonaro promete extraditar Battisti "imediatamente", se eleito”, disponível em: 
https://noticias.r7.com/eleicoes-2018/bolsonaro-promete-extraditar-battisti-imediatamente-se-
eleito-29062022, acesso em 23 ago. 2023. Para mais informações sobre sua fuga para a Bolívia 
leia-se: “Foragido há um mês, Cesare Battisti é preso na Bolívia”, disponível em: 
https://www.metropoles.com/brasil/foragido-ha-um-mes-cesare-battisti-e-preso-na-bolivia, acesso 
em 23 ago. 2023. Para mais informações sobre a admissão de culpa leia-se “Cesare Battisti admi-
te participação em 4 assassinatos na Itália”, publicado no Portal R7 em 25.03.2019, disponível 
em https://noticias.r7.com/internacional/cesare-battisti-admite-participacao-em-4-assassinatos-na-
italia-25032019, acesso em 18 ago. 2023. E para mais informações sobre o reconhecimento do erro 
pelo Presidente Lula leia-se: “Lula admite erro ao proteger Cesare Battisti”, publicado em 
Carta Capital Mundo, disponível em https://www.cartacapital.com.br/politica/lula-admite-erro-ao-
proteger-cesare-battisti/, acesso em 18 ago. 2023. 
222 Ver p. 184 de 192 do inteiro teor do acórdão Ext 1085, julgada em 16.12.2009. 

https://noticias.r7.com/eleicoes-2018/bolsonaro-promete-extraditar-battisti-imediatamente-se-
https://www.metropoles.com/brasil/foragido-ha-um-mes-cesare-battisti-e-preso-na-bolivia
https://noticias.r7.com/internacional/cesare-battisti-admite-participacao-em-4-assassinatos-na-
https://www.cartacapital.com.br/politica/lula-admite-erro-ao-


pelo Presidente da República pelo Decreto n. 863, de 09.07.1993. No Tratado, não 

há qualquer ressalva quanto à extradição, para fins de cumprimento de pena de 

prisão perpétua, apenas para fins de cumprimento de pena de morte (art. 4º), pois 

se permite possa condicionar a prévia garantia de que “não será executada”. 

Já no plano interno, e ainda como mudanças jurídicas a considerar, após o 

julgamento do pedido de Ext 855, em 26.08.2004, destaca-se a Lei Federal n. 

13.445/2017 (Lei de Migração), na qual o inciso III do art. 96 impõe como condi-

cionante à extradição, o formal compromisso do governo requerente em “comutar 

a pena corporal, perpétua ou de morte em pena privativa de liberdade, respeitado o 

limite máximo de cumprimento de 30 (trinta) anos”223. 

O então vigente Estatuto do Estrangeiro (Lei Federal n. 6.815/1980) condi-

cionava em seu art. 89 a entrega de estrangeiro, para fins de cumprimento de pena 

no exterior, “a conclusão do processo ou do cumprimento da pena”, por crime 

cometido no Brasil. À época, admitia no art. 67, a depender do interesse nacional, 

a expulsão do estrangeiro “ainda que haja processo ou tenha ocorrido condena-

ção”, decisão que cabia, em última análise, ao Presidente da República (art. 66). 

No entanto, pela nova Lei Federal 13.445/2017 (Institui a Lei de Migração), em 

seu art. 95, também ficou condicionada a execução da extradição de estrangeiro à 

“conclusão do processo ou do cumprimento da pena” por crime cometido no Bra-

sil, além de admitir a entrega imediata em hipóteses de “liberação antecipada pelo 

Poder Judiciário e de determinação da transferência da pessoa condenada”. 

Relevante registrar que, diferentemente do revogado Estatuto do Estrangei-

ro, que expressamente conferia ao Presidente da República essa prerrogativa ex-

clusiva, a depender “da conveniência e a oportunidade da expulsão”, na nova Lei, 

sequer o Presidente da República é referido. 

E pelo regulamento da nova lei, o Decreto Federal n. 9.199/2017224, em seu 

art. 202, sem se reportar a pedido de extradição formulado por Estado estrangeiro, 

até por ser tema privativo do STF (alínea ‘g’ do inciso I do art. 102 da CR/88), lá 
                                                             
223 Considerar no ponto a discussão sobre a eficácia dessa disposição normativa interna, quando 
assim não esteja expressamente prevista em tratado internacional, como analisado no tópico prece-
dente deste Capítulo. 
224 Considerar a Portaria n. 217/2018, do Ministério da Justiça, que estabelece os procedimentos 
administrativos relativos aos pedidos de extradição. 



também sequer se atribui ao Presidente da República qualquer ato de decidir pela 

entrega do estrangeiro à nação requerente, mas sim e apenas ao Ministro de Esta-

do da Justiça e Segurança Pública (art. 271 da Lei Federal n. 13.445/2017), pois 

“Julgada procedente a extradição pelo STF, o Ministério da Justiça e Segurança 

Pública avaliará se o estrangeiro cumpre os requisitos para ser extraditado”. 

E por fim, uma outra inovação legislativa após o julgamento do pedido de 

Ext 855, em 26.08.2004, foi a Lei n. 13.964/2019 (Lei do Pacote Anticrime), ao 

alterar o disposto no art. 75 do CP, que elevou o tempo máximo de cumprimento 

de pena privativa de liberdade de 30 (trinta) para 40 (quarenta) anos. Embora se 

deva considerar o limite de 30 (trinta) anos, caso assim expressamente disponha o 

tratado internacional sobre extradição, seja de forma bilateral ou multilateral. 

4.5.2 
As mudanças políticas a partir do Estudo de Caso n. 01 

E como relevante mudança política havida após o julgamento do Estudo de 

Caso n. 01 destaca-se a existência do atual Acordo de Extradição entre os Estados 

Partes do Mercosul e a República da Bolívia e a República do Chile, firmado na 

cidade do Rio de Janeiro no dia 10.12.1998, e aprovado pelo Congresso Nacional 

brasileiro através do Decreto Legislativo n. 35, de 11.04.2002. 

Por esse novo acordo, que expressamente não revogou o tratado bilateral en-

tre Brasil e Chile de 08.11.1935, mas que dispõe em sentido contrário em algumas 

de suas disposições, e com vigência a partir do dia 11.04.2005, há o art. 13, no 

qual expressamente não se admite a extradição para fins de cumprimento de pena 

de morte ou de prisão perpétua. Apenas se admite a extradição quando aplicada 

uma das duas penas mencionadas, após prévio e formal compromisso do governo 

requerente em comutá-las em pena “não for superior à pena máxima admitida na 

lei penal do Estado Parte requerido”. 

Também há no Acordo de Extradição entre os Estados Partes do Mercosul e 

a República da Bolívia e a República do Chile firmado em 1998, uma regra de 

exceção no art. 30, pelo qual “Excepcionalmente, e com a devida fundamenta-

ção”, um dos Estados parte pode denegar a extradição quando o “cumprimento for 

contrário à segurança, à ordem pública ou a outros interesses essenciais do Estado 

Parte requerido”.  



Deste modo, tal expressa permissão agora contempla o entendimento judici-

al do STF em conferir a última palavra ao Presidente da República em eventual-

mente negar o pedido de extradição, mas limitado aos países signatários, mesmo 

quando pelo Tribunal autorizado, embora assim não disponha a Constituição. No 

entanto, tal prerrogativa decorre do tratado e não da decisão do STF. 

E por fim, quanto a outros tratados sobre extradição, não serão aqui analisa-

dos, posto que atualmente são 41 instrumentos 225, além do que, tanto o revogado 

art. 74 da Lei n. 6.815/1980 (Estatuto do Estrangeiro) quanto o art. 84 da Lei Fe-

deral n. 13.445/2017 (Lei de Migração), admitem a extradição sem prévia existên-

cia de uma convenção ou tratado internacional, desde que haja tão somente um 

formal compromisso entre os governos pela reciprocidade.  

                                                             
225 O STF mantém em sua página na internet, com o título “Tratados de Extradição”, disponível 
em https://portal.stf.jus.br/internacional/content.asp?id=331995&ori=4&idioma=pt_br, acesso em 
18 ago. 2023, uma lista contendo 31 tratados bilaterais sobre extradição firmados pelo Brasil, além 
de outros 07 multilaterais, embora essa lista esteja atualizada até o dia 08.11.2022 15:15:25. Já o 
Ministério da Justiça e Segurança Pública do Governo Federal brasileiro também disponibiliza a 
relação dos tratados bilaterais em https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/sua-protecao/cooperacao-
internacional/extradicao/acordos-de-extradicao-1/acordos-extradicao-bilaterais, acesso em 18 ago. 
2023, assim como a lista dos tratados multilaterais em https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/sua-
protecao/cooperacao-internacional/extradicao/acordos-de-extradicao-1/acordos-extradicao-
multilaterais, acesso em 18 ago. 2023, porém tais listas estão atualizadas até o dia 30/07/2019 
11h15. Dos 31 tratados mencionados pelo STF até o ano de 2022, já no ano de 2023 até o presente 
momento, 18.08.2023, o Congresso Nacional aprovou mais um com a Hungria (Decreto Legislati-
vo n. 77, de 17 de agosto de 2023), além de o Governo Federal ter promulgado outros dois, sendo 
um com o Governo da Confederação Suíça (Decreto n. 11.519, de 05.05.2023) e outro multilateral 
com o Conselho da Europa e as demais Partes (Decreto n. 11.491, de 12.04.2023). 

https://portal.stf.jus.br/internacional/content.asp?id=331995&ori=4&idioma=pt_br,
https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/sua-protecao/cooperacao-
https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/sua-


5 Capítulo 
Execução penal antes do trânsito em julgado (Caso 2) 

5.1 
Delimitação do Estudo de Caso n. 02 

O Estudo de Caso n. 02 trata a respeito do momento a partir do qual é possí-

vel a execução penal decorrente de condenação criminal. A controvérsia reside na 

interpretação dada ao inciso LVII do art. 5º da CR/88, que exige expressamente o 

prévio trânsito em julgado da sentença penal condenatória, e, portanto, o exauri-

mento de eventuais recursos processuais penais previstos em lei. 

Observou-se de 05.10.1988 a 07.11.2019, que o tema apresentou quatro 

momentos interpretativos na jurisprudência do Pleno do STF. 

No primeiro, de 05.10.1988 até o dia 04.02.2009, o Pleno do STF entendeu 

ser possível o cumprimento de pena criminal antes do trânsito em julgado da sen-

tença penal condenatória, mesmo pendendo recursos. No segundo, de 05.02.2009 

a 16.02.2016, passou a exigir o trânsito em julgado desta condenação, e com isso 

o exaurimento de todos os recursos processuais. No terceiro momento, de 

17.02.2016 a 06.11.2019, voltou a permitir o cumprimento provisório da pena, 

mesmo pendendo recurso extraordinário ou recurso especial. E por fim, no atual 

entendimento, de 07.11.2019 em diante, o Tribunal voltou ao firmado no segundo, 

de que a regra constitucional exige o prévio trânsito em julgado da condenação. 

5.2 
A norma constitucional da redação original paradigma da mutação 
constitucional e os objetos sob controle de constitucionalidade 
questionados no Estudo de Caso n. 02 

A norma constitucional da redação original, e paradigma de toda a contro-

vérsia deste caso foi o inciso LVII do art. 5º, pela qual “ninguém será considerado 

culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória”. 

Foram objetos de controle, nas quatro mutações constitucionais havidas: na 

primeira mutação, o art. 594 do CPP, antes de sua integral revogação pela Lei n. 

11.719/2008; na segunda, o art. 637 do CPP; na terceira, continuou sendo o art. 



637 do CPP, com acréscimo do §2º do art. 27 da Lei 8.038/1990, este antes de sua 

revogação pelo CPC em 2016; e por fim, na quarta e última mutação constitucio-

nal havida, foi o art. 283 do CPP, com redação dada pela Lei n. 12.403/2011, e 

antes da mudança trazida pela Lei n. 13.964/2019. 

5.3 
Os processos judiciais paradigmas julgados no STF e relacionados 
ao Estudo de Caso n. 02 (HC 72.366, HC 84.078, HC 126.292, ADC 43, 
ADC 44 e ADC 54) 

Foram seis os processos judiciais paradigmas julgados pelo Pleno do STF e 

relacionados ao Estudo de Caso n. 02, em quatro momentos interpretativos. 

O primeiro processo trata-se do HC 72.366, julgado em 13.09.1995, com 

acórdão do mérito publicado em 26.11.1999, e trânsito em julgado 03.12.1999. Já 

os Ministros que participaram desse julgamento foram: o Ministro Néri da Silvei-

ra (Relator), o Ministro Sepúlveda Pertence (Presidente), o Ministro Moreira Al-

ves, o Ministro Sydney Sanches, o Ministro Octávio Gallotti, o Ministro Celso de 

Mello, o Ministro Carlos Velloso, o Ministro Marco Aurélio, o Ministro Ilmar 

Galvão, o Ministro Francisco Rezek e o Ministro Maurício Corrêa. 

O segundo o HC 84.078, julgado em 05.02.2009, com acórdão do mérito 

publicado em 26.02.2010, e trânsito em julgado em 13.05.2011. Já os Ministros 

que participaram do julgamento foram: o Ministro Eros Grau  (Relator), o Minis-

tro Gilmar Mendes (Presidente), o Ministro Menezes Direito, a Ministra Ellen 

Gracie, o Ministro Cezar Peluso, o Ministro Carlos Britto, o Ministro Celso de 

Mello, o Ministro Marco Aurélio, o Ministro Joaquim Barbosa, o Ministro Ricar-

do Lewandowski e a Ministra Cármen Lúcia. 

O terceiro o HC 126.292, julgado em 17.02.2016, com acórdão do mérito 

publicado em 17.05.2016, e trânsito em julgado em 14.02.2017. Já os Ministros 

que participaram do julgamento foram: o Ministro Teori Zavascki (Relator), o 

Ministro Ricardo Lewandowski (Presidente), o Ministro Celso de Mello, o Minis-

tro Marco Aurélio, o Ministro Gilmar Mendes, a Ministra Cármen Lúcia, o Minis-

tro Dias Toffoli, o Ministro Luiz Fux, a Ministra Rosa Weber, o Ministro Roberto 

Barroso e o Ministro Edson Fachin. 



O quarto a ADC 43, com mérito julgado em 07.11.2019, embora julgada a 

Medida Cautelar em 05.10.2016, e acórdão desta cautelar então publicado em 

07.03.2018, e acórdão do mérito publicado 12.11.2020 e ainda sem data trânsito 

em julgado em 13.04.2023. Já os Ministros que participaram do julgamento da 

Medida Cautelar foram: o Ministro Marco Aurélio (Relator), a Ministra Cármen 

Lúcia (Presidente), o Ministro Celso de Mello, o Ministro Gilmar Mendes, o Mi-

nistro Ricardo Lewandowski, o Ministro Dias Toffoli, o Ministro Luiz Fux, a Mi-

nistra Rosa Weber, o Ministro Teori Zavascki, o Ministro Roberto Barroso e o 

Ministro Edson Fachin. E os Ministros que participaram do julgamento do mérito 

foram: o Ministro Marco Aurélio (Relator), o Ministro Dias Toffoli (Presidente), 

o Ministro Celso de Mello, o Ministro Gilmar Mendes, o Ministro Ricardo Le-

wandowski, a Ministra Cármen Lúcia, o Ministro Luiz Fux, a Ministra Rosa We-

ber, o Ministro Roberto Barroso, o Ministro Edson Fachin e o Ministro Alexandre 

de Moraes. 

O quinto a ADC 44, com mérito julgado pelo Pleno do STF em 07.11.2019, 

e Medida Cautelar julgada em 05.10.2016, e data da publicação do acórdão da 

Medida Cautelar em 07.03.2018, publicação do acórdão do mérito em 12.11.2020 

e data do trânsito em julgado em 20.05.2021. Os Ministros que participaram do 

julgamento da Medida Cautelar foram: o Ministro Marco Aurélio (Relator), a Mi-

nistra Cármen Lúcia (Presidente), o Ministro Celso de Mello, o Ministro Gilmar 

Mendes, o Ministro Ricardo Lewandowski, o Ministro Dias Toffoli, o Ministro 

Luiz Fux, a Ministra Rosa Weber, o Ministro Teori Zavascki, o Ministro Roberto 

Barroso e o Ministro Edson Fachin. E os Ministros que participaram do julgamen-

to do mérito foram: o Ministro Marco Aurélio (Relator), o Ministro Dias Toffoli 

(Presidente), o Ministro Celso de Mello, o Ministro Gilmar Mendes, o Ministro 

Ricardo Lewandowski, a Ministra Cármen Lúcia, o Ministro Luiz Fux, a Ministra 

Rosa Weber, o Ministro Roberto Barroso, o Ministro Edson Fachin e o Ministro 

Alexandre de Moraes. 

E o sexto a ADC 54, cuja data do julgamento da Medida Cautelar foi o dia 

19.12.2018, embora sem data de publicação do acórdão da MC226, data do julga-

                                                             
226 À pedido da PGR, em Suspensão de Liminar SL 1188, o Presidente do STF, o Min Dias Toffo-
li, suspendeu “os efeitos da decisão proferida nesta data, nos autos da ADC n. 54, até que o colegi-
ado maior aprecie a matéria de forma definitiva, já pautada para o dia 10 de abril do próximo ano 
judiciário, consoante calendário de julgamento publicado no DJe de 19 de 12 de 2018”. 



mento do mérito em 07.11.2019, data da publicação do acórdão do mérito em 

12.11.2020 e data do trânsito em julgado: 20.05.2020. Já os Ministros que partici-

param do julgamento do mérito foram: o Ministro Marco Aurélio (Relator), o Mi-

nistro Dias Toffoli (Presidente), o Ministro Celso de Mello, o Ministro Gilmar 

Mendes, o Ministro Ricardo Lewandowski, a Ministra Cármen Lúcia, o Ministro 

Luiz Fux, a Ministra Rosa Weber, o Ministro Roberto Barroso, o Ministro Edson 

Fachin e o Ministro Alexandre de Moraes. 

5.4 
Os entendimentos individuais de cada ministro do STF a respeito do 
Estudo de Caso n. 02 

Os entendimentos de cada ministro do STF a respeito do Estudo de Caso n. 

02 foram abaixo demonstrados em cada um dos quatro momentos interpretativos 

do Tribunal, separados pelos respectivos processos paradigmas. 

5.4.1 
O primeiro de quatro entendimentos do STF para o Estudo de Caso 
n. 02 

No primeiro de quatro momentos interpretativos, julgamento do HC 72.366, 

em 13.09.1995, seis dos onze ministros do Tribunal Pleno votaram pela possibili-

dade de cumprimento da pena antes do trânsito em julgado. Foram eles: o Minis-

tro Néri da Silveira (Relator), em 07.06.1995; o Ministro Carlos Velloso, em 

12.09.1995; o Ministro Sydney Sanches, em 12.09.1995; o Ministro Moreira Al-

ves; o Ministro Octávio Gallotti e o Ministro Celso de Mello. 

No entanto, cinco dos onze ministros votaram pela impossibilidade desse 

cumprimento. Foram eles: o Ministro Marco Aurélio, em 07.06.1995; o Ministro 

Maurício Corrêa, em 07.06.1995; o Ministro Francisco Rezek, em 07.06.1995; o 

Ministro Ilmar Galvão, em 12.09.1995; e o Ministro Sepúlveda Pertence (Presi-

dente), em 12.09.1995. 

E alguns esclarecimentos preliminares antes da demonstração dos critérios: 

a) não consta no inteiro teor do acórdão do HC 72.366, os votos do Ministro 

Francisco Rezek, do Ministro Moreira Alves, do Ministro Octávio Gallotti e do 

Ministro Celso de Mello; 



b) as referências aos números de páginas em cada voto diz respeito ao ar-

quivo digital do inteiro teor do julgado disponível na página do STF, acessado 

pelo número do processo ou clicando no respectivo link do julgado mencionado, 

sendo o primeiro número referente a página respectiva citada, seguido da palavra 

“de”, e em seguida o número total de páginas do documento eletrônico. Assim, 

foram observadas todas as 65 páginas do inteiro teor do acórdão do HC 72.366; as 

166 páginas do acórdão do HC 84.078; as 103 páginas do acórdão do HC 126.292 

e as 489 páginas do acórdão do ADC 43, totalizando assim 823 páginas lidas; 

c) eventuais aditamentos de votos, manifestações em debates, aclaramentos 

ou confirmações de votos já proferidos e que foram relevantes à mutação estão 

disponíveis no destaque do voto de cada ministro, com vistas a facilitar a localiza-

ção e a compreensão de seu posicionamento, embora possa não ter ocorrido na 

mesma sessão de julgamento. 

A seguir, a síntese dos fundamentos utilizados pelos ministros do STF, no 

primeiro de quatro momentos interpretativos a respeito do Estudo de Caso n. 02, e 

contidos no arquivo digital do inteiro teor do acórdão de 65 páginas no total. 

5.4.1.1 
Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Néri da Silveira (Relator) no 
HC 72.366, em 07.06.1995 

O Ministro Néri da Silveira (Relator), citando precedentes (p. 18 de 65), en-

tendeu pela recepção do art. 594 do CPP, por não ser incompatível com o inciso 

LVII do art. 5º da CR/88 a exigência de prévio recolhimento à prisão, caso conde-

nado e seja reincidente. Entendeu que a Convenção Americana sobre Direitos 

Humanos não poderia instituir disposição que conflite com a atual (p. 21 de 65). 

5.4.1.2 
Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Marco Aurélio - HC 72.366, 
em 07.06.1995 

O Ministro Marco Aurélio iniciou divergência apontando que o inciso LXI 

do art. 5º da CR/88 impõe restritas hipóteses de prisão antes da condenação defi-

nitiva, e com isso não caberia se exigir o prévio recolhimento voluntário ao cárce-

re para a hipótese de o condenado recorrer, até porque seria contraditório mesmo 



com a própria razão do inconformismo. E acrescentou que a regra do inciso LVII 

do art. 5º da CR/88 é taxativa e não admite extensão (p. 24 de 65). 

Invocou o art. 312 do CPP, com redação então vigente, que estipularia as 

condições para a prisão antes da condenação definitiva, não admitindo que alguém 

fosse recolhido à prisão tão somente por recorrer da condenação (p. 25 de 65). 

Por fim, aduziu a incongruência do art. 594 do CPP, ao exigir prévio reco-

lhimento à prisão para fins de recurso, quando possível ter sido condenado no 

regime semiaberto (p. 27 de 65). 

5.4.1.3 
Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Maurício Corrêa - HC 72.366, 
em 07.06.1995 

O Ministro Maurício Corrêa afirmou que o art. 594 do CPP, apesar de vi-

gente há muitas décadas, não mais se ajustaria à vigente Constituição, em especial 

aos incisos LVII e LXI do art. 5º (p. 29 de 65). E por fim, acompanhando o Ministro 

Francisco Rezek, citou o §2º do art. 5º da CR/88, invocando o Pacto de São José 

da Costa Rica, que garante o duplo grau de jurisdição (p. 31 de 65). 

5.4.1.4 
Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Francisco Rezek - HC 72.366, 
em 07.06.1995 

Apesar de referido nos extratos das atas do julgamento (p. 40, 65 de 65) e ter 

votado na sessão do dia 07.06.1995, acompanhando inclusive o voto do Ministro 

Marco Aurélio, no lugar do voto do Ministro Francisco Rezek consta apenas a 

repetição do voto do Ministro Sepúlveda Pertence (Presidente), motivo pelo qual 

não foi possível aqui deixar expresso seu entendimento227. 

5.4.1.5 
Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Ilmar Galvão - HC 72.366, em 
12.09.1995 

O Ministro Ilmar Galvão reconheceu que nunca houvera se debruçado sobre 

recepção do art. 594 do CPP frente à Constituição de 88 (p. 39 de 65). No entanto, 

                                                             
227 Embora solicitado por e-mail, pesquisajurisprudencia@milldesk.com, no dia 21.04.2023 dire-
tamente ao STF o acesso ao voto do Ministro Francisco Rezek dado no HC 72.366, em resposta no 
dia 24.04.2023 fui informado que: “só temos acesso aos votos que foram disponibilizados para a 
publicação do referido acórdão, não temos acesso dos votos que não foram disponibilizados”. 

mailto:pesquisajurisprudencia@milldesk.com,


distingue duas situações: uma, a possibilidade do início do cumprimento de pena 

pendendo recurso especial ou extraordinário, sem efeito suspensivo, como meio 

de evitar a morosidade da Justiça e garantir a adequada punição ao fato criminoso 

(p. 42 de 65); e outra, o prévio recolhimento ao cárcere do condenado tão somente 

para exercer o direito de recorrer da sentença condenatória (p. 44 de 65). 

Porém, seguiu os entendimentos do Ministro Marco Aurélio, do Ministro 

Maurício Corrêa e do Ministro Francisco Resek, de não ser compatível com o 

inciso LVII do art. 5º o art. 594 do CPP, pela necessidade de se distinguir a ‘pri-

são cautelar’ do inciso LXI do art. 5º, da ‘prisão penal’, decorrente da interpreta-

ção definitiva do fato criminoso, do inciso LVII do mesmo artigo (p. 44 de 65). 

Trouxe também outras disposições do CPP que seriam igualmente atingidas 

por essa não recepção, ante a necessidade de fundamentação judicial a justificar a 

prisão: art. 393, inciso I; art. 408, §1º; art. 594; art. 595 e art. 669, inciso I do CPP. 

E por fim, citou não só o Pacto de São José da Costa Rica, vigente desde 

09.11.1992, que igualmente não teria recepcionado o art. 594 do CPP (p. 50 de 65), 

como também a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão decorrente da 

Revolução Francesa de 1789, pela qual por ser todo homem presumidamente ino-

cente, dever-se-ia evitar o rigor excessivo e desnecessário da lei (p. 51 de 65). 

5.4.1.6 
Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Carlos Velloso - HC 72.366, 
em 12.09.1995 

O Ministro Carlos Velloso iniciou entendendo haver compatibilidade entre o 

inciso LVII do art. 5º com o art. 594 do CPP, uma vez que o princípio da não cul-

pabilidade presumida, até o trânsito em julgado, não impediria a prisão cautelar 

processual decorrente da necessidade de garantir o cumprimento da pena imposta 

ao condenado que desejasse recorrer (p. 54 de 65). Aduziu, porém, que a Constitui-

ção não veda a prisão cautelar, seja em flagrante ou decorrente de decisão judicial, 

na forma do inciso LXI, mas exige seja motivada (inciso IX do art. 92 da CR/88). 

Justificou que a presunção de inocência já existia implicitamente na CR/67 

(p. 55 de 65), e que o legislador poderia impor como condição cautelar o prévio re-

colhimento à prisão para a hipótese de o condenado almejar recorrer. 



Advertiu quanto ao risco de se passar a interpretar não recepcionado o art. 

594 do CPP, pois atingiria também o art. 35 da Lei de Tóxicos, beneficiando com 

isso traficantes (p. 56 de 65), além da repercussão negativa quanto à segurança pú-

blica pelo possível aumento da violência nas grandes e médias cidades, além do 

desencorajar o Parlamento em adotar medidas legais mais restritivas. 

Não entendia desarrazoada a exigência processual do prévio recolhimento 

ao cárcere contra o condenado reincidente, pois já se estaria garantida a liberdade 

provisória em favor do primário e de bons antecedentes (p. 56 de 65). 

E por fim, respondendo a intervenção do Ministro Marco Aurélio, advertiu 

que os ministros não são nem legisladores e nem autômatos aplicadores da Consti-

tuição, como meros computadores, e que seria possível ao legislador processual 

impor condições cautelares para fins de aplicação da lei penal (p. 57 de 65). 

5.4.1.7 
Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Sydney Sanches - HC 72.366, 
em 12.09.1995 

O Ministro Sydney Sanches afirmou que nem o inciso LVII do art. 5º, nem 

o item 6 do art. 7º da Convenção da Costa Rica, por não tratarem sobre prisão, 

revogaram o inciso I do art. 393 e art. 594 do CPP (p. 58 de 65). Pois a presunção de 

inocência é algo distinto da necessidade da prisão cautelar, e a confirmar tese con-

trária importaria na impossibilidade de se ter qualquer prisão mesmo após a 1ª ou 

a 2º condenação (p. 58 de 65). 

Invocou por fim não só a morosidade da Justiça, a extrema violência urbana 

e a sensação de impunidade, como também que o próprio STF mantinha preso 

condenado em ação penal originária, sem trânsito em julgado (p. 59 de 65). 

5.4.1.8 
Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Sepúlveda Pertence (Presi-
dente) - HC 72.366, em 12.09.1995 

O Ministro Sepúlveda Pertence (Presidente) entendeu não ser possível con-

ciliar a presunção de não culpabilidade com a prisão decorrente de sentença penal 

condenatória em primeira instância por ser execução provisória, sendo irrelevante 

o fato de assim já existir. No entanto, reiterou a necessidade de distinção entre a 



prisão pena do inciso LVII do art. 5º, da prisão cautelar do inciso LXI, sendo para 

esta exigida a adequada fundamentação judicial (p. 62 de 65). 

E concluiu, acompanhando o voto do Min Marco Aurélio e demais dissiden-

tes, por não se impressionar com a alegada necessidade de maior repressão social 

para combater a criminalidade, por entender incompatível com a Constituição a 

exigência do art. 594 do CPP. 

5.4.2 
O segundo de quatro entendimentos do STF para o Estudo de Caso 
n. 02 

Do primeiro para o segundo de quatro entendimentos do STF, dos onze mi-

nistros que compunham o Tribunal, presentes nos dois momentos apenas o Minis-

tro Marco Aurélio e o Ministro Celso de Mello, cujos votos merecem, portanto, 

maior atenção com vistas a identificar possível mudança de entendimento. 

Neste segundo momento interpretativo, e durante o julgamento do HC 

84.078, em 05.02.2009, sete dos onze ministros votaram pela impossibilidade de 

cumprimento de pena antes do trânsito em julgado. Foram eles: o Ministro Eros 

Grau  (Relator), em 09.04.2008; o Ministro Celso de Mello, em 05.02.2009; o 

Ministro Ricardo Lewandowski, em 05.02.2009; o Ministro Carlos Britto, em 

05.02.2009; o Ministro Cezar Peluso, em 05.02.2009; o Ministro Marco Aurélio, 

em 05.02.2009 e o Ministro Gilmar Mendes (Presidente), em 05.02.2009. No en-

tanto, outros quatro votaram pela possibilidade de cumprimento da pena antes do 

trânsito em julgado. Foram eles: o Ministro Menezes Direito, em 05.02.2009; a 

Ministra Cármen Lúcia, em 05.02.2009; o Ministro Joaquim Barbosa, em 

05.02.2009 e a Ministra Ellen Gracie, em 05.02.2009. 

Não consta, porém, no inteiro teor do acórdão do HC 84.078, os votos do 

Ministro Ricardo Lewandowski e da Ministra Cármen Lúcia. 

E reiterando esclarecimentos anteriores, eventuais aditamentos de votos, 

manifestações em debates, aclaramento ou confirmações de votos já dados ficarão 

disponíveis no destaque do voto de cada ministro, com vistas a facilitar a compre-

ensão de seu posicionamento, embora possa não ter ocorrido na mesma sessão. 

A seguir a síntese dos fundamentos utilizados e contidos no arquivo digital 

do inteiro teor do acórdão de 166 páginas no total: 



5.4.2.1 
Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Eros Grau  (Relator) no HC 
84.078, em 09.04.2008 

O Ministro Eros Grau (Relator) iniciou afirmando que o entendimento ante-

rior a respeito da possibilidade de execução provisória deveria ser revisto. E apon-

tou que os arts. 105, 147 e 164 da Lei n. 7.210 de 1984 (Lei de Execução Penal), 

que exigem o prévio trânsito em julgado para o início do cumprimento definitivo 

da pena privativa de liberdade, das penas restritivas de direitos e da pena de multa, 

não só se sobreporiam no tempo ao art. 637 do CPP, que permite a execução pro-

visória pendendo recurso extraordinário, sem efeito suspensivo, como também 

estariam em sintonia com o inciso LVII do art. 5º da CR/88 (p. 32 de 166). 

Aduziu incongruência na jurisprudência, em não admitir o início do cum-

primento das penas restritivas de direitos, menos graves, e permitir o cumprimen-

to das penas privativas de liberdades, mais graves (p. 35 de 166). 

E até admitia a prisão antes do trânsito em julgado, mas apenas nas restriti-

vas hipóteses de prisão cautelar (flagrância do delito, da prisão temporária ou da 

prisão preventiva) (p. 36 de 166). Lembrou da garantia constitucional da ampla de-

fesa, que obsta a exigência do prévio recolhimento ao cárcere para recorrer, des-

nivelando assim as forças no processo penal (p. 36 de 166). 

Criticou a Lei n. 8.038/1990, pela qual retirou o efeito suspensivo do recur-

so especial e extraordinário, por entender ser uma medida de “política criminal 

vigorosamente repressiva”, assim como a Lei n. 8.072/1990, alterada em 1994 e 

1998, por permitir a prisão temporária, além de restringir os efeitos nos recursos 

em matéria penal e a admitir penas mais severas aos crimes hediondos, leis pro-

cessuais penais, que no seu entender, só serviriam para “fazer o mal” (p. 38 de 166). 

Aduziu que essas duas leis processuais dos anos noventa seriam respostas 

“casuísticas” e “francamente reacionárias” do legislador a dois famosos casos de 

extorsões mediante sequestros dos empresários Abílio Diniz, em São Paulo, e Ro-

berto Medina, no Rio de Janeiro, e que os juízes deveriam declarar incidentalmen-

te a inconstitucionalidade das alterações da Lei n. 8.072/1990 (p. 38 de 166). 

Entendeu que tais leis processuais penais estariam buscando apenas respon-

der a anseios populares por punições mais severas e imediatas, relegando a segun-



do plano a garantia constitucional da ampla defesa, e seriam uma busca atônita 

por ética, “qualquer ética”, visando um “o olho por olho, dente por dente”, pelo 

que deveria o STF agir em um movimento contrário para garantir a força normati-

va da Constituição (p. 39 de 166). 

Foi categórico em afirmar que a execução provisória é incompatível com o 

inciso LVII do art. 5º (p. 39 de 166), e que assim ocorreu apenas pela “conveniência 

dos magistrados, não do processo penal” (p. 41 de 166). 

Afastou os argumentos dos que defendem a execução provisória da conde-

nação tão somente para não aumentar os recursos ao STJ e ao STF, por ser esse o 

movimento de “jurisprudência defensiva” dos juízes, em prejuízo à presunção de 

inocência e à ampla defesa (p. 42 de 166). 

E quanto ao argumento do uso abusivo de recursos, visando a prescrição ou 

a impunidade das condenações, entendeu que mesmo assim se deveria privilegiar 

o texto constitucional, sob pena de retorno à barbárie, “cada qual com o seu porre-

te” (p. 42 de 166). 

Finalizou afirmando que nas democracias, até os criminosos tem direitos, e 

não devem ser transformados em objetos processuais, devendo ser respeitados em 

sua dignidade, sendo inadmissível suas exclusões da sociedade (p. 43 de 166).  

5.4.2.2 
Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Menezes Direito no HC 
84.078, em 05.02.2009 

O Ministro Menezes Direito iniciou afirmando não ver razão para alterar o 

histórico entendimento do STF sobre a prisão antes do trânsito em julgado, mes-

mo pendendo recurso especial ou extraordinário. Pois nesses recursos não se ana-

lisam os fatos da acusação, mas tão somente a tese jurídica, e que a ausência de 

efeito suspensivo é exatamente para não retardar a execução do julgado. E exigir o 

exaurimento dos recursos especial ou extraordinário os transformariam em recur-

sos ordinários (p. 54 de 166). 

Esclareceu que a ordem de prisão contida na sentença ou no acórdão da ape-

lação já cumpria a exigência constitucional de ser escrita e fundamentada por au-

toridade judiciária (p. 55 de 166). Aduziu que a prisão cautelar se justificaria para 

fins de “assegurar o bom resultado do processo” (p. 55 de 166). 



E relembrou o voto do Ministro Celso de Mello de 1996, quanto a compati-

bilização da prisão antes do trânsito em julgado com o Pacto de São José da Costa 

Rica, pois neste apenas se exigia que a prisão estivesse fundamentada na legisla-

ção do país signatário, e com isso não fosse arbitrária (p. 56 de 166). Porém, não via 

diferença entre a lei exigir prisão decorrente de condenação, como uma faculdade 

processual, da prisão cautelar para fins de aplicação da lei penal (p. 56 de 166). 

Relembrou que a sanção penal tem duplo caráter, “retribuição e prevenção”. 

O primeiro seria uma reparação à sociedade lesionada, e o segundo, evitar a reite-

ração criminosa, coadunando-se assim com a execução penal a partir da condena-

ção (p. 57 de 166). 

O Ministro Menezes Direito citou os Estados Unidos, o Canadá, a França, 

Portugal, Espanha e Alemanha como países desenvolvidos que admitem a prisão a 

partir da condenação, e assim não via incompatibilidade e nem autoritarismo de 

assim também ocorrer. Mencionou ainda estudo empírico afirmando que a execu-

ção provisória visa também protegeria a vítima e seus familiares. E citou voto da 

Ministra Ellen Gracie do ano de 2005, pela qual nenhum país exige o exaurimento 

de todas as instâncias recursais para o início do cumprimento de pena (p. 57 de 166). 

E que embora recentemente houvesse sido revogado o art. 594 do CPP228, 

que permitia a prisão do condenado reincidente desde a sentença, mesmo que não 

estivessem presentes os motivos fáticos da prisão cautelar, tal revogação não seria 

fundamento a alterar o entendimento do STF, pois o que estava a propor não era 

um recolhimento automático do condenado à prisão, para fins de apelar, mas sim, 

que a Constituição não vedasse a execução provisória, mesmo pendendo recurso 

especial ou extraordinário, sem efeito suspensivo (p. 58 de 166). 

Entendeu que a execução provisória, pendendo recurso sem efeito suspensi-

vo, compatibilizaria os interesses da sociedade lesionada e os direitos do acusado 

de recorrer, e que deixar soltos condenados nas duas instâncias estimularia a im-

punidade e alimentaria a multiplicidade de recursos pela defesa (p. 59 de 166). 

                                                             
228 O art. 594 do CPP ficou revogado a partir do dia  22 .08. 2008 em razão da Lei n. 11.719 de 
2008. 



E nos debates, o Ministro Menezes Direito, após o voto do Ministro Celso 

de Mello, fez questão de instá-lo quanto a aparente incongruência ao afirmar ser 

autoritário o Estado que admite a execução provisória, pois no seu entender, paí-

ses desenvolvidos a admitem e nem por isso seriam autoritários (p. 90 de 166). 

5.4.2.3 
Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Celso de Mello no HC 84.078, 
em 05.02.2009229 

O Ministro Celso de Mello fez distinção entre as prisões cautelares (tempo-

rária, preventiva, decorrente de pronúncia e a exigida para fins de recorrer) da 

prisão definitiva, pois aquelas não visam punir, mas garantir uma necessidade do 

processo, e com isso só deveria ser utilizada excepcionalmente. Já essa, a definiti-

va, só seria possível após o trânsito em julgado (p. 60 de 166). 

Entendeu que a prisão cautelar necessitava de fatos concretos que a justifi-

casse, e que a condição de culpado só se daria após o julgamento definitivo, pois 

também teria direitos aquele que responde a uma persecução penal (p. 63 de 166). 

Lembrou ainda que a presunção de inocência está presente em diversas con-

venções internacionais sobre direitos humanos, como na Declaração Universal dos 

Direitos da Pessoa Humana (1948), na Convenção Europeia para a Salvaguarda 

dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (1950), na Carta dos Di-

reitos Fundamentais da União Europeia (2000), na Carta Africana dos Direitos 

Humanos e dos Povos (1981), na Declaração Islâmica sobre Direitos Humanos 

(1990), no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos (1966) e na Con-

venção Americana de Direitos Humanos (1969) (p. 70 de 166). 

E que a valorização pelo Supremo dessa presunção não invalidava o uso da 

prisão cautelar, nas modalidades de prisão temporária ou preventiva (p. 69 de 166). 

Rememorou também da época do Estado Novo de Vargas230, que impunha 

ao acusado o dever de provar sua inocência231, quando preso em flagrante (p. 72 de 

                                                             
229 O Ministro Celso de Mello no HC 72.366 votou pela possibilidade de execução provisória de 
pena, seguindo a maioria, porém sem juntar voto escrito, mudando assim seu entendimento. 
230 O DL n. 88 de 1937 alterava a Lei n. 244 de 1936, que instituiu o Tribunal de Segurança Na-
cional, ao qual competia privativamente processar e julgar os crimes: a) contra a existência, a 
segurança e a integridade do Estado; b) contra a estrutura das instituições; c) contra a economia 
popular, a sua guarda e o seu emprego. 



166), situação que não mais se admitia, pois o acusado tem em seu favor, até o 

trânsito em julgado, a presunção de inocência (p. 73 de 166). 

Concluiu, acompanhando o Ministro Eros Grau (Relator), pela impossibili-

dade da execução provisória (p. 76 de 166). E em adendo a seu voto, registrou não 

admitir qualquer cumprimento provisório de pena, inclusive de restritivas de direi-

tos, citando anteriores posicionamentos da Corte neste sentido (p. 82 de 166), embo-

ra a presunção de inocência não impedisse a prisão cautelar (p. 90 de 166).  

5.4.2.4 
Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Ricardo Lewandowski no HC 
84.078, em 05.02.2009 

O Ministro Ricardo Lewandowski apesar de referido no extrato da ata do 

julgamento (p. 165 de 166), e ter votado na sessão do dia 05.02.2009, acompanhan-

do inclusive o voto do Ministro Eros Grau  (Relator), no lugar de seu voto consta 

apenas uma página de aditamento de voto, sem as razões respectivas, motivo pelo 

qual não foi possível aqui deixar expresso seu entendimento232. 

5.4.2.5 
Estudo de Caso n. 02 - Voto da Ministra Cármen Lúcia no HC 84.078, 
em 05.02.2009 

O mesmo ocorreu com o voto da Ministra Cármen Lúcia, pois apesar de re-

ferido no extrato da ata do julgamento (p. 165 de 166), e ter votado na sessão do dia 

05.02.2009, acompanhando o voto do Ministro Menezes Direito, as razões de seu 

voto não constam no arquivo digital de inteiro teor do julgado, motivo pelo qual 

não foi possível aqui deixar expresso seu entendimento. 

                                                                                                                                                                       
231 A exigência referida estava contida no item 5) do art.20: Presume-se provada a acusação, ca-
bendo ao réu prova em contrário, sempre que tenha sido preso com arma na mão, por ocasião de 
insurreição armada, ou encontrado com instrumento ou documento do crime; 
232 Foi solicitado por email pesquisajurisprudencia@milldesk.com e pela página do STF 
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/pesquisajurisprudenciaexterno.asp no dia 27.04.2023 o aces-
so ao voto do Ministro Ricardo Lewandowski no HC 84.078 e dia 28.04.2023 o acesso ao voto da 
Ministra Carmen Lúcia no HC 84.078, e em resposta no mesmo dia foi informado que: “só tem 
acesso aos votos dos ministros que foram disponibilizados com a publicação do inteiro teor do 
acórdão HC 84078”. 

mailto:pesquisajurisprudencia@milldesk.com
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/pesquisajurisprudenciaexterno.asp


5.4.2.6 
Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Joaquim Barbosa no HC 
84.078, em 05.02.2009 

O Ministro Joaquim Barbosa durante os debates, e após o voto do Ministro 

Celso de Mello, registrou preocupação de que o STF estaria criando “um sistema 

penal de faz-de-conta”, ao exigir o esgotamento de todos os recursos, inclusive o 

especial e o extraordinário, pois os processos jamais chegariam ao fim (p. 88 de 

166). Citou uma ação penal em curso na qual um dos acusados interpôs, em pouco 

mais de quatro a cinco anos, 62 recursos. E além do uso abusivo dos recursos, 

mencionou o uso do Habeas Corpus, sem paradigma de comparação com outros 

países (p. 89 de 166).  

Já em seu voto, se filiou à antiga jurisprudência que permitia a execução da 

pena, após esgotadas as duas primeiras instâncias ordinárias da jurisdição, uma 

vez que a ela também se deve respeito por analisarem os fatos do processo, sob 

pena de só valerem as decisões proferidas pelo STF (p. 95 de 166). 

Justificou a existência da execução provisória de pena na necessidade de se 

dar efetividade ao processo, evitando frustrar a finalidade da condenação e tam-

bém a impunidade, ante a infinidade de recursos admissíveis (p. 95 de 166). 

Não permitir a execução penal antes do trânsito em julgado, se frustra não 

só o direito fundamental à tutela efetiva, como o respeito à vítima e ao próprio 

trabalho judiciário, além do que após os julgamentos de mérito das duas primeiras 

instâncias, a prisão se justificaria, pois, calcada em fatos concretos (p. 96 de 166). 

Reforçou não haver garantia constitucional geral e irrestrita ao duplo ou ao 

triplo grau de jurisdição, até porque haveriam demandas penais julgadas em única 

instância, e que o art. 8º, n. 10 da Convenção Americana de Direitos Humanos 

apenas garante o direito de recorrer da sentença condenatória, e portanto, apenas 

um recurso (p. 97 de 166). 

Afirmou que após a EC n. 45/2004, o recurso extraordinário, para ser admi-

tido, exige-se a demonstração de repercussão geral da discussão (p. 97 de 166). 

Trouxe estatística de recursos extraordinários nos quais foi relator, e que de 

167 interpostos, 36 deles foram providos, sendo que 30 eram sobre progressão de 

regime em favor de condenados por crimes hediondos. Porém, esses casos poderi-



am ter chegado ao Tribunal também como Habeas Corpus, restando assim rele-

vantes apenas 6 dos 167 REs interpostos (p. 98 de 166). 

Citou o art. 105 da Lei de Execução Penal, que determina a expedição de 

guia de recolhimento, caso o sentenciado esteja ou venha a ser preso, permitindo a 

prisão antes do trânsito em julgado, mas não como prisão cautelar. E embora o art. 

637 do CPP não atribua efeito suspensivo ao recurso extraordinário, tem-se utili-

zado como nova apelação a impedir a execução provisória (p. 99 de 166). 

Entendeu que permitir, como regra, a execução provisória não impediria a 

propositura de Habeas Corpus para eventual nulidade absoluta ou constrangimen-

to ilegal durante seu cumprimento (p. 100 de 166). 

E finalizou fazendo ver que quando o juiz garante ao sentenciado o direito 

de recorrer em liberdade não tem competência para decidir pelas instâncias supe-

riores, se esse direito continuará a ser exercido, por obviedade (p. 102 de 166). 

5.4.2.7 
Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Carlos Britto, no HC 84.078, 
em 05.02.2009 

O Ministro Carlos Britto, em voto oral e conciso, substituindo o que teria 

trazido impresso, entendeu que a regra é a liberdade, e as exceções são a prisão 

decorrente da condenação transitada em julgado (inciso LVII do art. 5º) e a prisão 

cautelar, como necessidade do processo (inciso LXI do art. 5º) (p. 106 de 166). E 

concluiu votando com o relator, pela necessidade de conciliar os interesses da 

justiça penal com o devido processo legal (p. 109 de 166). 

5.4.2.8 
Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Cezar Peluso no HC 84.078, 
em 05.02.2009 

O Ministro Cezar Peluso durante os debates, e após o voto do Ministro Cel-

so de Mello, registrou que a causa em julgamento não discutia a possibilidade de 

prisão cautelar, mas a execução imediata da pena, pendendo recursos (p. 78 de 166). 

E rememorou que o Tribunal em 07.11.2007, já havia fixado tese de ser incompa-

tível com a Constituição lei estadual que aplicava desconto punitivo pendendo 

com recursos, e com isso admitir a execução provisória de pena privativa de liber-

dade seria fixar entendimentos contraditórios (p. 80 de 166). 



Já em seu voto, rememorou que o princípio da presunção de inocência teria 

três momentos históricos relevantes. O primeiro, quando da Declaração dos Direi-

tos do Homem e do Cidadão, da Revolução Francesa (p. 111 de 166), de que a pes-

soa só poderia ser assim considerada culpada após o julgamento judicial. E a im-

portância dessa presunção seria uma garantia do acusado de que não precisaria ser 

supliciado pelo Estado para se obter sua confissão, um nítido avanço (p. 113 de 166). 

O segundo estaria na doutrina italiana, após a Constituição daquele país de 

1948, quanto à construção da finalidade do processo penal, ora como direito de 

defesa do acusado, ora como meio do Estado de punir o transgressor (p. 113 de 166). 

E o terceiro momento, com a Declaração Universal dos Direitos Humanos de 

1948, pela qual também se erigia o valor da não culpabilidade antes do julgamen-

to penal, a influenciar a legislação de vários países (p. 114 de 166). 

Afirmou que a presunção de inocência estaria associada à dignidade do réu 

no curso do processo, até que venha o trânsito em julgado (p. 115 de 166). 

E por fim, vinculou à presunção de inocência a outro princípio constitucio-

nal, o do devido processo legal, com enfoque no “devido”, não como um simples 

cumprimento da lei, mas como uma busca do ideal de justiça (p. 117 de 166). Assim, 

não via como justo um processo penal que considerasse culpado alguém antes do 

trânsito em julgado (p. 118 de 166). 

5.4.2.9 
Estudo de Caso n. 02 - Voto da Ministra Ellen Gracie no HC 84.078, 
em 05.02.2009 

A Ministra Ellen Gracie preocupou-se não só com a alteração da jurispru-

dência que se avizinhava, mas com o resultado prático do julgado, pois estariam 

“equivocados todos aqueles que nos antecederam durante vinte anos”, e que pela 

decisão a ser tomada, seria possível o início do cumprimento de pena antes do 

trânsito em julgado, já a partir do julgamento da segunda instância (p. 120 de 166). 

Entendia o princípio da presunção de inocência como uma não culpabilidade 

prévia no início do processo acusatório, a qual deixaria de existir com a atividade 

probatória, à cargo exclusivamente da acusação, e que fundamentaria a sentença 

condenatória, sem que se exija do acusado obrigação de produzir prova para sua 



inocência. No entanto, a culpa, mesmo formada com a sentença, só se tornaria 

certa com a confirmação da sentença pela segunda instância (p. 122 de 166). 

Filiou-se então ao entendimento de que o inciso LVII do art. 5º não garanti-

ria o exaurimento de todos os recursos legais, e que deveria ser interpretado em 

conjunto com o inciso LIV do art. 5º, que permite a prisão, se obedecido o devido 

processo legal, e também o inciso LXVI do art. 5º, que também permite a prisão, 

caso não caiba liberdade provisória (p. 113 de 166). 

Sintetizou ser inconcebível aguardar o exaurimento de todos os recursos 

previstos em lei, quando as duas primeiras instâncias da Justiça, únicas autoriza-

das a assim analisar a materialidade e a autoria do fato, já o fizeram (p. 124 de 166). 

E lembrou que os recursos ao STJ e ao STF, por não terem efeito suspensivo, não 

impedem o cumprimento imediato da pena, após confirmação da condenação em 

segunda instância (p. 125 de 166).  

Não via razão em alterar o entendimento do HC 72.366 em 13.09.1995, que 

permitia a execução penal antes do trânsito em julgado, pois em países onde tam-

bém se exige o trânsito em julgado, não haveria a demora que ocorre no Brasil, 

pela infinidade de recursos disponíveis (p. 125 de 166). 

E a respeito da Convenção Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de 

San José da Costa Rica), lembrou que esta não exige sequer o direito do condena-

do de recorrer em liberdade, apenas que a prisão precisaria cumprir o que dispõe a 

constituição política e as leis internas dos países signatários (p. 126 de 166). 

Fez referência ao voto do Ministro Celso de Mello no HC 72.366, pelo qual 

em nosso sistema processual, não se exige duplo grau de jurisdição obrigatório 

para a confirmação da condenação. E também ao voto do Ministro Francisco Re-

zek, no mesmo Habeas Corpus, o qual não via incompatibilidade do Pacto de San 

José da Costa Rica com a execução provisória, pois os signatários não supunham 

a “superabundância tipicamente brasileira de recursos supérfluos” (p. 126 de 166). 

E por fim, não via excesso, nem desproporcionalidade, em assim permitir a 

execução penal antes do trânsito em julgado, pois se fundaria em decisão judicial, 

após ampla atividade probatória. Logo, não se trataria de antecipação do cumpri-



mento de pena, mas sim prisão provisória decorrente de condenação confirmada 

por duas instâncias (p. 128 de 166).  

5.4.2.10 
Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Marco Aurélio no HC 84.078, 
em 05.02.2009233 

O Ministro Marco Aurélio iniciou informando que, no momento, o Tribunal 

estaria dividido, pois ao ser o nono a votar, haveria cinco votos pela concessão da 

ordem e quatro pelo indeferimento (p. 131 de 166). No entanto, em sucinto voto, 

apenas reiterou seu anterior entendimento de não ser possível a execução provisó-

ria da condenação, antes do trânsito em julgado, embora não visse incompatibili-

dade, de caso a caso, se impor uma prisão cautelar no curso dos recursos, quando 

presentes as circunstâncias do art. 312 do CPP (p. 132 de 166). 

5.4.2.11 
Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Gilmar Mendes (Presidente) 
no HC 84.078, em 05.02.2009 

O Ministro Gilmar Mendes (Presidente) entendeu ser cabível a prisão caute-

lar em qualquer fase do processo, inclusive no âmbito dos tribunais (p. 134 de 166). 

E trouxe dados do CNJ de 2008, de que haveriam 440 mil presos, dos quais 189 

mil seriam provisórios, e estes nesta condição hão mais de dois a três anos (p. 135 

de 166), situação carcerária inclusive que contaria com a conveniência da Justiça e 

do Ministério Público (p. 136 de 166). 

Criticou os órgãos da Justiça Estadual e Federal e também do STJ, afirman-

do que no ano de 2008, no STF, haviam sido concedidos mais de um terço dos 

Habeas Corpus interpostos, mesmo as causas tendo passado por todas aquelas 

instâncias judiciais (p. 136 de 166). E que a maioria das discussões jurídicas do Tri-

bunal estariam ocorrendo em HCs, e não em recursos extraordinários. Haveria 

com isso um abuso no uso das prisões preventivas, e que a decisão a ser tomada 

seria histórica e importante para o Tribunal (p. 137 de 166). 

                                                             
233 Um registro preliminar antes do voto do Ministro Marco Aurélio. No julgamento do HC 
72.366 apresentou ele voto escrito em 07.06.1995, pela impossibilidade de execução provisória de 
pena senão após o trânsito em julgado da sentença penal condenatória, entendimento que manteve 
neste segundo momento interpretativo no HC 84.078, pelo que se torna possível agora comparar 
os dois momentos interpretativos. 



E fundado na obra de Peter Häberle, “Tempo e Constituição”, entendeu que 

o Tribunal deveria observar a continuidade da Constituição, caso “o passado e o 

futuro estiverem nela associados”, e que o tempo seria a dimensão onde as mu-

danças se tornariam possíveis e necessárias, justificadas, sobretudo, pelas novas 

composições, pois “as composições anteriores não nos vinculam” (p. 138 de 166)234 

e que eventual mudança no entendimento não significam incorretas as anteriores. 

Aduziu que os Tribunais Estaduais e Federais, justificando no fato de não 

haver efeito suspensivo nos recursos especial e extraordinário, admitem a prisão 

pena antes do trânsito em julgado, embora vigente o inciso LVII do art. 5º expres-

samente exija o trânsito em julgado (p. 140 de 166). 

Rememorou a jurisprudência tradicional a respeito, citando o julgamento do 

HC 72.366, que apenas ratificou o que já se encontrava pacificado nas duas tur-

mas do Tribunal, ou seja, de ser possível a execução provisória da condenação, 

sem trânsito em julgado (p. 141 de 166). 

Citou os votos divergentes, do Ministro Marco Aurélio (p. 143 de 166), do 

Ministro Sepúlveda Pertence (p. 144 de 166), do Ministro Ilmar Galvão (p. 145 de 166) 

e do Ministro Maurício Corrêa (p. 145 de 166). 

E entendeu que o princípio da não culpabilidade não admitia a prisão decor-

rente da condenação, como pena antecipada (p. 146 de 166), e que teria sido assim 

adotado até pelos tribunais constitucionais da Espanha e Alemanha (p. 147 de 166). 

E citando Norberto Norberto, apontou que um dos requisitos para o reco-

nhecimento de uma democracia seria o respeito às leis, mesmo em favor dos con-

denados, e que assim não consideraria haver lesão ao princípio da dignidade da 

pessoa humana (p. 151 de 166). 

Já citando Alexy, e observando o problema sob o ângulo da proporcionali-

dade, ou o “princípio do devido processo legal em sentido substantivo” ou o 

“princípio da proibição do excesso”, viu impossibilidade de se admitir a prisão 

pena antes do trânsito em julgado, por se caracterizar como uma lesão ao “núcleo 

essencial dos direitos fundamentais”, em qualquer das dimensões da proporciona-
                                                             
234 Sobre o tema: MENDES, Gilmar e VALE, André Rufino do. O pensamento de Peter Häberle 
na jurisprudência do STF. Observatório da Jurisdição Constitucional. Brasília IDP, Ano 2, 
20082009. ISSN 1982-4564. 



lidade, seja “a adequação, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito” 

(p. 152 de 166). 

Entendeu haver desproporção no art. 594 do CPP, na dimensão “necessida-

de”, ao exigir prévio recolhimento ao cárcere para recorrer, podendo ser substituí-

do pela prisão cautelar do art. 312 do CPP, se presentes motivos fáticos e assim 

fundamentar. Sintetizou que exigir o recolhimento à prisão, sem trânsito em jul-

gado, se lesionaria “a um só tempo” a presunção de inocência, dignidade da pes-

soa humana e a proporcionalidade em sentido estrito (p. 153 de 166). 

E tratando especificamente sobre revisão da jurisprudência e mutação cons-

titucional, e citando Karl Larenz, da obra “Metodologia da Ciência do Direito”, 

apontou como motivadores de suas ocorrências a mudança nas relações fáticas ou 

nos usos antevistos pelo legislador que fundamentaram a lei, os quais deixariam 

de se ajustar à nova realidade social (p. 154 de 166), mas que essa tensão poderia ser 

resolvida pela interpretação judicial. 

Afirmou que os tribunais poderiam abandonar seus anteriores entendimen-

tos se perceberem incorretos, fundados em falsas premissas ou em conclusões 

inseguras, ou simplesmente porque agora não mais seriam corretas (p. 155 de 166). 

E seria exatamente essa relação entre o que antes se entendia correto e o decurso 

do tempo que justificaria a mudança da jurisprudência. 

Já da obra de Inocêncio Mártires Coelho, “Interpretação Constitucional”, 

trouxe o Ministro Gilmar Mendes (Presidente) como razão à mutação constitucio-

nal, a distinção no tempo entre o que fora previsto na lei e sua efetiva aplicação (p. 

156 de 166). E citando mais uma vez Peter Häberle, da obra “Tempo e Constitui-

ção”, afirmou não haver norma jurídica bastante em si, pois sempre necessitaria 

ser interpretada (p. 156 de 166). E quando no momento de sua aplicação se permiti-

riam atualizações, pela necessidade de observância do que fora originalmente an-

tevisto pelo legislador. E quando essa pré-compreensão do legislador não mais se 

adequasse à realidade fática pelo decurso do tempo, se permitiria aplicar outro 

comando, pois “o texto, confrontado com novas experiências, transforma-se ne-

cessariamente em um outro”. 

E fundado em Häberle, entendeu sequer ser necessário um aprofundamento 

teórico a respeito do conceito de mutação constitucional, pois a interpretação 



constitucional estaria aberta pelo tempo como categoria autônoma. E adotando 

esse fundamento, o Tribunal não mais precisaria fingir nunca ter entendido como 

antes, bastava agora afirmar a necessidade de ajustar a mudança dos valores ante 

as mudanças normativas ou à evolução na interpretação quanto à eventual consti-

tucionalidade questionada (p. 157 de 166). Assim, o decurso do tempo é que seria o 

principal fundamento à mudança de entendimento (p. 158 de 166). 

Por fim, e da jurisdição constitucional dos Estados Unidos, citou dentre ou-

tros casos, como exemplo de mutação constitucional o julgado Plessy versus Fer-

guson de 1896, quando a Suprema Corte americana afirmou constitucional a sepa-

ração entre brancos e negros em espaços distintos validando a política de “iguais, 

mas separados”, interpretação essa que fora superada em 1954 com o julgamento 

de um novo caso, Brown versus Board of Education, quando finalmente deixou de 

fazer essa distinção para afirmar, em definitivo, o valor igualdade entre as pesso-

as, independentemente de sua cor (p. 160 de 166). 

5.4.3 
O terceiro de quatro entendimentos do STF para o Estudo de Caso n. 
02 

Do segundo para o terceiro de quatro entendimentos do STF a respeito do 

Estudo de Caso n. 02, dos onze ministros que compunham o Tribunal, presentes 

nos dois momentos apenas cinco deles, e, portanto, diversos outros seis. Comuns 

nos dois momentos: o Ministro Ricardo Lewandowski, o Ministro Celso de Mello, 

o Ministro Marco Aurélio, o Ministro Gilmar Mendes e a Ministra Cármen Lúcia, 

cujos votos merecem maior atenção com vistas a identificar possíveis mudanças 

de entendimentos. 

Já presentes nos três momentos interpretativos, apenas o Ministro Celso de 

Mello e o Ministro Marco Aurélio. Lembrando que no julgamento do HC 72.366, 

em 07.06.1995, o Ministro Celso de Mello votou pela possibilidade de cumpri-

mento de pena antes do trânsito em julgado, e contra essa orientação o Ministro 

Marco Aurélio. No entanto, a partir do julgamento do HC 84.078, em 05.02.2009, 

o Ministro Celso de Mello passou a acompanhar o Ministro Marco Aurélio na 

impossibilidade de execução de pena antes do trânsito em julgado, mantendo-o 

também no presente momento interpretativo. 



E que quando do julgando do HC 84.078, em 05.02.2009, não só o Ministro 

Celso de Mello e o Ministro Marco Aurélio votaram pela impossibilidade de pri-

são antes do trânsito em julgado da condenação, mas também, neste sentido, o 

Ministro Ricardo Lewandowski e o Ministro Gilmar Mendes. Já a Ministra Cár-

men Lúcia votou por essa possibilidade. 

Assim, julgando o HC 126.292 em 17.02.2016, quatro dos onze ministros 

do Tribunal Pleno votaram pela impossibilidade de cumprimento de pena antes do 

trânsito em julgado. Foram eles: a Ministra Rosa Weber, o Ministro Marco Auré-

lio, o Ministro Celso de Mello e o Ministro Ricardo Lewandowski (Presidente). 

Os demais sete ministros votaram pela possibilidade de cumprimento da pena, 

mesmo pendendo recurso especial ou extraordinário, e, portanto, antes do trânsito 

em julgado da condenação. Foram eles: o Ministro Teori Zavascki, o Ministro 

Edson Fachin, o Ministro Roberto Barroso, o Ministro Luiz Fux, a Ministra Cár-

men Lúcia, o Ministro Gilmar Mendes e o Ministro Dias Toffoli. 

E alguns esclarecimentos preliminares antes da apresentação dos posicio-

namentos individuais: não consta no inteiro teor do acórdão do HC 126.292 o 

voto do Ministro Dias Toffoli; e merece maior atenção o voto do Ministro Gilmar 

Mendes, pois alterou, mais uma vez, seu posicionamento, com voto escrito, do 

segundo para o terceiro momento interpretativo, como se verá. 

Assim, abaixo a síntese dos fundamentos utilizados pelos onze ministros do 

STF, neste terceiro momento interpretativo a respeito do Estudo de Caso n. 02, e 

contidos no arquivo digital do inteiro teor do acórdão de 103 páginas no total: 

5.4.3.1 
Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Teori Zavascki (Relator) no 
HC 126.292, em 17.02.2016 

O Ministro Teori Zavascki (Relator) afirmou que a decisão que ordenou o 

cumprimento imediato da pena, pendendo recurso, estaria em desacordo com a 

jurisprudência do Pleno do STF no HC 84.078, julgado em 05.02.2009 (p. 4 de 

103). E que antes daquele julgado prevalecia o entendimento de ser possível cum-

prir pena sem trânsito em julgado, sem que houvesse qualquer lesão à presunção 

de inocência, inclusive como condição para recorrer, como também por não haver 

efeito suspensivo aos recursos especial e extraordinário. Portanto, a presunção de 



inocência não inibiria a execução provisória da pena. E a partir do HC 84.078, a 

execução da sentença condenatória antes do trânsito em julgado passou a ser in-

compatível com a presunção constitucional de inocência (p. 5 de 103). 

No entanto, entendeu que após a sentença penal condenatória, não haveria 

mais que se falar em presunção de inocência, pois já teriam sido analisados os 

fatos da acusação e atestada a culpa, sobretudo quando a sentença foi mantida 

pelo Tribunal de Justiça, em recurso de apelação, ou apenas esteja pendendo re-

curso especial ou extraordinário, sem efeito suspensivo (p. 9 de 103). 

Citou o inciso I do art. 1º da Lei Complementar n. 135 de 2010 (Lei da Fi-

cha Limpa), que prevê hipóteses de inelegibilidades por condenações de órgãos 

colegiados da Justiça, mesmo sem trânsito em julgado. E rememorou o voto da 

Ministra Ellen Gracie no HC 85.886, julgado em 06.09.2005, que informava ser 

possível na Inglaterra, nos EUA, no Canadá, na Alemanha, na França, em Portu-

gal, na Espanha e na Argentina, a execução provisória da pena, sem o prévio pro-

nunciamento de suas Supremas Cortes. Interpretação essa que teria sido reforçada 

com a EC n. 45/2004, pela qual passou a exigir a repercussão geral das questões 

constitucionais discutidas no recurso extraordinário interposto (p. 12 de 103). 

Admitiu ainda que a execução penal antes do trânsito em julgado, é um 

meio de evitar a abusiva prática da interposição de inúmeros recursos para fins de 

atingir a prescrição penal da pretensão punitiva235 (p. 18 de 103). 

E por fim, votou pela restauração da jurisprudência da Corte, com a possibi-

lidade de execução provisória do acórdão penal condenatório proferido em grau 

de apelação, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinário (p. 19 de 103). 

                                                             
235 Observar que a partir da inclusão do inciso III ao art. 116 do CP pela Lei n. 13.964, de 2019 - 
Pacote Anti Crime, essa prática foi desestimulada. Observar ainda o julgado proferido pelo Pleno 
do STF nos autos do ARE 848.107/DF (Tema 788 RG), quanto à interpretação do inciso I do art. 
112 do CP, pelo qual o Tribunal fixou a seguinte tese, em julgamento sob repercussão geral antes 
reconhecida: “O prazo para a prescrição da execução da pena concretamente aplicada somente 
começa a correr do dia em que a sentença condenatória transita em julgado para ambas as partes, 
momento em que nasce para o Estado a pretensão executória da pena, conforme interpretação dada 
pelo STF ao princípio da presunção de inocência (art. 5º, inciso LVII, da Constituição Federal) nas 
ADC 43, 44 e 54”. 



5.4.3.2 
Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Edson Fachin no HC 
126.292, em 17.02.2016 

O Ministro Edson Fachin constatou que o STF, por não ter competência ex-

clusiva como Corte Constitucional, ante o foro por prerrogativa de certas autori-

dades, acabou por se firmar como instância originária e recursal em várias situa-

ções (p. 21 de 103). E lia o inciso LVII do art. 5º, não pela literalidade de suas dis-

posições, mas harmonizando com os arts. 102 e 105, que tratam dos recursos es-

pecial e extraordinário, por não mais analisarem os fatos do processo (p. 23 de 103). 

Admitiu a execução penal sem o exaurimento dos recursos especial e extra-

ordinário, pois assim também se estaria efetivando a razoável duração do processo 

(inciso LXXVIII do art. 5º). Fez ver que a previsão constitucional da admissão do 

recurso especial e extraordinário se dá, excepcionalmente, para o exercício de seus 

papéis de pacificadores da jurisprudência nacional e de interpretação constitucio-

nal, mas não como terceira e quarta instância revisora (p. 22 de 103). 

Apresentou incongruência normativa entre o impedimento à execução penal 

antes do trânsito em julgado dos arts. 147 e 164 da Lei n. 7.210 de 1984 - Lei de 

Execução Penal, com o advento da lei processual posterior, §2º do art. 27 da Lei 

n. 8.038 de 1990, que trata da ausência de efeito suspensivo aos recursos especial 

e extraordinário (p. 24 de 103). 

E por fim, aduziu que o trânsito em julgado da sentença penal condenatória 

decorre da inércia do condenado em não mais recorrer, e não da ausência de re-

cursos, pois sempre caberia ao menos o recurso de embargos de declaração, e lo-

go, não se mostraria razoável esperar do condenado sua plena conformação para o 

início do cumprimento da pena aplicada pelo juiz (p. 24 de 103). 

5.4.3.3 
Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Roberto Barroso no HC 
126.292, em 17.02.2016 

O Ministro Roberto Barroso afirmou não ofender à presunção de inocência 

(inciso LVII do art. 5º) a execução penal após decisão condenatória em segundo 

grau de jurisdição, mesmo pendentes recursos especial ou extraordinário, e lem-

brou ter sido esta a orientação original após a Constituição de 88, como registrada 

no HC 84.078, a qual foi uma verdadeira mutação em 2009 (p. 30 de 103). 



Já por mutação constitucional judicial entendeu quando há "tensão entre 

normatividade e facticidade”, uma necessidade de ajustar, de concretizar o Direito 

com os novos fatos sociais (p. 31 de 103). Porém, com o julgamento deste HC 

126.292, o Tribunal estaria se caminhando para uma segunda mutação, ante o 

“impacto traumático da própria realidade” criado como consequência da primeira. 

Percebeu, como consequências negativas da segunda mutação, três movimentos 

na Justiça Criminal do Brasil, que permitiram afastar a presunção de inocência, 

como fundamento a impedir a execução penal antes do trânsito em julgado: o 

primeiro seria o aumento no número de recursos protelatórios no âmbito do STF, 

pois seriam ínfimos os percentuais de provimentos dos recursos extraordinários, 

1,5%, e menor ainda de absolvições, 0,1% dos 25.707 casos (p. 32 de 103); o segun-

do movimento, pela demora na conclusão dos processos, trazendo como únicos 

beneficiários os acusados abastados, que poderiam contratar os melhores advoga-

dos, pois seria mais fácil prender um “jovem de periferia que porta 100g de ma-

conha do que um agente político ou empresário que comete uma fraude milioná-

ria” (p. 33 de 103); e o terceiro, o descrédito da justiça criminal, que fomentaria não 

só as prescrições mas o distanciamento entre o fato e a punição (p. 34 de 103). 

Sugeriu uma segunda mutação para o inciso LVII, permitindo de sua leitura, 

sem alteração do texto escrito, a execução penal antes do trânsito em julgado, já a 

partir do julgamento de segunda instância, ou do órgão colegiado, se o acusado 

detiver foro por prerrogativa de função em tribunais (p. 34 de 103). 

Afirmou que esse entendimento se amoldaria também aos incisos LXI e 

LXVI do art. 5º que exigem não só ordem escrita e fundamentada de autoridade 

judiciária competente, para a hipótese de prisão antes do trânsito em julgado, co-

mo também que a liberdade provisória seria obstada, caso a lei assim expressa-

mente a impedisse, enquanto o inciso LVII do art. 5º trataria apenas sobre a for-

mação de culpa (p. 36 de 103). 

Reforçou que a presunção de inocência do inciso LVII é um princípio, e não 

uma regra, e que, portanto, expressaria valores que se pretende manter ou atingir, 

“estados ideais”, segundo Ronald Dworkin. Diferentemente seria se fosse uma 

regra, a partir da qual, em todas as hipóteses fáticas, haveria subsunção imediata e 



exclusiva de sua aplicação (p. 38 de 103). Logo, em sendo princípio, e havendo coli-

são com outros de mesma envergadura, necessária uma ponderação. 

E sendo um princípio e não uma regra, admitiria exceções em sua aplicação, 

como nas hipóteses das prisões cautelares (preventiva e temporária), além das 

prisões de estrangeiros para fins de extradição (decretada pelo STF), de expulsão 

(decretada por juiz federal ou estadual responsável pela execução penal) ou para 

fins de deportação (decretada por juiz federal) (p. 36 e 39 de 103). 

Não sendo uma garantia constitucional absoluta, a presunção de inocência 

deveria conviver com outros objetivos constitucionais, como a tutela da vida, se-

gurança e propriedade (art. 5º, caput da CR/88), além da razoável duração do pro-

cesso (inciso LXXVIII do art. 5º), e ainda a política de segurança pública, para 

fins de desestimular a atividade criminosa (art. 144 da CR/88) (p. 40 de 103). 

E ainda como consequência de não ser um princípio absoluto, pela necessi-

dade de ponderação com outros interesses e valores constitucionais, tal presunção 

iria diminuindo à medida que o processo criminal avança, quando as provas são 

analisadas e é formada a convicção judicial que julgará a causa (p. 41 de 103). 

Já quanto a ponderação entre princípios e valores constitucionais, a aplica-

ção do princípio da proporcionalidade não só se restringiria à ‘vedação do exces-

so’, como meio de se impedir restrições desarrazoadas à direitos fundamentais, 

mas uma dimensão mais positiva, de não haver uma “proteção estatal insuficien-

te” à direitos e princípios constitucionais. E por proteção estatal insuficiente com-

preendeu quando há omissão estatal na efetivação de direitos fundamentais, mes-

mo havendo um “modo adequado e satisfatório para proteger bens jurídicos rele-

vantes” (p. 42 de 103).  

Além dos fundamentos constitucionais citados, apontou como justificativas 

da prisão para fins de cumprimento de pena a partir do julgamento de segunda 

instância, a busca da efetivação da garantia da ordem pública (art. 312 do CPP), 

evitando a reiteração criminal e valorizando as decisões judiciais, pois já estariam 

certas a materialidade e autoria criminosa, e sobretudo por não mais ser possível a 

rediscussão do mérito pelas instâncias superiores, STJ e STF (art. 637 do CPP e 

§5º do art. 1.029 CPC) (ps. 41 e 44 de 103).  



Observou também a possibilidade de prescrição criminal como um funda-

mento à efetivar a prisão a partir da condenação em segunda instância, ante casos 

emblemáticos, e não raros, que exemplifica (p. 46 de 103), nos quais pela multipli-

cidade de recursos interpostos, acusados que mantém advogados por longos perí-

odos em favor de suas defesas, tem o benefício de verem o trânsito em julgado de 

suas condenações se arrastarem por décadas. 

Foi categórico em afirmar que “tanto o condenado quanto a sociedade per-

dem a necessária confiança na jurisdição penal” se o julgamento ocorrer após dé-

cadas do fato, mesmo se “condenado em todas as instâncias” (p. 47 de 103). 

E que essa situação de descrédito da Justiça Criminal no Brasil já motivou, 

em 2012, uma recomendação da Convenção Interamericana contra a Corrupção, 

de que o país precisava implementar reformas no seu sistema recursal a fim de 

evitar a impunidade. E assim como fez o Ministro Menezes Direito, citando a Mi-

nistra Ellen Gracie, o Ministro Roberto Barroso fez questão também de mencionar 

não haver tantos recursos para efetivação da condenação em países como Estados 

Unidos, o Canadá, a França, Portugal, Espanha e Alemanha (p. 48 de 103).  

Reconheceu que os casos difíceis julgados envolvem escolhas políticas, 

dentre “alternativas possíveis”, com evidente “atuação criativa” do intérprete da 

Constituição, e que por isso traz muitas consequências práticas para o julgamento 

desses casos. Esclareceu não ser possível buscar o sentido abstrato da norma ou a 

vontade constitucional, mas apenas integrá-la à realidade presente, uma atividade 

concretizadora e pragmática (p. 49 de 103). E por atividade concretizadora entendeu 

a “interação entre o sistema, o intérprete e o problema”. 

Já por pragmatismo, seria a observância não só do “contextualismo”, como 

uma valorização da realidade prática a ser decidida pela norma, como também do 

“consequencialismo”, como uma atenção especial do intérprete ao resultado práti-

co a ser tomada (p. 50 de 103). Sugeriu competir “ao juiz produzir a decisão que 

traga as melhores consequências possíveis para a sociedade como um todo”. 

E a partir dos fundamentos acima, e especificamente como novos funda-

mentos à segunda mutação constitucional, propôs substituir o entendimento fir-

mado no HC 84.078 de 2009, como pragmatismo jurídico, visando o “equilíbrio e 



funcionalidade do sistema de justiça criminal”; “redução da seletividade do siste-

ma penal” e “quebra do paradigma de impunidade (p. 50 de 103).  

O equilíbrio da justiça criminal seria então alcançado com a execução penal 

a partir do julgamento de segunda instância ou colegiado, com o desestímulo à 

multiplicidade de recursos, e o prestígio às decisões dos tribunais de segunda ins-

tância, deixando de serem instâncias de passagens (p. 51 de 103). 

E como redução da seletividade do sistema penal, apontou que deixaria de 

prevalecer o entendimento a partir do qual apenas os condenados mais abastados 

teriam condições de indefinidamente não verem suas condenações serem inicia-

das. Assim como serviria para permitir punições por crimes contra a administra-

ção pública, como a corrupção, o peculato e a prevaricação, além de outras espé-

cies criminosas praticadas sempre pelos mais abastados, como a lavagem de di-

nheiro, a evasão de divisas e a sonegação fiscal (p. 52 de 103).  

Por fim, e como terceiro fundamento fático a justificar a segunda mutação 

constitucional, propôs que haveria quebra do paradigma de impunidade em não 

mais se exigir o julgamento do STJ e do STF para o início de qualquer execução 

penal (p. 53 de 103).  

5.4.3.4 
Estudo de Caso n. 02 - Voto da Ministra Rosa Weber no HC 126.292, 
em 17.02.2016 

A Ministra Rosa Weber, em sucinto voto, esclareceu que adotou como crité-

rio de julgamento a manutenção da jurisprudência da Corte, e que, portanto, não 

via razão para mudar o entendimento tão somente pela alteração de seus integran-

tes (p. 55 de 103). 

Citou ainda os votos do Ministro Eros Grau, do Ministro Marco Aurélio e 

do Ministro Celso de Mello no HC 84.078, que já teriam analisado com profundi-

dade os fundamentos para a mudança de entendimento da Corte, votando pela 

manutenção daquele entendimento de só admitir a execução penal com o trânsito 

em julgado da condenação (p. 55 e 57 de 103). 



5.4.3.5 
Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Luiz Fux no HC 126.292, em 
17.02.2016 

O Ministro Luiz Fux partiu do entendimento de que haveria uma deforma-

ção na interpretação do princípio da presunção de inocência, constitucionalmente 

assegurado, pois não se mostraria adequado que um condenado em primeira e 

segunda instâncias, e ainda condenado no STJ, chegasse ao STF “presumidamente 

inocente”. Não seria essa a interpretação que se esperava da leitura da Declaração 

Universal dos Direitos Humanos da ONU, pela qual exige-se apenas uma presun-

ção de inocência até a prova da culpa, não do trânsito em julgado. E lembrou ser 

equivocada a análise que se faz da coisa julgada como algo imutável de todo o 

processo, quando na verdade se refere a capítulos do julgado, podendo ser consi-

derada essencialmente imutável na parte fática, e mutável na parte que discute 

temas próprios dos recursos especial e extraordinário (p. 58 de 103). 

Fez ver ainda que a sociedade não mais aceita a conduta do acusado que rei-

teradamente interpõe recursos com a finalidade de evitar o cumprimento da pena 

ou atingir a prescrição (p. 59 de 103). 

E tratando sobre precedentes, citou a obra de Patrícia Perrone Campos Mel-

lo, pela qual devem estes serem abandonados quando houver uma “incongruência 

sistêmica ou social”, uma “incompatibilidade entre as normas jurídicas e os stan-

dards sociais” (p. 60 de 103). E da obra de Konrad Hesse, lembrou da necessidade 

de contínua adequação entre o texto constitucional e a “natureza singular do pre-

sente” (p. 60 de 103).  

E finalizou acompanhando os fundamentos do Ministro Teori Zavascki (Re-

lator), do Ministro Edson Fachin e do Ministro Roberto Barroso. 

5.4.3.6 
Estudo de Caso n. 02 - Voto da Ministra Cármen Lúcia no HC 126.292, 
em 17.02.2016 

A Ministra Cármen Lúcia, em sucinto voto, apenas relembrou e reiterou seu 

posicionamento de ser sempre possível o cumprimento de pena antes do trânsito 

em julgado, e, portanto, não via motivos para assim alterá-lo (p. 61 de 103). 



5.4.3.7 
Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Gilmar Mendes no HC 
126.292, em 17.02.2016 

O Ministro Gilmar Mendes iniciou recuperando seu voto no HC 84.078, em 

05.02.2009, pelo qual não admitia a execução provisória enquanto não houvesse 

trânsito em julgado (p. 63 de 103). No entanto, e para fins de mudança desse enten-

dimento, registrou preocupação não só com o uso exacerbado das prisões cautela-

res, como também quanto a demora na execução da pena, ante as “delongas que o 

sistema permite”, pelo que “de uns tempos para cá, eu tenho me proposto a refletir 

novamente sobre aquela nossa decisão” (p. 64 de 103). 

Citou como exemplos de morosidade a morte dos auditores fiscais do traba-

lho em Unaí - MG236, que embora os mandantes tenham sido condenados há mais 

de cem anos, ainda estariam livres, o que seria “algo incompreensível, incompre-

ensível para o senso comum, mas também para o senso técnico” (p. 65 de 103). 

Citou também o caso do jornalista Pimenta Neves237, que matou sua ex-

namorada e colega de trabalho, e continuava sem iniciar o cumprimento de pena. 

E promovendo uma nova análise sobre o princípio da não culpabilidade, o 

entendeu como um princípio e não uma regra constitucional, a partir do qual exi-

                                                             
236 Em 28.06.2004 os Auditores-Fiscais do Trabalho, Eratóstenes de Almeida Gonsalves, João 
Batista Soares Lage e Nelson José da Silva, e o motorista Ailton Pereira de Oliveira foram mortos 
em Unaí - MG, a mando dos irmãos Antério e Norberto Mânica, produtores de feijão da região, 
tendo sido o primeiro ainda Prefeito da cidade entre os anos de 2004 a 2011. E mesmo condenados 
em 2015, a 100 anos de prisão, em novembro de 2018 o TRF-1ª Região anulou as condenações, 
por falta de provas e impôs novo julgamento. No segundo julgamento, Antério Mânica teve sua 
pena reduzida para 64 anos, porém mantida a do seu irmão. Ainda houve outras condenações no 
processo dos demais partícipes. E até o presente momento não constam informações de terem eles 
iniciado o cumprimento das penas. Para mais informações a respeito do caso, leia-se: BRIGATTI, 
Fernanda. Chacina de Unaí: a origem do Dia Nacional de Combate ao Trabalho Escravo. 
Estado de Minas. Nacional. Publicado em 28 de 01 de 2023 16:10, atualizado 28 de 01 de 2023 
16:17. Disponível em: 
https://www.em.com.br/app/noticia/nacional/2023/01/28/interna_nacional,1450327/chacina-de-
unai-a-origem-do-dia-nacional-de-combate-ao-trabalho-escravo.shtml, acesso em 05 mai. 2023. 
237 O jornalista do Estado de S. Paulo, Pimenta Neves, no dia 20.08.2000 matou sua ex-namorada, 
Sandra Gomide, no haras da família dela em Ibiúna - SP, por não aceitar o fim do relacionamento. 
Permaneceu cautelarmente preso por sete meses, mas foi solto pelo STJ em 16.12.2006. E só foi 
iniciar o cumprimento da pena de 14 anos e 10 meses em 24.05.2011, após a 2ª Turma do STF 
confirmar sua condenação, mesmo ainda não transitado em julgado e contrariando o entendimento 
firmado no Pleno do próprio STF no HC 84.078, julgado em 05.02.2009, que assim exigia o trân-
sito em julgado (AI 795677 AgR, Relator(a): CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 
24 de 05 de 2011, DJe-194 DIVULG 07-10-2011 PUBLIC 10-10-2011 EMENT VOL-02604-04 
PP-00624). 

https://www.em.com.br/app/noticia/nacional/2023/01/28/interna_nacional,1450327/chacina-de-


ge-se a formação da certeza da existência do crime e de quem teria sido seu autor, 

e não o exaurimento de todos os recursos previstos em lei (p. 67 de 103). 

Reforçou que embora não houvesse trânsito em julgado formal, as “instân-

cias soberanas para análise dos fatos” já teriam formado a culpa constitucional-

mente exigida com o julgamento da apelação, e que os recursos especial e extra-

ordinário não serveriam ao “interesse do postulante”, mas ao “interesse coletivo”, 

pois visam a formação e o aprimoramento da jurisprudência (p. 68 de 103).  

Recuperou o fundamento utilizado no julgamento conjunto da ADC 29 e da 

ADC 30, a respeito da Lei da Ficha Limpa, quando disposições dessa lei foram 

mantidas constitucionais em 16.02.2012238, e com isso a impedir candidaturas de 

condenados por órgãos colegiados, mesmo antes do trânsito em julgado, sem que 

com isso houvesse qualquer prejuízo à presunção de inocência (p. 68 de 103).  

O Ministro Gilmar Mendes expressamente mencionou convenções interna-

cionais e textos constitucionais que apenas consideram a formação da culpa a par-

tir do julgamento, e não do exaurimento de eventuais recursos, a sugerir que a 

interpretação do princípio da não culpabilidade no Brasil estaria sendo deturpada: 

art. 8º, item 2 do Pacto de San José da Costa Rica; item 2 do art. 6º da Convenção 

Europeia dos Direitos do Homem; art. 9º da Declaração dos Direitos do Homem e 

do Cidadão de 1789); Constituição do Canadá (Seção 11 da Carta de Direitos e 

Liberdades) e Constituição da Rússia (artigo 49 da Constituição) (p. 69 de 103). 

Da experiência estrangeira, citou as normas processuais criminais dos Esta-

dos Unidos e da Alemanha, que admitem a execução provisória da pena. E por 

outro lado, as constituições da Itália, de Portugal, e demais países de língua portu-

guesa, Angola, Moçambique, Cabo Verde, São Tomé e Príncipe, Guiné-Bissau e 

Timor Leste, que igualmente exigem o exaurimento dos recursos (p. 70 de 103). 

Sintetizou que o princípio da não culpabilidade no Brasil impõe ao Estado o 

dever da prova da acusação e o tratamento de não culpado até o trânsito em julga-

do, sem garantir que o tratamento seja igual durante todo o processo, uma vez que 

                                                             
238 Em 16.02.2012 o STF promoveu o julgamento conjunto da ADC 29, ADC 30 e ADI 4578, 
sobre a constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa, a mantendo como aprovada pelo Parlamento. 



à medida que “a culpa vai ficando demonstrada”, tende a ser diferenciado. Portan-

to, não via violação na prisão “após a decisão do tribunal de apelação”. 

E para evitar eventuais abusos pelos tribunais de segundo grau, entendeu 

que o Habeas Corpus seria o remédio constitucional apto a ser utilizado pelas 

instâncias superiores (STJ ou STF), garantindo-se assim a harmonia da presunção 

constitucional da inocência (p. 72 de 103). 

Mencionou ainda que o Ministro Cezar Peluso, enquanto Presidente do STF, 

teria proposto ao Parlamento em 2011, um texto para fins de Proposta de Emenda 

à Constituição, sem sucesso até então, visando acabar com a exigência do prévio 

trânsito em julgado para o início da execução penal ou civil (p. 72 de 103) 239 240. 

Finalizou justificando sua mudança de entendimento na “própria realidade 

institucional de difícil modificação”; na “possibilidade de execução provisória 

também no campo do Direito Civil" (p. 72 de 103); em razão de o controle concen-

trado de constitucionalidade europeu admitir “o trânsito em julgado com a decisão 

de segundo grau”; na necessidade da prisão como garantia da ordem pública para 

os crimes graves, sobretudo os que vão à Júri, “crimes que causam desassossego 

nas comunidades e que o réu responde solto?”, com riscos da “prescrição de crime 

de júri” (p. 73 de 103); mesmo que não se cogite na possibilidade “de repetição a 

justificar a prisão” (p. 75 de 103). 

                                                             
239 Ainda tramita na Comissão Especial da Câmara dos Deputados a PEC 199 de 2019, que visa 
alterar “os arts. 102 e 105 da Constituição, transformando os recursos extraordinário e especial em 
ações revisionais de competência originária do STF e do STJ”. Pela proposta se manteria como se 
encontra a redação do inciso LVII do art. 5º da CR/88, mas se admitiriam ações revisionais no STJ 
e STF “contra decisão transitada em julgado, proferida em única ou última instância”, nas mesmas 
hipóteses hoje previstas para o RESP ou RE. E como uma das consequências diretas desta propos-
ta, o trânsito em julgado se daria após o julgamento em segunda instância, permitindo-se a efetiva 
execução das sentenças judiciais. 
240 Na época, o Ministro Cezar Peluso fez questão de registrar que o “projeto não interfere em 
nenhum dos direitos garantidos pela Constituição”, e o “que se veda é apenas a possibilidade da 
utilização dos recursos para perpetuar processos e evitar o cumprimento das decisões.” Vê: PE-
LUSO, Cezar. Artigo do ministro Cezar Peluso sobre PEC dos Recursos, publicado em 
06.06.2011: https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=181248&ori=1, 
acesso em 08 mai. 2023. 

https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=181248&ori=1,


5.4.3.8 
Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Marco Aurélio no HC 
126.292, em 17.02.2016 

O Ministro Marco Aurélio externou preocupação com a nova mudança da 

jurisprudência que se desenhava, pois embora reconhecesse haver morosidade na 

justiça criminal, com risco de prescrições (p. 76 de 103), a sociedade não poderia 

viver “aos sobressaltos, sendo surpreendida” com tais entendimentos (p. 77 de 103). 

Lembrou que havia poucos anos se decidira não ser possível a execução 

provisória por lesão ao direito de ir e ir, porém, “considerado o mesmo texto cons-

titucional, hoje, conclui de forma diametralmente oposta”, além do que o “caso 

não se mostra próximo de sugerir essa mudança substancial”, pois trata-se de de-

terminação da segunda instância para iniciar o cumprimento definitivo da pena, 

ainda pendendo recurso exclusivo da defesa, o que não seria nada de novo do que 

antes já decidira o Tribunal (p. 77 de 103). 

Entendeu que a garantia constitucional da presunção de inocência não admi-

tia outras interpretações senão a que exige o trânsito em julgado, como se encon-

tra (p. 77 de 103) e suscitou expressamente a Corte à autocontenção, pois no seu 

entender o Tribunal já teria avançado e extravasado tanto seus limites que à seme-

lhança de um “bumerangue e este pode retornar e vir à nossa testa” (p. 78 de 103).  

Aduziu que o novo entendimento a que se estava chegando o Tribunal não 

só significava uma “verdadeira promulgação de EC”, mas também que encontraria 

limites no próprio art. 60, por não ser possível emenda tendente a abolir direitos e 

garantias fundamentais. E mesmo quando foi proposta formalmente uma emenda 

ao parlamento, como lembrou o Ministro Gilmar Mendes, a respeito da proposta 

de redação do ex-ministro Cezar Peluso, não se teria obtido qualquer sucesso. 

Deste modo, se nem mesmo o Parlamento teria conseguido alterar a Constituição 

como poderia agora o STF assim avançar? (p. 78 de 103).  

Finalizou lembrando que mesmo se possível fosse admitir o início da execu-

ção penal a partir do julgamento de segunda instância, seja por EC ou por nova 

interpretação do STF, e como meio de evitar a morosidade nos julgamentos cri-

minais, ainda assim caberiam volumosas impetrações de Habeas Corpus ao STJ 

ou ao STF, para impedir tal cumprimento de pena (p. 78 de 103).  



5.4.3.9 
Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Celso de Mello no HC 
126.292, em 17.02.2016 

O Ministro Celso de Mello lembrou que a presunção de inocência seria uma 

garantia do cidadão contra a “permanente luta contra a opressão do Estado e o 

abuso de poder” (p. 80 de 103), e que não deveria ser desvirtuada para que a prova 

da inocência não ficasse pesando sobre o acusado (p. 81 de 103).  

Citou acordos internacionais que valorizariam a presunção de inocência, 

como o art. XXVI da Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem 

de 1948; o §2º art. 8º da Convenção Americana sobre Direitos Humanos de 1969; 

o §2º do art. 6º da Convenção Europeia para Salvaguarda dos Direitos do Homem 

e das Liberdades Fundamentais de 1950; o §1º do art. 48 da Carta dos Direitos 

Fundamentais da União Europeia de 2000; o item “b” do §1º art. 7º da Carta Afri-

cana dos Direitos Humanos e dos Povos de Carta de Banjul de 1981; item “e” do 

art. 19 da Declaração Islâmica sobre Direitos Humanos de 199 e o §2º do art. 14 

do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos das Nações Unidas de 1966 

(p. 81 de 103). 

Acreditou, citando escolas de processualistas italianos, que a desvalorização 

da presunção de inocência teria origem no fascismo do século XIX, pelo qual o 

acusado não teria direitos (p. 82 de 103). Autoritarismo esse que não mais se coadu-

naria com o regime democrático que se quer instalar no Brasil com a Constituição 

de 88 (p. 83 de 103). 

A presunção de inocência, segundo o Ministro Celso de Mello, seria um va-

lor maior garantido pela constituição, independentemente da gravidade ou da he-

diondez do crime praticado, e que deveria prevalecer até o trânsito em julgado da 

condenação (p. 84 de 103). 

E quanto às práticas e às experiências dos Estados Unidos e da França, que 

dispensam o trânsito em julgado para o início imediato das condenações, afirmou 

não serem adequadas ao Brasil, pois diferentemente de lá, o nosso texto constitu-

cional expressamente assim o exige (p. 88 de 103). 

Por outro lado, lembrou que a valorização da presunção da inocência não 

impede as prisões cautelares, quando expressamente autorizadas por lei, seja a 



temporária ou a preventiva, quando presentes as razões concretas e fáticas às suas 

cominações (p. 89 de 103). 

Fez questão, mais uma vez, de lembrar os fundamentos utilizados pelo Tri-

bunal na ADPF 144, julgada em 06.08.2008, na qual fora relator, quanto à pre-

sunção de inocência como valor determinante ao entendimento de permitir candi-

daturas eletivas pendendo recursos contra decisões condenatórias (p. 93 de 103). 

Recuperou os arts. 105 e 107 da Lei de Execução Penal, pelos quais também 

se exige o trânsito em julgado para o cumprimento das penas privativa de liberda-

de e restritivas de direitos (p. 95 de 103).  

E por fim, o Ministro Celso de Mello fez questão de acompanhar os votos 

da Ministra Rosa Weber e do Ministro Marco Aurélio, e reiterar os fundamentos 

utilizados no HC 84.078, julgado em 05.02.2009, de ser frontalmente incompatí-

vel com o direito fundamental do réu, “de ser presumido inocente”, a execução 

prematura (ou provisória) da sentença penal condenatória antes de consumado o 

seu trânsito em julgado (p. 96 de 103). 

5.4.3.10 
Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Ricardo Lewandowski (Pre-
sidente) no HC 126.292, em 17.02.2016 

Encerrando o julgamento, o Ministro Ricardo Lewandowski (Presidente) re-

afirmou e manteve seus fundamentos utilizados no HC 84.078, julgado em 

05.02.2009, quanto a textualidade do inciso LVII do art. 5º, em exigir o trânsito 

em julgado das condenações para o início do cumprimento das penas (p. 97 de 103). 

Aduziu não serem fundamentos relevantes os números crescentes dos recur-

sos contra decisões condenatórias para deixar de aplicar o citado dispositivo cons-

titucional (p. 97 de 103), nem a necessidade de se analisar a constitucionalidade do 

art. 637 do CPP, que não atribuem efeito suspensivo aos recursos especial e extra-

ordinário, ante o fundamento constitucional do inciso LVII do art. 5º. E reiterou 

os fundamentos utilizados na ADPF 347 MC e no RE 592.581, quando se  teria 

afirmado o “estado de coisas inconstitucional” do sistema penitenciário, a exigir 

condutas positivas de impedir sua continuidade, e que uma delas seria não permi-

tir a multiplicação das prisões antes da pena definitiva (p. 98 de 103). 



Criticou a valorização do direito de propriedade sobre a liberdade com o ad-

vento do Código Civil Francês de 1804, por ser uma vitória da burguesia liberal, 

que teria dado início à economia capitalista e consolidado a Revolução Industrial, 

fatos que influenciaram o Código Civil brasileiro de 1916. E com essa valorização 

do direito de propriedade, crimes como furto e roubos teriam penas até mais seve-

ras do que crimes contra a pessoa, de lesões corporais, ou crimes contra a honra, 

“claro que sopesados de forma relativa” (p. 99 de 103). 

Encerrou seu voto, sem citar a fonte, que o Brasil teria a “quarta população 

de presos, em termos mundiais”, atrás apenas dos Estados Unidos, da China e da 

Rússia, e que dos 600 mil presos, 40% deles seriam provisórios. E com essa nova 

decisão do STF, a permitir a prisão a partir do segundo grau, “nós vamos acrescer 

dezenas ou centenas de milhares de novos presos” (p. 101 de 103).  

5.4.4 
O quarto de quatro entendimentos do STF para o Estudo de Caso n. 
02 

Do terceiro para o quarto de quatro entendimentos do STF para sobre o tema 

do Estudo de Caso n. 02, foram comuns os seguintes dez dos onze ministros que 

compunham o Tribunal à época: o Ministro Ricardo Lewandowski, o Ministro 

Celso de Mello, o Ministro Marco Aurélio, o Ministro Gilmar Mendes, a Ministra 

Cármen Lúcia, o Ministro Dias Toffoli, o Ministro Luiz Fux, a Ministra Rosa 

Weber, o Ministro Roberto Barroso e o Ministro Edson Fachin. Diversos apenas o 

Ministro Teori Zavascki, falecido em 19.01.2017. 

E presentes nos quatro momentos interpretativos apenas o Ministro Celso de 

Mello e o Ministro Marco Aurélio. O Ministro Celso de Mello, no primeiro mo-

mento, votou pela possibilidade de cumprimento da pena antes do trânsito em 

julgado. E a partir do segundo até o quarto momento interpretativo, passou a exi-

gir o trânsito em julgado da condenação. Já o Ministro Marco Aurélio, desde o 

primeiro momento até o atual, manteve o entendimento de não admitir o cumpri-

mento de pena, senão após o trânsito em julgado da condenação. 

Afora os dois últimos ministros citados, presentes nos três últimos momen-

tos interpretativos para o Estudo de Caso n. 02 estavam a Ministra Cármen Lúcia, 

o Ministro Ricardo Lewandowski e o Ministro Gilmar Mendes. A Ministra Cár-



men Lúcia manteve o entendimento, sem alteração, pelo cumprimento da pena 

antes do trânsito. O Ministro Ricardo Lewandowski também manteve, porém pelo 

não cumprimento da pena antes do trânsito. 

Já o Ministro Gilmar Mendes alterou mais uma vez seu entendimento, pois 

no segundo momento votou pelo não cumprimento de pena antes do trânsito em 

julgado. No terceiro, dispensou o trânsito em julgado, e agora voltou a exigir o 

trânsito em julgado para o cumprimento de pena. 

E como esclarecido acima, o STF julgou conjuntamente três ações constitu-

cionais do controle concentrado. A ADC 43 e a ADC 44 com liminares rejeitadas 

no dia 05.10.2016, e posteriormente no dia 07.11.2019, com o julgamento do mé-

rito, quando também foi julgada a terceira ação constitucional, a ADC 54. 

E para fins desta pesquisa, será utilizado apenas o inteiro teor do acórdão do 

julgamento do mérito da ADC 43, de 07.11.2019, como o registro da síntese dos 

entendimentos individuais de cada ministro, considerando serem os mesmos mi-

nistros e os mesmos fundamentos utilizados nos dois momentos processuais. 

A síntese do julgado da ADC 43, da ADC 44 e da ADC 54 em 07.11.2019 

foi que seis dos onze ministros do Tribunal Pleno votaram pela impossibilidade do 

cumprimento de pena antes do trânsito em julgado. Foram eles: o Ministro Marco 

Aurélio (Relator), a Ministra Rosa Weber, o Ministro Ricardo Lewandowski, o 

Ministro Gilmar Mendes, o Ministro Celso de Mello e o Ministro Dias Toffoli 

(Presidente). E os demais cinco ministros votaram pela possibilidade de cumpri-

mento da pena antes do trânsito em julgado da condenação. Foram eles: o Minis-

tro Alexandre de Moraes, o Ministro Edson Fachin, o Ministro Roberto Barroso, o 

Ministro Luiz Fux e a Ministra Cármen Lúcia. 

Seguem abaixo a síntese dos fundamentos utilizados pelos ministros do STF 

neste quarto momento interpretativo a respeito do Estudo de Caso n. 02, e conti-

dos no arquivo digital do inteiro teor do acórdão de 489 páginas no total: 

5.4.4.1 
Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Marco Aurélio (Relator) na 
ADC 43, em 23.10.2019 

O Ministro Marco Aurélio (Relator) manteve seu entendimento sobre o te-

ma, como fizera não só no HC 84.078, em 05.02.2009, como no HC 126.292, em 



17.02.2016 (p. 29 de 489). E esclareceu que o julgamento conjunto das ações, ADC 

43, a ADC 44 e a ADC 54, visava essencialmente analisar a constitucionalidade 

do art. 283 do CPP, na parte que exigia para o cumprimento de pena que a senten-

ça condenatória estivesse transitada em julgado241. Lembrou da literalidade do 

inciso LVII do art. 5º, que assim exige o trânsito em julgado para o cumprimento 

da pena, não abrindo “campo a controvérsias semânticas”, e que por outro lado, a 

prisão antes só seria admissível nas hipóteses do art. 312 do CPP (p. 32 de 489).  

Estranhou o fato de o Tribunal precisar analisar a questão, pois a redação do 

art. 283 do CPP, dada pela Lei n. 12.403/2011 apenas cumpria o que fora decidido 

no HC 84.078 de 2009, e que quem se distanciara da Constituição não teria sido o 

Parlamento, mas sim o próprio STF, quando julgou o HC 126.292 em 17.02.2016 

(p. 33 de 489). 

Não viu qualquer relevância na distinção entre a “presunção de inocência” e 

a “presunção de não culpabilidade”, por expressarem apenas variações semânticas 

daquele que é inocente ou não culpável (p. 35 de 489). E buscou evitar a superlota-

ção dos presídios e a inversão da ordem natural do processo, pois se tem primeiro 

prendido para depois se investigar, embora existam alternativas processuais à pri-

são nos arts. 312 e 319 do CPP (p. 36 de 489).  

E finalizou afirmando não ser fundamento relevante a reescrever a Constitu-

ição ou a quebrar a harmonia e a independência entre os Poderes, os escândalos de 

corrupção na administração pública (p. 38 de 489).  

5.4.4.2 
Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Alexandre de Moraes na 
ADC 43, em 23.10.2019 

O Ministro Alexandre de Moraes preocupou-se com a importância e as con-

sequências do julgamento conjunto dessas ações, pois estaria havendo “desinfor-

mação, o radicalismo político e as exacerbadas paixões ideológicas”, gerando “um 

absurdo, inédito e ofensivo grau de desrespeito, ofensas e ameaças ao STF, a seus 

Ministros e a seus familiares, muito acima das necessárias e salutares manifesta-

ções imprescindíveis em uma democracia” (p. 50 de 489).  
                                                             
241 Desde sua redação original até o presente momento, o art. 283 do CPP teve três redações, mas a 
questionada nas referidas ações constitucionais, é dada pela Lei n. 12.403, de 04.05.2011. Porém, 
atualmente, a redação em vigor é a que foi alterada pela Lei n. 13.964, de 24.12.2019. 



Entendeu haver um alto grau de intolerância social e política com “discursos 

agressivos, populistas e demagógicos” além de “dados falsos, pesquisas direcio-

nadas, manipulação de informações, fake news e ataques virtuais”, e com isso um 

fomento ao não respeito “a independência do Poder Judiciário e de seus juízes”, 

fruto de “tradicionais fórmulas autoritárias” que impedem “o livre debate de idei-

as, a íntegra interpretação da Constituição e a honesta valoração de princípios” (p. 

51 de 489). 

Não se impressionou com o “clamor das ruas”, nem com o “populismo judi-

cial”, que buscavam agradar aos mais barulhentos ou a “setores midiáticos ideolo-

gicamente engajados” (p. 52 de 489), e que deveria o Judiciário exercer “sua missão 

constitucional com independência e altivez”, com coragem “de pautar, de debater, 

de votar e de decidir questões complexas”, mas baseada apenas na interpretação 

constitucional, e afastando-se do “populismo e as vaidades”. Comungou dos ar-

gumentos utilizados pela Procuradoria da República de que se devia manter a hi-

gidez da jurisprudência do Tribunal, visando a segurança jurídica, e que apenas 

em “excepcionais e raríssimos os casos” se pode alterá-la (p. 53 de 489). 

Lembrou que na vigência da Constituição de 88, o primeiro julgado do STF 

a respeito da execução penal antes do trânsito em julgado, a partir do julgamento 

de segunda instância, teria sido o HC 67.245, decidido pela 2ª Turma em 

29.03.1989, fundado na falta de efeito suspensivo ao recurso extraordinário (p. 54 

de 489). E do órgão plenário, a primeira ocorrência teria sido o HC 68.726, julgado 

em 28.06.1991, no mesmo sentido do decidido pela Turma.  

No entanto, essa orientação teria sido alterada quando dos julgamentos do 

HC 84.078 em 05.02.2009 e do HC 126.292 em 17.02.2016, e que portanto, o 

impedimento à execução penal antes do trânsito em julgado só esteve obstaculiza-

do pela jurisprudência do Tribunal no período de 05.02.2009 a 17.02.2019, e que 

desde a vigência da Constituição de 88 até aquele momento, dos 34 ministros que 

compuseram o Tribunal, apenas 09 seriam contrários a tese da execução penal 

antes do trânsito em julgado, embora desses, 04 ministros já haviam também as-

sim se posicionado por essa possibilidade (p. 56 de 489).  

Recordou que o STF já editara até mesmo súmulas a respeito do tema (Sú-

mulas ns. 716 e 717), que partem do pressuposto de haver execução penal antes 



do trânsito em julgado. Acreditou que durante os 31 anos da Constituição as alte-

rações na jurisprudência do STF “não produziram nenhum impacto significativo 

no sistema penitenciário nacional”, mas a permissão da execução antes do trânsito 

em julgado foi relevante “no efetivo combate à corrupção no Brasil” (p. 56 de 489). 

Afirmou que não se deve tratar a presunção de inocência como regra absolu-

ta, e que após o julgamento de mérito de segunda instância é possível se iniciar o 

cumprimento do julgado, até porque se cumpriu o devido processo legal e houve a 

formação da culpa a partir da análise das provas (p. 57 de 489). 

Entendeu que a interpretação a respeito da presunção de inocência do inciso 

LVII do art. 5º não poderia ser isolada, precisava levar em consideração outras 

garantias constitucionais, como as da “tutela judicial, do juízo natural, do devido 

processo legal, ampla defesa e contraditório” presentes nos incisos LIII, LIV, LV, 

LVI e LXI do mesmo art. 5º, numa busca pela interdependência e complementari-

dade de suas disposições (p. 58 de 489). 

E à presunção de inocência se considerava a garantia constitucional do juiz 

natural (inciso LIII), pela qual a decisão condenatória observa a distribuição de 

competências entre os vários órgãos do Poder Judiciário, e com isso o respeito às 

decisões das primeiras instâncias que analisaram os fatos do processo. Assim co-

mo seria necessário observar a garantia constitucional da tutela judicial efetiva, 

pelo cumprimento das formalidades e regras processuais que deram suporte à de-

cisão, e com isso a observância do devido processo legal (inciso LIV) e do con-

traditório e ampla defesa (inciso LV) (p. 59 de 489). 

A presunção de inocência estaria contemplada se no processo tiverem sido 

observadas a distribuição do ônus da prova, a cargo da acusação quanto a imputa-

ção; a ampla atividade probatória, visando o convencimento do juiz, e a “absoluta 

independência funcional dos magistrados na valoração livre das provas”. Cumpri-

das tais formalidades, formada a culpa, julgado em primeira e segunda instâncias, 

não haveria mais que se falar em presunção de inocência (p. 60 de 489). 

Foi categórico em afirmar que “as instâncias ordinárias não podem ser trans-

formadas em meros juízos de passagem sem qualquer efetividade de suas decisões 

penais”, e que a decisão tomada em segunda instância “esgota a possibilidade le-



gal de análise probatória”, sem possibilidade de serem até mesmo analisadas pelo 

STJ ou STF, afastando assim a não culpabilidade do réu (p. 61 de 489). 

Não via no art. 8, item 2 da Convenção Americana de Direitos Humanos 

(Pacto de San José da Costa Rica) ou no art. 6º, item 2 da Convenção Europeia 

dos Direitos do Homem qualquer exigência de prévio trânsito em julgado para o 

início da execução da pena (p. 63 de 489). 

E finalizou votando pela necessidade de se interpretar conforme a constitui-

ção o art. 283 do CPP, “de maneira a se admitir o início da execução da pena, seja 

privativa de liberdade, seja restritiva de direitos, após decisão condenatória profe-

rida por Tribunal de 2º grau de jurisdição” (p. 64 de 489). 

5.4.4.3 
Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Edson Fachin na ADC 43, em 
23.10.2019 

O Ministro Edson Fachin iniciou lembrando o voto do Ministro Teori Za-

vascki no HC 126.292, julgado em 17.02.2016, que registrava ser da tradição do 

STF a permissão da execução penal a partir do julgamento de segunda instância, 

ante a ausência de efeito suspensivo ao recurso especial e extraordinário (p. 68 de 

489). Tradição quebrada com o julgamento HC 84.078, em 05.02.2009, que assim 

impediu o início da execução, fundado no art. 105 da Lei das Execuções Penais. 

Percebeu que em decorrência do julgamento do HC 84.078, o Congresso 

Nacional editou a Lei n. 12.403/2011, que alterou a redação do art. 283 do CPP, 

para só permitir o início da execução penal com o trânsito em julgado da conde-

nação. No entanto, esse entendimento não estaria de acordo com os recentes acon-

tecimentos que envolvem a “corrupção e lavagem de dinheiro” (p. 68 de 489).  

Rememorou a exposição de motivos da redação original da Constituição, 

quanto a crítica do uso da expressão “presunção de inocência”, por não espelhar 

tecnicamente o que dela se esperava (p. 73 de 489), quando fora optada a expressão 

“não culpabilidade”, a qual melhor expressaria a necessidade de se reconhecer ser 

o acusado sujeito de direitos. 

Haveria com isso uma distinção entre “presunção de inocência” e presunção 

“de não-culpabilidade”, pois se entendida como presunção de inocência o fato de 

o acusado não dever ser obrigado a produzir prova das excludentes de ilicitude 



que alegasse. Já a acusação teria que provar até mesmo possível legítima defesa 

arguida pelo acusado, o que se mostrava desarrazoado (p. 75 de 489). 

Deste modo, à época da elaboração da Constituição, a compreensão que se 

tinha a respeito da presunção de inocência seria que não se “exigiria da acusação a 

prova negativa de que o réu não tinha excludente de ilicitude”, e portanto, nem 

sempre o acusado seria presumidamente inocente. E embora essa interpretação 

originalista, não desconsiderou que o intérprete atual deva examinar o princípio “à 

luz do atual contexto constitucional” (p. 75 de 489). 

Trouxe do Direito Penal que a culpabilidade estaria atrelada à ideia de puni-

ção pela prática da infração, com múltiplos sentidos à palavra “culpado” contida 

no inciso LVII do art. 5º, e que não deveria assim ser interpretada apenas quando 

esgotados todos os recursos admitidos em lei (p. 76 de 489). 

Rememorou que antes do julgamento do HC 84.078, o STF, quase à unani-

midade, admitia a prisão antes do trânsito em julgado, ressalvados os entendimen-

tos do Ministro Marco Aurélio e do Ministro Sepúlveda Pertence, que só a admiti-

am se presentes os requisitos para a prisão cautelar. E aduziu que os precedentes a 

modificar esse entendimento na Corte foram as interpretações a que chegaram os 

ministros a respeito da aplicação do art. 147 da Lei de Execução Penal, que exigia 

o trânsito em julgado para o início da execução penal, e o julgamento da ADPF 

144, sobre a lei das inelegibilidades (p. 79 de 489). 

Também citou o art. 8, item 2 da Convenção Americana de Direitos Huma-

nos (Pacto de San José da Costa Rica), o art. 6º, item 2 da Convenção Europeia 

dos Direitos do Homem e o art. 14, item 2 do Pacto Internacional de Direito Civis 

e Políticos, que não exigem prévio trânsito em julgado para da pena (p. 80 de 489). 

E especificamente sobre o entendimento da Corte Interamericana de Direi-

tos Humanos a respeito da presunção de inocência, lembrou que esta o tem como 

atendido nas seguintes hipóteses: o acusado tenha sido julgado pelo órgão da acu-

sação do país, seguindo regras pré-estabelecidas; for garantido o direito de tam-

bém produzir provas; que a acusação tenha o ônus da prova para condenação; que 

o órgão julgador tenha liberdade para apreciar as provas; e que seja garantido ao 

condenado, não só a assistência de um defensor, como também o direito de não se 



autoincriminar e de recorrer da decisão que lhe for contrária. Entendimentos esses 

também comungados pela Corte Europeia de Direitos Humanos (p. 81 de 489). 

E apesar do elenco de todos esses direitos e garantias em favor do acusado 

nas Cortes Internacionais de Justiça, não haveria a garantia de que não seria preso 

senão após o trânsito em julgado (p. 82 de 489). 

Reforçou o argumento a respeito da compreensão da presunção de inocên-

cia, de que “significa que os fatos devem ser provados para além de uma dúvida 

razoável”, e não prova categórica de uma verdade, e que se assim remanescerem 

dúvidas “devem ser julgadas favoravelmente ao réu”. Deste modo, tal presunção 

iria diminuindo ao longo do processo, e com isso não faria qualquer sentido impe-

dir a execução penal quando apenas pendessem recursos sem efeito suspensivo, 

como o RE e o RESP (p. 84 de 489). 

Afastou o argumento de que “entendimentos jurisprudenciais consolidados 

em favor do réu” pelo STF não poderiam mais serem alterados, ante a vedação do 

inciso XL do art. 5º, pois não se tratava de alteração de lei penal, mas sim de en-

tendimento judicial (p. 89 de 489). 

E por fim, não via incongruência entre o entendimento que admitia a prisão 

a partir do julgamento de segunda instância com a declaração firmada, quando do 

julgamento da ADPF 347 MC, julgada em 09.09.2015, sobre o “estado de coisas 

inconstitucional” dos presídios brasileiro, pois o Tribunal, na ocasião, apenas re-

conhecera e impôs “uma série de obrigações que se afiguram necessárias à huma-

nização do sistema carcerário” (p. 92 de 489). 

5.4.4.4 
Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Roberto Barroso na ADC 43, 
em 23.10.2019 

O Ministro Roberto Barroso registrou que a discussão a respeito da consti-

tucionalidade do art. 283 do CPP à luz do inciso LVII do art. 5º tem três pontos 

essenciais: a literalidade da redação do dispositivo constitucional; as consequên-

cias da mudança de entendimento do STF sobre os níveis de encarceramentos; e o 

impacto sobre os réus pobres (p. 96 de 489). 

A respeito da primeira premissa, entendeu que a interpretação jurídica não 

se restringe à submissão dos fatos à norma, pois deve-se também levar em consi-



deração a realidade pelos “fins sociais e bem comum” (p. 97 de 489). E não aceitou 

que a procrastinação do acusado, interpondo indefinidamente recursos, atenderia 

aos fins sociais da norma processual. 

E seria exatamente em razão de à norma se poder atribuir vários sentidos 

possíveis, que se teria mudado três vezes seu entendimento à respeito da interpre-

tação do inciso LVII do art. 5º da Constituição de 88, um de 1988 a 2009, outro de 

2009 a 2016, e em 2019 novamente estaria assim realizando sobre diferentes fun-

damentos e sustentados por diversos ministros do Tribunal. E sobre o argumento 

de que o impedir a execução penal, senão após o trânsito em julgado, diminuiria o 

encarceramento e com isso o problema da superlotação dos presídios, apresentou 

dados estatísticos, do Departamento Penitenciário Nacional de 2010 a 2018, com 

registros a partir do primeiro ano, após a primeira mudança de entendimento do 

STF, até o último ano, antes do julgamento que então votava (p. 98 de 489). 

Pelos números, entre os anos de 2009 a 2016, e após a primeira mudança de 

entendimento do Tribunal, quando não se permitia a execução penal senão após o 

trânsito em julgado, a média percentual anual de aumento no número de presos, 

provisórios e definitivos, foi de 6,25%. E após 2016, quando muda novamente o 

Tribunal sua jurisprudência para permitir a execução penal independentemente do 

julgamento de eventuais recursos após o julgamento de segunda instância, a média 

caiu para 1,46%, ou seja, menos de um terço (p. 99 de 489). 

Desses números, concluiu que os Tribunais teriam possivelmente adotado 

critérios mais parcimoniosos à determinação de cumprimento imediato da pena, e 

também possivelmente teria havido um efeito social dissuasório na criminalidade. 

E também teria caído o percentual médio de prisões provisórias entre os anos de 

2010 a 2016, de 35,6% para 32,45%, entre os anos de 2017 e 2018. Assim, com a 

mudança na jurisprudência a partir do ano de 2016, o aumento na população car-

cerária teria sido em percentual menor do que nos anos anteriores, e ainda teria 

havido uma diminuição no número de presos provisórios (p. 100 de 489). 

Já quanto ao argumento de que apenas os pobres é que são encarcerados, re-

forçou que permitir a execução penal a partir do julgamento de segunda instância 

inibiria a atuação dos acusados abastados, que podem contratar, por mais tempo, 

advogados em favor de suas defesas, que recorrem indefinidamente. E mais uma 



vez, trazendo dados do Departamento Penitenciário Nacional, dentre os 744.216 

presos do ano de 2018, 220.284 tinham vinculação a fatos que envolviam o tráfico 

de drogas, outros 173.390 ao crime de roubo, 66.777 por homicídio, e ainda ou-

tros 34.330 por furto, e, portanto, eram cometidos por pobres (p. 101 de 489). 

Já quando compara os números em relação aos delitos de corrupção e pecu-

lato, são ainda mais modestos, pois encarcerados naquele momento haviam ape-

nas 1.799 presos (p. 102 de 489). Afirmou, quanto a tais delitos, que não seriam co-

metidos por pessoas pobres, pois “Pobre não corrompe, não desvia dinheiro públi-

co, nem lava dinheiro”. 

Afirmou não se tratar de argumento populista ou apenas de agradar a opini-

ão pública, pois quando assim apresentados o são por pessoas intolerantes, que 

não aceitam a opinião do outro, e visam “proteger os amigos ou os clientes, ou 

vivem da ganância de lucrar com crime alheio”. 

Haveria sordidez na premissa de que quem pensa diferente de mim não me-

rece respeito, pois “Gritos e ofensas não mudam opiniões”, além do que na sua 

visão, opinião pública “não serve de fundamento para interpretação de coisa al-

guma”, apenas “justiça, direitos fundamentais e interesse público” (p. 103 de 489).  

Acrescentou que permitir a execução penal a partir do julgamento de segun-

da instância, é privilegiar o interesse público, sem vê ofensa à democracia repre-

sentativa, pois “todo poder é representativo”. 

Afirmou que nenhum juiz deve viver “isolado do mundo, encastelado em 

uma torre de marfim”, devendo “ter olhos para a realidade e a capacidade de iden-

tificar o sentimento social, passando-o obrigatoriamente pelo filtro da Constitui-

ção”, e que “Ninguém deve ser condenado por simpatia, por antipatia ou qualquer 

tipo de preferência política”, e que se “Se violência, corrupção e impunidade são 

mazelas do seu tempo”, deve o juiz “participar do esforço coletivo para enfrentar 

esses males”. Afirmou que o STF é apenas o intérprete final da Constituição, mas 

não seu dono, pois a definição de seu sentido e alcance “cabe também à sociedade 

como um todo” (p. 104 de 489).  

Já quanto a mutação constitucional que se operava, apresentou três critérios 

a permitir sua identificação : a mudança na percepção do Direito, pois o modo 



como hoje se interpreta a igualdade não é o mesmo de anos atrás; a mudança na 

realidade fática, e os “impactos negativos produzidos por um determinado enten-

dimento jurisprudencial” (p. 106 de 489).  

E a respeito dos impactos sociais a partir dos entendimentos jurisprudenciais 

do STF, tem como impactos negativos, a partir de 2009, o aumento na interposi-

ção de recursos, em especial em favor dos que podem manter por longos anos um 

advogado em suas defesas, além do aumento no descrédito na Justiça, por ser a 

quarta vez que o tema vem sendo discutido no Tribunal (p. 107 de 489).  

Já como impactos positivos, a partir do ano de 2016, elencou a não impuni-

dade dos “crimes de colarinho branco”, com as “colaborações premiadas” e os 

“acordos de leniência, por empresas”. E citou inclusive a “Operação Lava Ja-

to”242, pela qual só em Curitiba teriam sido firmados 48 acordos de colaboração, 

13 de leniência”. Já no Rio de Janeiro foram 37 acordos de colaboração e 03 de 

leniência. E em São Paulo, 10 acordos e 2 de leniência, afora os havidos no âmbi-

to do STF, 136 acordos de colaboração premiadas. Crimes que só puderam ser 

desvendados pela colaboração de um de seus executores, quanto a origem e o des-

tino dos valores envolvidos, ante o temor real na efetiva punição dos criminosos, 

algo impensado antes de 2016 (ps. 108 e 109 de 489). 

Reforçou que a Constituição apenas exige para a prisão que seja ordenada 

por autoridade judicial, desde que devidamente fundamentada, mas não que haja 

prévio trânsito em julgado (p. 109 de 489), e que o sistema penal antes de 2016 era 

ruim ao assim exigir, pois apenas os pobres iam presos. 

Reiterou que em países como Inglaterra, Estados Unidos, Canadá, Alema-

nha, França, Portugal, Espanha e Argentina, não se exige o trânsito em julgado 

                                                             
242 A expressão “Operação Lava Jato” designa o nome dado pela Polícia Federal a dezenas de 
operações policiais realizadas entre os dias 17.03.2014 a 01.02.2021, da qual decorreram várias 
ações penais nos Estados do Paraná, Rio de Janeiro e São Paulo, quando foram condenados gover-
nadores de Estado, deputados federais, ex-ministros de Estado, empresários e o então ex-
Presidente da República Luís Inácio Lula da Silva, tendo este sido preso no dia 07.04.2018. Os 
principais crimes que envolviam essa operação eram a corrupção, a lavagem de dinheiro e a asso-
ciação criminosa por desvios de bilhões de reais da estatal brasileira de petróleo, a Petrobras. Vê: 
“Caso Lava Jato”, disponível em: https://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato, acesso em 22 
mai. 2023. Já no âmbito do STF, e pelo HC 193.726, relatado pelo Ministro Edson Fachin, o ex-
presidente teve suas condenações anuladas na Lava Jato, com soltura no dia 08.11.2019, exata-
mente em razão do julgamento do mérito desta ADC 43, em 07.11.2019. 

https://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato,


para o início da execução penal, assim como nenhuma convenção internacional 

sobre direitos humanos (p. 112 de 489). 

Reafirmou que a presunção de não culpabilidade é um princípio, e não uma 

regra, e assim deve compatibilizar-se com o interesse social da persecução penal, 

harmonizando-se com “direitos fundamentais dos acusados e de direitos funda-

mentais de outras pessoas” (p. 113 de 489). E que não estaria a defender “prender A, 

B ou C”, mas que o processo criminal segue as provas colhidas e que a melhor 

tese fosse a que “produz melhores resultados para a sociedade”. E relembrou os 

fundamentos trazidos quando do julgamento da medida liminar nesta ADC 43, 

quanto ao número de recursos extraordinários em matéria penal interpostos para o 

STF de 01.01.2009 a 19.04.2016, quando foram 25.707, dos quais apenas 2,93% 

foram acolhidos, e destes apenas 1,12% em favor dos acusados, o que leva a 09 

casos de absolvição dentre os 25 mil recursos em matéria penal (p. 117 de 489). 

E voltando aos processos da Operação Lava Jato, informou que no ano de 

2015, 74 pessoas foram condenadas em segunda instância na Justiça do Paraná, 

das quais “36 fizeram acordos de colaboração premiada”, e em relação às 38 res-

tantes só 08 transitaram em julgado. Trouxe como números relevantes, que mes-

mo após o julgamento de segunda instância, os processos levam em média dois 

anos até chegarem à Brasília, o que só alimenta a morosidade, a prescrição e a 

impunidade (p. 119 de 489). 

No seu entender, à época, o Brasil vivia uma crise de violência, sendo o 

mais violento do mundo, com 60 mil mortos por ano, segundo a Transparência 

Internacional. Já quando o crime é a corrupção, dos 180 países ranqueados, estaria 

na 105ª posição em nível decrescente de corrupção, ou seja, próximo de também 

vergonhosamente liderar esse ranking (p. 120 de 489). 

Por outro lado, para aderir ao clube das nações desenvolvidas, sociedades 

capitalistas, a Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico - 

OCDE, seria necessário que o país demonstrasse “segurança jurídica, da confiança 

nas instituições e nos atores públicos e privados”. Finalizou deixando claro valori-

zar “no espaço público, não desviar dinheiro; no espaço privado, não passar os 

outros para trás”, e que nas democracias há “espaço para liberais, progressistas, 

conservadores”, mas não para os desonestos 2019 (p. 122 de 489). 



5.4.4.5 
Estudo de Caso n. 02 - Voto da Ministra Rosa Weber na ADC 43, em 
24.10.2019 

A Ministra Rosa Weber registrou que o resultado do julgamento conjunto da 

ADC 43, da ADC 44 e da ADC 54 tem merecido polarizada atenção de toda a 

sociedade em razão das consequências da decisão a ser tomada (p. 134 de 489). 

Esclareceu que a hermenêutica constitucional pressupõe diversos métodos 

de interpretação da norma, em razão desta comportar vários sentidos interpretati-

vos, e que muitas vezes sua reinterpretação se impõe em razão “da dinâmica da 

vida, da impermanência do tempo e das próprias alterações semânticas e sociais”. 

E que as “cláusulas abertas e conceitos indeterminados” presentes no texto consti-

tucional a torna mais difícil de ser interpretada pela multiplicidade de caminhos 

possíveis (p. 135 de 489).  

Rememorou quatro constituições históricas do Brasil, a de 1824, a de 1891 e 

a de 1937, quanto à adoção da expressão “culpa formada”, que fora abandonada 

durante os debates constituintes da atual Constituição, e substituída pela locução 

“trânsito em julgado”, como requisito para o início do cumprimento. E informou 

que também fora descartada a alternativa da expressão “declaração judicial de 

culpa” (ps. 139 e 141 de 489). 

Na sequência, rememorou que a jurisprudência sobre a presunção de ino-

cência e o início do cumprimento de pena, era de não ser inconstitucional o reco-

lhimento à prisão para fins de recorrer e que também assim seria possível por não 

haver efeito suspensivo para os recursos além da segunda instância (HC 68726, de 

28.6.1991; HC 69964, de 18.12.1992; HC 70363, de 08.6.1993; e HC 72.366, 

julgado em 07.06.1995) (p. 142 de 489).  

No entanto, a partir do julgamento do HC 84.078, em 05.02.2009, “verda-

deiro overruling”, o Tribunal mudou e passou a exigir o prévio trânsito em julga-

do, vencidos o Ministro Menezes Direito, a Ministra Cármen Lúcia, o Ministro 

Joaquim Barbosa e a Ministra Ellen Gracie (p. 150 de 489).  

Entendeu ter sido relevante e positiva a alteração do art. 283 do CPP em 

2011, como uma das consequências do julgamento do HC 84.078, em 05.02.2009, 

que passou a exigir o prévio trânsito em julgado para o início do cumprimento de 



pena, pelo que não deveria o Tribunal alterar a opção política, se arvorando em 

escolher “a melhor, o mais desejável, ou o mais afinado” (p. 159 de 489).  

Lembrou que em 17.02.2016 o Tribunal assim o fez quando julgou o HC 

126.292, voltando a permitir a execução penal, sem trânsito em julgado, e a partir 

do julgamento de segunda instância, e mais uma vez quando negou conjuntamente 

as liminares na ADC 43 e ADC 44 (p. 163 de 489). 

E fundada na teoria de Frederick Schauer e Neil MacCormick, afirmou não 

serem fundamentos relevantes à mudança de entendimento do Tribunal, “a sim-

ples mudança de composição”, pois tratava-se de uma instituição e não de pesso-

as, que precisava valorizar a segurança jurídica, a democracia, o estado de direito 

e o conceito de constituição, e, portanto, não se impressionava com “razões de 

natureza pragmática ou conjuntural” (p. 162 de 489). 

Expôs que apesar de acatar o entendimento majoritário da Corte a partir do 

julgado de 2016, “em respeito ao princípio da colegialidade” (p. 164 de 489), não via 

adequada a utilização do Habeas Corpus como meio idôneo a firmar entendimen-

tos mais profundos a respeito do controle de constitucionalidade (p. 166 de 489), e 

que teria chegado finalmente o momento de se manifestar ante o julgamento con-

junto da ADC 43, da ADC 44 e da ADC 54 (p. 167 de 489). 

A jurisprudência precisava ser revista, pois “a vida é dinâmica”, e “até 

mesmo os consensos são sempre provisórios”, e citando Alexis de Tocqueville, 

entendeu devesse ser respeitada a harmonia e a independência entre os poderes, 

não vendo assim óbice a que o parlamento exigisse o trânsito em julgado para o 

início do cumprimento de pena. E que não respeitar essa separação de poderes, 

fomentava-se a judicialização da política (ps. 170 e 171 de 489). 

Para a interpretação constitucional, se deveria observar a “unidade textual”, 

pois seu “sentido jurídico e coerência são encontrados nela própria”, assim como 

“o caráter criativo da interpretação” precisa encontrar limites na separação de po-

deres, e ainda mais advinda da jurisdição constitucional (p. 173 de 489). 

Deste modo, em razão da literalidade do dispositivo constitucional “não me 

é dado, como intérprete, ler o preceito constitucional pela metade”, ignorando a 

regra nele contida. E citando Rui Barbosa, no texto constitucional não haveria 



disposições de “valor moral de conselhos, avisos ou lições”, mas apenas determi-

nações imperativas (p. 175 de 489). 

Não viu possibilidade de o intérprete juiz fazer suas escolhas pessoais, de 

acordo com seus interesses, pois a norma teria uma “intenção significativa”, como 

“balizas para o seu movimento”, e que a constituição merecia respeito pelo “con-

senso pragmático formado pela comunidade dos falantes e leitores da língua por-

tuguesa, que dá significado às suas palavras” (p. 176 de 489). 

Lia a presunção de inocência como uma garantia constitucional em favor do 

acusado de não “sofrer restrições desnecessárias a seus direitos antes de ser pro-

vada a sua responsabilidade criminal” (p. 179 de 489). E via clara distinção entre 

“prisão pena” da “prisão cautelar”, exigindo a Constituição o trânsito em julgado 

para a primeira e não para a segunda, por valorizar “resguardar determinados inte-

resses humanos e sociais” do processo, e não a punição pelo mérito (p. 180 de 489). 

Lembrou que “o STF é o guardião do texto constitucional, não o seu autor”, 

e que no Artigo XI da Declaração Universal dos Direitos Humanos, de 1948, a 

presunção de inocência pressupõe que a culpa seja formada pela apreciação das 

provas de acordo com a lei. Já pelo Estatuto de Roma do Tribunal Penal Interna-

cional, a formação da culpa pressupõe não haver dúvida razoável (p. 181 de 489). 

Pela Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem de 1948 em 

Bogotá, se exigiu para a prisão não só o respeito à legalidade, mas também seja 

provada a culpabilidade. No Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos 

de 1966, a culpa deve ser formada de acordo com o que dispõe a lei do país signa-

tário; pelo Pacto de São José da Costa Rica de 1992, a culpa também precisa ser 

formada seguindo a lei. E na Convenção Europeia dos Direitos Humanos, de 1950 

a culpa decorre do cumprimento da lei (p. 182 de 489). 

E ainda quanto ao Pacto de São José da Costa Rica, chamou atenção para o 

art. 29, “b”, pelo qual, em favor do acusado, deve ser aplicada a norma que lhe for 

mais favorável, mesmo que não prevista naquele tratado (p. 184 de 489). 

E afirmou que a “maior parte das condenações transita em julgado nas ins-

tâncias ordinárias”, e que não se justificava assim o argumento de que as conde-

nações só seriam efetivadas a partir do julgamento do STJ ou STF (p. 187 de 489).  



E por fim, citando números do CNJ, pelos quais eventual declaração de 

constitucionalidade do art. 283 do CPP beneficiaria apenas 4,8 mil presos provisó-

rios, correspondendo a 2,5% de um total de 190 mil deles, número que indicariam 

o baixo impacto negativo da medida (p. 188 de 489). 

5.4.4.6 
Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Luiz Fux na ADC 43, em 
24.10.2019 

Antes do registro do voto do Ministro Marco Aurélio (Relator), o Ministro 

Luiz Fux suscitou a análise de questão preliminar da Procuradoria da República 

quanto a impossibilidade de a Corte mudar novamente seu entendimento sobre o 

tema num curto espaço de tempo, até porque ele tinha ajudado na elaboração do 

novo Código e nele haver uma exigência de a jurisprudência “ser íntegra, coerente 

e estável” (p. 23 de 489). No entanto, o Ministro Dias Toffoli (Presidente) entendeu 

não ser o momento de enfrentá-la e sim de ouvir o relator (p. 25 de 489). 

Já em seu voto, o Ministro Luiz Fux fez uma digressão histórica sobre os 

três anteriores momentos interpretativos do Tribunal a respeito do início do cum-

primento de pena e a presunção de inocência. Um de 1988 a 2009, quando enten-

dia a Corte ser “constitucional a execução da pena a partir do exaurimento das 

instâncias ordinárias”; outro de 2009 até 2016, quando em overruling, passou a 

entender inconstitucional “dispositivos que autorizam a execução da pena antes do 

trânsito em julgado”; e por fim, a partir de 2016, quando retornou à primeira com-

preensão (ps. 203 e 212 de 489). 

Rechaçou a ideia de que haveria literalidade na redação do inciso LVII do 

art. 5º, e que, portanto, seria necessário compreendê-lo e interpretá-lo sobretudo 

quanto ao alcance da expressão “ninguém será considerado culpado”. E funda-

mentado em Friedrich Müller, entendeu haver distinção entre “texto vs. norma”, 

pois embora aparente um sentido unívoco, toda norma precisa ser interpretada de 

modo diferente a depender do caso real ou fictício que se pretenda aplicá-la, ante 

as exigências sociais que se impõe (p. 206 de 489). 

No mesmo sentido, citou Carlos Maximiliano, pelo qual “a palavra é um 

mau veículo do pensamento”, e quando expressado como texto de lei nem sempre 



corresponde ao conteúdo que dela se espera. E ainda Miguel Reale, como os ante-

riores citados, não prescinde da interpretação de qualquer norma (p. 207 de 489). 

E na mesma perspectiva acima se referiu a Canotilho, para o qual a norma 

positiva “não compreende apenas o texto”, compreende também um “pedaço de 

realidade social”, exigindo concretização posterior pelo intérprete (p. 208 de 489). 

Assim, a missão do intérprete seria “analisar a vontade da lei”. E adotou como 

critério hermenêutico para compreender a constituição, o da interpretação sistemá-

tica, visando a unidade de todo o texto constitucional, uma harmonização do con-

junto, sobretudo quando aparentam duas disposições serem contraditórias. E as-

sim ocorrendo seria necessária uma ponderação para solucionar, “atribuindo-se 

pesos relativos às normas em conflito” (p. 209 de 489).  

E voltando ao princípio da presunção de inocência (inciso LVII do art. 5º), 

entendeu devesse ser interpretado em harmonia com outras disposições que tam-

bém tratam da prisão antes do trânsito em julgado, pois quando o legislador não a 

admitiu expressamente assim deixou registrado (§2º do art. 53; e §3º do art. 83). 

Lembrou que no mesmo art. 5º há outras hipóteses que se admite a prisão 

antes do trânsito em julgado (incisos LIV e LXI), exigindo apenas seja a ordem 

decretada por juiz e devidamente fundamentada (p. 210 de 489). 

Afirmou que a presunção de inocência fica assegurada se forem cumpridos 

outros dispositivos do mesmo art. 5º, como: o devido processo legal (inciso LIV); 

o do contraditório e da ampla defesa (inciso LV); o de que todas as provas para a 

condenação tenham sido lícitas (inciso LVI); sem tortura (inciso XLIII); ou trata-

mento desumano ou degradante (inciso III). 

Afora tais observâncias constitucionais, o legislador ainda exige que a culpa 

seja formada por meio de atividade compulsória da acusação, quanto aos fatos 

criminosos, além da possibilidade de toda a atividade recursal em favor do conde-

nado (p. 235 de 489). 

Entendeu que a legitimidade da Constituição e da própria atividade do STF 

“depende, em alguma medida, de sua responsividade à opinião popular”, não ca-

bendo ao Tribunal “desconsiderar a existência de um descompasso entre a sua 



jurisprudência e a hoje fortíssima opinião popular a respeito do tema”. E que não 

acatar esses apelos populares se fomentaria a impunidade (ps. 236-237 de 489). 

Por “presunção” entende um conceito estritamente vinculado à atividade 

probatória, pois só se presume apenas aquilo que ainda não se conhece ou não se 

sabe. E no processo acusatório, não se exige prova da defesa, mas do Estado. A 

presunção permaneceria então até provada a culpa em contrário (p. 238 de 489). 

Fez distinção da presunção de inocência como “regra de tratamento” (até o 

trânsito em julgado), da “regra probatória” (ônus probatório da acusação em reali-

zá-la licitamente) (p. 239 de 489). 

Por fim, lembrou que o recurso extraordinário, por não ter efeito suspensivo 

(art. 637 do CPP), não impede o início do cumprimento de pena a partir do julga-

mento de segunda instância, e com isso se evitaria a impunidade (p. 241 de 489).  

E em aditamento ao voto, lembrou que uma “viragem jurisprudencial a essa 

altura” importaria em insegurança jurídica e traria “danos incomensuráveis ao 

País e à sociedade brasileira”, com perda da confiança popular, única a legitimar 

as decisões do Tribunal (p. 246 de 489). 

5.4.4.7 
Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Ricardo Lewandowski na 
ADC 43, em 24.10.2019 

O Ministro Ricardo Lewandowski iniciou citando dados do CNJ a respeito 

das audiências de custódia realizadas entre os anos de 2015 a 2019. Pelos quais, 

nas 550.238 realizadas no período, 39,9% dos presos em flagrante nelas apresen-

tados foram soltos, mediante o cumprimento de condições judiciais (p. 248 de 489). 

Recordou que a rigidez do texto constitucional não deduz devam permane-

cer estáticas suas disposições, mas que precisam se adaptar à “dinâmica das socie-

dades que pretendiam ordenar, sujeitas a permanente transformação”, sob pena de 

perda da eficácia de suas disposições, e que, portanto, a mutação constitucional 

seria uma necessidade (p. 250 de 489). 

Entendeu que a Constituição pode ser alterada tanto formalmente pelo Par-

lamento como pelos juízes, mediante interpretação, ou informalmente pelo desu-

so, “quando não corresponder mais à realidade dos fatos”, mas em ambos os casos 



se deve garantir o respeito às cláusulas pétreas do §4º do art. 60, limites materiais 

a qualquer alteração. Assim, a presunção de inocência, por ser uma garantia fun-

damental, não poderia ser atingida pela mudança de entendimento. E sem citar 

uma fonte, afirmou que o país teria “aproximadamente 800 mil presos, encarcera-

dos em condições sub-humanas, dos quais mais 40% são provisórios”, em um 

“estado de coisas inconstitucional”, contando com “a possibilidade do cometimen-

to de erros judiciais por parte de magistrados de primeira e segunda instâncias” (p. 

251 de 489). 

E afirmou, sem indicar a origem dos dados, que após o julgamento do HC 

126.292, em 17.02.2016, teria havido “um grande número de prisões”, decretadas 

“de forma automática, sem qualquer fundamentação idônea” (p. 253 de 489). 

Rechaçou a ideia de que em países desenvolvidos se admitiria a prisão antes 

do trânsito em julgado, porque em tais não só “as garantias do cidadão em juízo 

são escrupulosamente asseguradas”, como também haveria “um rigoroso controle 

externo da atividade judiciária” e “um estrito respeito às prerrogativas dos advo-

gados” (p. 254 de 489). 

E por fim, não só insistiu na leitura taxativa da redação do inciso LVII do 

art. 5°, por ser comando constitucional imperativo, como também lembrou que o 

art. 30 da Declaração Universal dos Direitos do Homem de 1948, veda o retroces-

so nos direitos e garantias já assegurados, como na hipótese da presunção de ino-

cência até o trânsito em julgado, motivos pelos quais vota na constitucionalidade 

do art. 283 do CPP (p. 256 de 489). 

5.4.4.8 
Estudo de Caso n. 02 - Voto da Ministra Cármen Lúcia na ADC 43, em 
07.11.2019 

A Ministra Cármen Lúcia reafirmou o conteúdo de seus votos quando dos 

julgamentos do HC 84.078, em 05.02.2009 (p. 261 de 489) e do HC 126.292, em 

17.02.2016, de não ser absoluto o princípio da não-culpabilidade penal, pois ad-

mite as prisões preventiva e temporária (p. 272 de 489), assim como o Direito Penal 

pressupõe não só o estabelecer dos delitos como também a certeza do cumprimen-

to das penas (p. 274 de 489), sob pena de se fomentar novos crimes e o enfraqueci-

mento do sistema (p. 275 de 489). 



Não trouxe voto impresso porque “se perdeu em um acidente de computa-

dor” (p. 267 de 489). 

Afastou como argumento a impedir o início do cumprimento de pena quan-

do pendente recursos, a declaração do “estado de coisas inconstitucionais" em 

relação a situação dos presídios no país, por ser possível fazer cumprir a pena rea-

dequando o sistema (p. 275 de 489). 

E por fim, entendeu haver proporcionalidade entre a presunção de não cul-

pabilidade e o início do cumprimento de pena após o pronunciamento das instân-

cias de prova (p. 278 de 489), sobretudo por ser mínima a possibilidade de reforma 

do julgado após a segunda instância (p. 279 de 489). 

5.4.4.9 
Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Gilmar Mendes na ADC 43, 
em 07.11.2019 

O Ministro Gilmar Mendes, em voto escrito, rememorou os julgados do HC 

84.078 em 05.02.2009, a entender ser inconstitucional o início da execução da 

pena antes do trânsito em julgado da sentença penal condenatória, exatamente 

como dispõe o inciso LVII do art. 5º, e o HC 126.292 em 17.02.2016, que mudou 

ele aquele entendimento, para assim permitir a partir do julgamento de segunda 

instância. Entendimento esse que teria sido mantido quando do julgamento con-

junto das medidas cautelares na ADC 43 e ADC 44 em 05.10.2016 (p. 288 de 489). 

Porém, informou que quando do julgamento do HC 152.752 em 04.04.2018 

teria ele votado no sentido de ser possível o início do cumprimento de pena a par-

tir do julgamento pelo STJ, por ser a “opção que confere maior segurança à exe-

cução provisória da pena”, em razão da possibilidade de o STJ alterar a aplicação 

da pena ao “corrigir questões relativas à tipicidade, antijuridicidade ou culpabili-

dade do agente” (p. 290 de 489) 243. No entanto essa possibilidade seria casuística, e 

não aplicável a todos os casos. 

                                                             
243 De fato, na página 112 das 464 páginas do inteiro teor do acórdão do HC 152.752, julgado pelo 
Pleno do STF em 04.04.2018, o Ministro Gilmar Mendes registrou que desde 11.05.2017 passara a 
votar como novo marco para o início do cumprimento de pena apenas quando julgado eventual 
recurso pelo STJ, e não apenas quando do julgamento de segunda instância, em razão de compor-
tamento decisório do STJ, em vários casos que cita, de reduzir as antes penas impostas pelas duas 
primeiras instâncias. 



Assim, por seu novo entendimento, a execução penal antes do trânsito em 

julgado só poderia iniciar a partir do julgamento de eventual recurso pelo STJ. No 

entanto, até admitiria o início da execução penal antes do seu julgamento, nas se-

guintes três situações excepcionais (p. 291 de 489): 

1) quando ocorresse o trânsito em julgado progressivo da sentença condena-

tória, com execução penal do capítulo não recorrido, ou seja, de sua parce-

la incontroversa; 

2) quando denegado pelo STJ ou pelo STF eventual Habeas Corpus interpos-

to, com fundamento que afastasse o conhecimento de possível recurso es-

pecial ou extraordinário; ou 

3) quando o caso envolvesse “crimes graves”, para garantir a “ordem pública 

ou da aplicação da lei penal, mediante uma nova interpretação do conceito 

de ordem pública”. 

Registrou que sempre foi contrário às prisões decretadas de modo automáti-

co, sem motivação (p. 291 de 489), pois a prisão após o julgamento de segunda ins-

tância seria apenas uma possibilidade, como consta no HC 152.752 de 04.04.2018 

(p. 292 de 489). 

Como consequência do julgamento do HC 126.292 em 17.02.2016, teria 

ocorrido um “cenário da persecução penal no Brasil”, com ilegalidades sendo co-

metidos em “operações midiáticas”, que exigem se estabeleçam “limites ao poder 

punitivo estatal”. E refletiu melhor a respeito do voto que proferiu, quando foi 

favorável à execução penal antes do trânsito, ante as consequências de tal posicio-

namento, pois estaria acarretando “brechas para cada vez mais arbitrariedades por 

todo o sistema penal” (p. 293 de 489). 

Já quanto à compreensão do princípio da culpabilidade, e citando Arthur 

Kaufmann, entendeu ser “uma barreira constitucional contra a violência estatal” 

(p. 294 de 489), e que o exercício desse poder tende ao abuso, como advertido por 

Montesquieu, motivo pelo qual haveria de se estabelecer limites (p. 295 de 489). 

Acrescentou que para o reconhecimento de uma democracia é necessário 

que eventual sanção penal só ocorra “após a obtenção de uma condenação defini-

tiva com total respeito às regras do devido processo penal” (p. 296 de 489). 



Citou o artigo 8, 2 da Convenção Americana de Direitos Humanos (Pacto de 

San José da Costa Rica), que trata da presunção de inocência, bem como prece-

dentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que exigem o cumprimento 

das regras legais para tal formação de culpa. E ainda o artigo 6º, 2, da Convenção 

Europeia dos Direitos do Homem no mesmo sentido; o art. 27 da Constituição da 

Itália e o art. 32, 2 da Constituição portuguesa, que exigem condenação definitiva. 

A presunção de inocência, por ser um direito fundamental, pressupõe uma regra 

de tratamento (sem tratamento de culpado antes do momento processual adequa-

do), uma regra probatória (apenas à acusação compete provar o fato criminoso) e 

uma regra de juízo (decisão proferida por órgão judicial) (p. 297 de 489). 

Passou a afirmar que a redação do inciso LVII do art. 5º é norma "auto evi-

dente", sem possibilidade de se atribuir “interpretação diversa a um dispositivo 

com determinação tão clara” (p. 298 de 489). 

Entende o CPP como estruturado numa lógica a permitir a prisão antes da 

formação da culpa, um “modelo fascista italiano”, e para tanto cita os arts. 310, 

312, inciso I do 393, §§1º e 2º do art. 408, 594, mas que no período da “Ditadura 

Militar” teria sido modernizado com a extinção da prisão obrigatória para a hipó-

tese de recursos, ou a possibilidade de não prender se primário e de bons antece-

dentes, e restrições à prisão preventiva (p. 301 de 489). 

E após a Constituição de 88, o CPP recebeu novas atualizações, nos anos de 

2008 e 2011, com a revogação da prisão decorrente da pronúncia. No entanto, 

após o julgamento do HC 84.078 em 05.02.2009, o CPP fora novamente alterado 

em 2011 para se adequar ao novo entendimento do Tribunal, que passara a não 

mais permitir a prisão decorrente de condenação sem trânsito em julgado. E que, 

portanto, a decisão tomada no HC 126.292 de 17.02.2016 destoaria dessa orienta-

ção (ps. 302-303 de 489). 

Lembrou que a decisão judicial tomada pelo STF nesse último julgado ul-

trapassou os interesses individuais, afetando até mesmo a política criminal, des-

considerando a “situação de penúria do sistema prisional do país”, fato que teria 

sido declarado pelo Tribunal como um “estado de coisas inconstitucional”, na 

ADPF 347 MC, em 09.09.2015 (p. 304 de 489). E com isso estaria havendo um 

encarceramento em massa. 



Aduziu que a depender do julgamento dessa ação só seriam atingidos pela 

mudança de entendimento menos de 5 mil presos, e não 170 mil, como erronea-

mente noticiado (p. 308 de 489). 

Afastou a tese de que os julgamentos proferidos pelo STJ e STF não interfe-

rem no mérito das condenações, ante as teses firmadas nesses tribunais sobre “in-

significância, inconstitucionalidade de vedação à substituição por pena restritiva 

de direitos; fixação de regime inicial mais gravoso sem fundamentação concreta”, 

além das “Súmulas 718 e 719 do STF, e 440, 443 e 444 do STJ” (p. 310 de 489). 

Informou, lendo dados do CNJ, haver no país em 2019, 812 mil pessoas 

presas, contra 415 mil vagas disponíveis. E que não seria possível afirmar que 

esses números decorreriam nem da decisão tomada pelo Tribunal no ano de 2009, 

nem da decisão tomada no ano de 2016, pela multiplicidade de fatores possíveis, 

sobretudo porque a “diminuição das taxas de crescimento do sistema carcerário a 

partir de 2016”, pode ser explicada pela declaração do “inconstitucional no siste-

ma penitenciário brasileiro”; pela exigência das audiências de custódia; pela Sú-

mula Vinculante 56 do STF, que não autoriza a manutenção do condenado em 

regime prisional mais gravoso, quando não houver estabelecimento penal adequa-

do (ps. 311-313 de 489). 

Também rechaçou o argumento de que as poucas absolvições do STJ e do 

STF apenas beneficiam os criminosos do colarinho branco, e com isso não se jus-

tificaria impedir o início da execução provisória a partir do julgamento de segunda 

instância, pois segundo dados levantados pela Folha de São Paulo em 17 de outu-

bro de 2019, “de todos os REsp e AResp criminais analisados pelo STJ entre 2009 

e 2019, o percentual de provimentos foi dos recursos foi de 37%”, ou seja, em 

mais de um terço dos casos haveria mudança de entendimento (p. 316 de 489). 

Também apontou dados do Tribunal, pelo qual no ano de 2018 apenas 4% 

dos Habeas Corpus concedidos beneficiariam crimes de corrupção, lavagem de 

capitais e organização criminosa (p. 317 de 489). 

Já quanto ao argumento de que as decisões, ao beneficiarem criminosos, a-

fastaria o Brasil do rol de países desenvolvidos, como os do clube da OCDE, en-

tendeu que “nenhuma entidade multilateral que respeita a autonomia das nações 

seria capaz de defender a estruturação de um aparato criminal em desrespeito aos 



valores constitucionais” (p. 318 de 489). Inclusive em razão de o país, no ano 2000, 

ter ratificado a Convenção sobre o Combate da Corrupção de Funcionários Públi-

cos Estrangeiros em Transações Comerciais Internacionais da OCDE, já demons-

traria esse compromisso. 

Já quanto ao abuso do uso das prisões cautelares, entendeu devesse ser me-

lhor interpretada a premissa da “garantia da ordem pública”, não sendo assim mo-

tivação idônea a “gravidade abstrata do delito imputado, o clamor social, eventual 

sentimento geral de insegurança” (p. 325 de 489). 

Reiterou, a possibilidade de execução penal a partir da “formação progressi-

va do trânsito em julgado”, como dito no início de seu voto (p. 328 de 489), e tam-

bém propôs, a partir da experiência constitucional da Alemanha, Espanha e Itália, 

a possibilidade de execução penal se dá a partir do julgamento do STJ, proposta 

esta que demandaria uma alteração no texto constitucional (p. 334 de 489).  

Finalizou votando pela constitucionalidade do art. 283 do CPP, pela impos-

sibilidade de execução penal antes do trânsito em julgado definitivo, mas permi-

tindo a prisão preventiva, a depender do caso, e que fosse determinado a todos os 

juízos inferiores a análise da conveniência da decretação de prisão preventiva “a 

partir da publicação da ata deste julgado, sob pena de imediata expedição do alva-

rá de soltura do paciente após o transcurso do referido prazo” (p. 334 de 489). 

Em adendo a seu voto, afirmou que “O caso Lula, de alguma forma, conta-

minou todo esse debate, tendo em vista essa politização”, inclusive estaria sendo 

chamado nas redes sociais “de um corifeu do petismo, já fui acusado de muita 

coisa”. E também que a “Transparência Internacional atuou como verdadeira 

cúmplice da Força-Tarefa da Lava Jato nos abusos perpetrados no modelo de jus-

tiça criminal brasileiro” (ps. 338, 340 de 489). E durante o voto do Ministro Dias Tof-

foli, o Ministro Gilmar Mendes, quanto a Operação Lava Jato, criticou o posicio-

namento de “um procurador que comandava todo esse processo”244, por pretender 

"constranger o Laus vazando informações contra ele, porque ele está demorando 

                                                             
244 O Ministro Gilmar Mendes refere-se a Deltan Martinazzo Dallagnol, ex-Procurador da Repú-
blica entre os dias 30.01.2003 a 03.11.2021, quando chefiou a Força Tarefa da Operação Lava Jato 
em Curitiba - PR. Disponível em: https://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/sci/noticias/noticias-1-
1/forca-tarefa-do-mpf-na-lava-jato-e-indicada-para-premio-internacional-de-investigacao acesso 
em 23 mai. 2023. 

https://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/sci/noticias/noticias-1-


com o pedido de vista”245, assim como criticou o posicionamento do “Juiz titular 

da 13ª Vara”246, que teria demonstrado intenção de apressar um processo criminal 

em razão de um dos condenados na Lava Jato ter sido absolvido no STJ (p. 436 de 

489). 

5.4.4.10 
Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Celso de Mello na ADC 43, 
em 07.11.2019 

O Ministro Celso de Mello iniciou citando a Operação Lava Jato, pela qual 

a corrupção contaminou agremiações partidárias e instituições estatais transfor-

mando a prática em método de governo e conduta administrativa, uma verdadeira 

“delinquência institucional”. Acrescentou inclusive que tais condutas seriam uma 

“tentativa de captura do Estado e de suas instituições” que vem desde a época do 

“Mensalão”247 (p. 342 de 489). 

Afirmou que o STF “não julga em função da qualidade das pessoas ou de 

sua condição econômica, política, social ou funcional”, mas quanto ao direito fun-

damental à liberdade, e que a resposta do Tribunal precisava pautar-se em regras 

quanto a isenção dos juízes, suas imparcialidades e independências, sem “as pai-

xões exacerbadas das multidões” (ps. 352, 355 de 489). 

Entendeu a garantia constitucional do devido processo legal em favor do a-

cusado como o direito de acesso a um juiz isento e imparcial, a um julgamento 

                                                             
245 A pessoa a que se refere o Ministro Gilmar Mendes é o Desembargador Federal Victor Luiz 
dos Santos Laus, do Tribunal Regional Federal da 4ª Região. Disponível em: 
https://www.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=noticia_visualizar&id_noticia=19292, acesso 
em 23 mai. 2023. 
246 O Ministro Gilmar Mendes refere-se a Sérgio Fernando Moro, atualmente exercendo o cargo 
de Senador da República pelo Estado do Paraná, e eleito no ano de 2022 pelo Bloco Parlamentar 
Democracia - UNIÃO. Foi também Ministro da Justiça e da Segurança Pública do Brasil de janei-
ro de 2019 a abril de 2020, no Governo Jair Bolsonaro. E antes, exerceu o cargo de juiz federal da 
13ª Vara Criminal Federal de Curitiba/PR, de 26.06.1996 a 19.11.2018, sendo o responsável pelos 
processos judiciais da Operação Lava Jato.. 
247 O neologismo “Mensalão” é atribuído ao ex-deputado federal Roberto Jefferson, durante entre-
vista ao jornal Folha de S. Paulo em 06.06.2005, quando denunciou condutas criminosas imputa-
das a agentes do Governo Federal e a diversos partidos políticos, durante o primeiro mandato do 
então Presidente da República Luís Inácio Lula da Silva, quanto à compra de apoio político de 
parlamentares no Congresso Nacional nas votações de interesse do governo. Vê: O "MENSA-
LÃO". Folha de S. Paulo, Opinião de 07.06.2005, disponível em 
https://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz0706200501.htm, acesso 22 mai. 2023. Várias dessas 
práticas foram julgadas no STF pela Ação Penal AP 470, entre os anos de 2012 a 2018, sob a 
relatoria inicial do Ministro Joaquim Barbosa, e ao final pelo Ministro Roberto Barroso. 

https://www.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=noticia_visualizar&id_noticia=19292,
https://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz0706200501.htm,


público e célere, ao contraditório e a plenitude de defesa, direito ao silêncio, a ser 

julgado em razão de prova lícitas, a igualdade de tratamento com a acusação e o 

de ser tratado presumidamente inocente até o trânsito em julgado (p. 362 de 489).  

Reafirmou seus anteriores entendimentos a respeito da presunção de inocên-

cia, quando sempre exigiu o trânsito em julgado para o início da condenação, em-

bora não fosse contra a prisão cautelar, quando presentes fatos concretos para tan-

to (ps. 363, 371 de 489). 

Lembrou, como fizera em julgados anteriores, que o Decreto-lei n. 88/1937, 

que exigia do acusado a prova de sua inocência, não mais subsiste ante o advento 

da Constituição de 88 (p. 371 de 489). 

Reforçou que a regra de tratamento da presunção de inocência impede a pri-

são antes do trânsito em julgado, ou só a admite nas hipóteses cautelares expres-

samente previstas (p. 375 de 489).  

Fez questão de lembrar que se mantivera em posição minoritária quando o 

Tribunal fixou Tese fixada a partir do Tema 925 em 10.11.2016 no julgamento do 

ARE 964.246, permitindo a execução penal antes do trânsito em julgado, como 

antes já decidido no HC 126.292 em 17.02.2016, assim como quando o STF jul-

gou as medidas cautelares na ADC 43 e na ADC 44 (p. 371 de 489). 

Inquietou-se com a utilização de dados estatísticos da justiça penal a justifi-

car a prisão antes do trânsito em julgado por ser uma “inaceitável hermenêutica de 

submissão”. E aduziu que eventual inefetividade dessa justiça penal não pode ser 

atribuída à garantia constitucional da presunção de inocência (ps. 378-379 de 489). 

Voltou a citar, como fizera em julgamentos anteriores, os instrumentos in-

ternacionais sobre direitos humanos, que embora não mencionem o trânsito em 

julgado, garantem o devido processo e a presunção de inocência, como o art. 11 

da Declaração Universal de Direitos da Pessoa Humana e 1948; o art. XXVI da 

Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem de 1948; o 2º do art. 8º 

da Convenção Americana sobre Direitos Humanos (São José da Costa Rica) de 

1969; o §2º do art. 6º da Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades 

Fundamentais de Roma de 1950; o §1º do art. 48 da Carta dos Direitos Fundamen-

tais da União Europeia; o item “b” do §1º do art. 7º da Carta Africana dos Direitos 



Humanos e dos Povos/Carta de Banjul de Nairóbi de 1981; item “e” do art. 19 da 

Declaração Islâmica sobre Direitos Humanos do Cairo de 1990; e o §2º do art. 14 

do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos das Nações Unidas de 1966 

(ps. 381-382 de 489). 

Reafirmou que apesar de em tais tratados não se mencionar expressamente o 

trânsito em julgado, deveria ser privilegiado o tratamento mais benéfico em favor 

do acusado, como o previsto na constituição brasileira (p. 383 de 489). 

Afastou a utilização da prática internacional de outros países que assim 

permitem a prisão antes do julgamento de eventuais recursos, como o faz os Esta-

dos Unidos, a França e a Espanha, pois em tais países não há essa regra expressa-

mente prevista em seus textos constitucionais (p. 394 de 489). Inclusive registrou 

que em países como Itália e Portugal também se exige o trânsito em julgado para 

o início da execução penal (p. 395 de 489). 

Reiterou não ser incompatível com a presunção de inocência, a execução 

penal após o trânsito em julgado, e a possibilidade das prisões cautelares, pois 

também previstos na Constituição essa possibilidade (art. 5º, LXI) (p. 398 de 489). 

Também afastou o argumento segundo o qual a presunção de inocência iria 

diminuindo à medida que o processo penal avança, pois mesmo após o julgamento 

de segunda instância ainda há de se cumprir o que está expressamente previsto no 

texto constitucional, quanto ao trânsito em julgado definitivo (p. 401 de 489).  

Citou expressas disposições normativas que assim ainda exigem o trânsito 

em julgado da condenação para o início do cumprimento de pena (arts. 105 e 147 

da LEP; arts. 50, 592, 594 e 604 do CPP) (p. 407 de 489). 

E por fim, quanto ao cumprimento de pena decorrente dos julgamentos pro-

feridos pelo Tribunal do Júri, embora o texto constitucional trata da soberania de 

seus veredictos, o inciso XXXVIII do art. 5º não garante irrecorribilidade de suas 

decisões. E inclusive é até possível, em revisão criminal, se alterar o efeito de uma 

condenação, como já o fez o STF em várias ocasiões (ps. 408, 413 de 489). 



5.4.4.11 
Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Dias Toffoli (Presidente) na 
ADC 43, em 07.11.2019 

O Ministro Dias Toffoli (Presidente), em aparte ao voto do Ministro Rober-

to Barroso, apontou que por iniciativa do CNJ estava a ser implantado um banco 

de dados, o Sistema Eletrônico de Execução Unificada - SEEU, relativo às execu-

ções penais definitivas, mas que ainda estariam de fora os presos provisórios, de 

responsabilidade dos juízes (p. 110 de 489). 

Já em seu voto, esclareceu que o julgamento conjunto da ADC 43, da ADC 

44 e da ADC 54 em relação ao art. 283 do CPP, este com redação dada pela Lei n. 

12.403/2011, e na parte que exige o trânsito em julgado para o início do cumpri-

mento de pena, tem como finalidade a análise abstrata de sua constitucionalidade 

em relação ao inciso LVII do art. 5º (p. 423 de 489). 

Por outro lado, lembrou que o STF sempre analisou o tema em controle di-

fuso de constitucionalidade, e ainda não de forma concentrada, pois o debate ins-

taurado quando do julgamento do HC 84.078 em 05.02.2009 era saber se seria 

possível o cumprimento de pena a partir do julgamento da apelação criminal. 

Já o debate quando do julgamento do HC 126.292 em 17.02.2016 era pela 

possibilidade de execução penal antes do trânsito em julgado e a partir de um da-

do caso concreto. E por fim, o debate quando do julgamento da repercussão geral 

no ARE 964.246 em 10.11.2016, era apenas reafirmar o entendimento fixado 

quando do HC 126.292 e assim fixar uma tese (p. 424 de 489). Registrou que antes 

desses entendimentos se admitia até mesmo prisões administrativas, mas hoje são 

restritas às hipóteses de transgressões militares das Forças Armadas (p. 427 de 489).  

Lembrou que a partir de 2006, houve um crescente movimento popular vi-

sando impedir candidaturas a cargos eletivos de pessoas condenadas em ações 

penais já a partir do julgamento de segunda instância ou de decisão colegiada, e 

que em razão desse movimento foi aprovada a Lei Complementar n. 135 de 2010 

(“Lei da Ficha Limpa”), que alterou a Lei Complementar n. 64/90 (Lei das Inele-

gibilidades) (p. 428 de 489).  

E apesar de a Lei da Ficha Limpa assim ter impedido tais candidaturas em 

2010, mesmo sem o trânsito em julgado da sentença penal condenatória, o STF 



em 2009 já entendia ser inconstitucional o início do cumprimento de pena antes 

do trânsito em julgado definitivo da condenação. No entanto, afirmou que quando 

o Tribunal julgou constitucional a Lei da Ficha Limpa distinguiu a presunção de 

inocência para fins penais e fins eleitorais248 (p. 430 de 489). 

Citou dados do Banco Nacional de Mandados de Prisão do CNJ, pelos quais 

haveria no país 845.545 pessoas presas, sendo que dessas, 354.084 seriam de pre-

sos provisórios, outros 192.954 estariam em execução provisória e outros 294.090 

seriam presos definitivos (p. 433 de 489). Esclarece ainda que haviam 2.169 presos 

civis por dívidas de alimentos. 

Já quanto à alegação de impunidade, afirmou que desde a primeira Constitu-

ição Imperial do Brasil de 1824, até a EC n. 34/2001, da atual Constituição de 88, 

para se processar e julgar um parlamentar se exigia a prévia autorização da Casa 

Legislativa, e após assim ter sido alterado se permitiu importantes resultados, co-

mo o caso do "Mensalão", sem abusar das prisões cautelares, “sem pirotecnia, e se 

chegou à condenação de vários parlamentares, vários ex-parlamentares, vários 

empresários, inclusive uma dona de banco” (p. 435 de 489). 

Afirmou que o STF tem reduzido o tempo de julgamentos dos recursos ex-

traordinários em matéria penal a poucos meses de tramitação, e com relação à taxa 

de provimento desses recursos seria de 4,78% do total do ano de 2019, e que ain-

da 85% desses são providos em favor de teses arguidas pelo Ministério Público (p. 

444 de 489). 

Mencionou ter expedido ofícios ao Senado Federal e à Câmara dos Deputa-

dos para que fosse aprovada “uma norma em que se suspenda a prescrição a partir 

do recurso especial e do recurso extraordinário” (p. 445 de 489). Aduziu que no ano 

de 2016 constatou-se 62.517 homicídios no país, dos quais 80% ficam sem solu-

ção, o que induz uma impunidade (p. 446 de 489). Já para o ano de 2019, os números 

seriam de 45 mil homicídios. E afirmou que “não é o momento da execução da 

pena que gera a violência”, mas “a omissão dos agentes públicos em identificar 

autores” dos crimes, em especial os de homicídio (p. 450 de 489). 

                                                             
248  O STF em 16.02.2012 julgou conjuntamente a ADC 29, a ADC 30 e a ADI 4578, mantendo a 
constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa para fins eleitorais. 



E em razão disso, defendeu que haja execução penal a partir do julgamento 

do Tribunal do Júri, antes mesmo de qualquer recurso (p. 451 de 489). 

Acrescentou que a solução do problema da criminalidade do país não é ad-

mitir a execução penal a partir do julgamento de segunda instância, mas a impuni-

dade no elucidar os crimes. Lembrou do julgamento do Mensalão, promovido 

pelo STF, pelo qual “todos foram presos! Cumpriram pena ou ainda estão a cum-

prir pena” (p. 454 de 489). 

Finalizou votando pela compatibilidade do art. 283 do CPP com a presunção 

constitucional de inocência, só a admitindo nas hipóteses de prisão cautelar, e 

após as decisões condenatórias do Tribunal do Júri (p. 460 de 489). 

E com a juntada do voto escrito, citou também tratados internacionais sobre 

“liame entre a presunção de inocência e o princípio da legalidade”, dentre os 

quais: a Declaração Universal de Direitos Humanos, de 1948; a Declaração Ame-

ricana dos Direitos e Deveres do Homem; e o Pacto Internacional sobre Direitos 

Civis e Políticos de 1966 (p. 481 de 489). 

No tópico a seguir foram identificados quais critérios foram adotados pelos 

ministros do STF para realizarem as quatro mutações constitucionais judiciais 

havidas. 

5.5 
As mudanças jurídicas, políticas e sociais a partir das mutações 
constitucionais judiciais havidas no Estudo de Caso n. 02 

Neste tópico foram analisadas as possíveis mudanças jurídicas, políticas e 

sociais a partir das mutações constitucionais havidas quando do julgamento do 

Estudo de Caso n. 02. 

A importância dessa análise se dá por ser um relevante fator a considerar em 

eventual nova mutação, como será descrito no Capítulo 8, sobre uma proposta de 

sistematização para a mutação constitucional judicial pelo Pleno do STF. 

5.5.1 
As mudanças jurídicas a partir do Estudo de Caso n. 02 

E de logo, por obviedade, a principal mudança no cenário jurídico a partir 

da mutação constitucional judicial ocorrida no Estudo de Caso n. 02 foi o impe-



dimento do início do cumprimento de pena em favor dos condenados por crimes, 

enquanto pendente a análise de algum recurso interposto, cumprindo assim a lite-

ralidade da redação do inciso LVII do art. 5º da CR/88. 

Interessante observar no ponto que o art. 594 do CPP, com redação dada pe-

la Lei n. 5.941/1973, que exigia o prévio recolhimento à prisão para a hipótese de 

o sentenciado exercer o direito de apelar da condenação imposta pela primeira 

instância, fora revogado integralmente pela Lei n. 11.719, de 20.06.2008, após a 

primeira mutação constitucional, e quando do julgamento do HC 72.366, em 

07.06.1995, mas antes da segunda, e quando do julgamento do HC 84.078, em 

05.02.2009, mudança jurídica que deveria ter sido considerada quando do julga-

mento da segunda mutação constitucional, posto que o legislador inovara a ordem 

jurídica para a partir de então não mais condicionar o recolhimento ao cárcere do 

condenado caso apenas almejasse apelar da sentença condenatória. 

Tal revogação do art. 594 do CPP foi citada apenas pelo Ministro Menezes 

Direito, vencido no resultado final do julgamento do HC 84.078, em 05.02.2009 

(p. 58 de 166), mas para manter a jurisprudência firmada no HC 72.366 de 

07.06.1995, não sendo citada tal revogação pelos demais ministros que formaram 

maioria naquela segunda mutação constitucional. 

Uma outra mudança no cenário jurídico a partir das mutações constitucio-

nais havidas, ocorreu com a vigência da Lei n. 12.403, de 04.05.2011, que alterou 

a redação do art. 283, e revogou o art. 393 e art. 595 do CPP, visando impedir 

qualquer efeito penal contra o condenado antes do trânsito em julgado, e com isso 

sintonizar com a segunda mutação constitucional havida no julgamento do HC 

84.078 em 05.02.2009. 

Como também após o julgamento do HC 126.292 em 17.02.2016, houve a 

fixação de tese a partir do Tema 925 no âmbito do STF, já sob a sistemática da 

repercussão geral antes reconhecida, quando o Tribunal julgou o ARE 964.246, 

em 10.11.2016, para permitir a execução penal antes do trânsito em julgado. E 

inobstante a tese firmada, o STF a desconsiderou e julgou o mérito da ADC 43, da 

ADC 44 e da ADC 54 em 07.11.2019 em sentido oposto às suas disposições. 

E embora proposto pelo Ministro Gilmar Mendes, que a execução penal po-

deria se iniciar, como regra, antes do trânsito em julgado da condenação, e a partir 



do julgamento da terceira instância, os demais ministros do STF não a acataram 

quando do julgamento da ADC 43, em 07.11.2019. E pela proposta do Ministro 

Gilmar Mendes, a execução penal poderia ser iniciada como regra quando o STJ 

julgasse o caso, mas excepcionalmente também nas hipóteses de: trânsito em jul-

gado progressivo da sentença condenatória, com execução penal do capítulo não 

recorrido ou parcela incontroversa; quando denegado pelo STJ ou pelo STF even-

tual Habeas Corpus interposto, com fundamento que afastasse o conhecimento de 

possível recurso especial ou extraordinário; ou ainda quando o caso envolvesse 

“crimes graves”, para garantir a “ordem pública ou da aplicação da lei penal, me-

diante uma nova interpretação do conceito de ordem pública”. 

Relevante também registrar, que a última mutação, a de 2019, não alterou o 

mérito dos julgamentos anteriores havidos na ADC 29 e ADC 30 de 16.02.2012, 

quando o STF decidiu a respeito da Lei da Ficha Limpa - Lei Complementar n. 

135/2010, e impediu a candidatura a cargo eletivo de pessoa condenada por crime 

por órgão judicial colegiado, mesmo antes do trânsito em julgado. 

Também constatou-se alterações nas redações do art. 283 e art. 638 do CPP, 

pela Lei n. 13.964, de 24.12.2019, esta conhecida como a Lei do Pacote anti cri-

me, para fins de manter sintonia com o julgamento conjunto da ADC 43, da ADC 

44 e da ADC 54 em 07.11.2019, e assim impedir, pelo novo art. 283 do CPP, a 

prisão decorrente da condenação, ficando só autorizada após o trânsito . 

Já a alteração do art. 638 do CPP visou deixar claro que os recursos especial 

e extraordinário seguiriam a dinâmica do CPC, mas sem efeito suspensivo. 

Ainda decorrente da Lei n. 13.964/2019, e aventada no voto do Ministro Di-

as Toffoli (Presidente) em 07.11.2019 (p. 445 de 489), quando do julgamento da 

ADC 43, foi incluído o inciso III ao art. 116 do CP, que trata sobre as causas im-

peditivas da prescrição antes de passado em julgado a sentença final. E pela nova 

regra, não corre prescrição “na pendência de embargos de declaração ou de recur-

sos aos Tribunais Superiores, quando inadmissíveis”, o que tem potencial de re-

duzir eventual impunidade pelo decurso do tempo entre a condenação e a punição. 

É que a contínua e infindável oposição de recursos protelatórios no processo 

penal conduziam à prescrição pelo tempo de tramitação dos recursos a partir do 

primeiro julgamento da causa. 



A Lei n. 13.964/2019 tornou ainda mais expresso no §2º do art. 313 do CPP, 

não ser admissível a prisão preventiva com a finalidade de antecipar o cumpri-

mento de pena ou como decorrência imediata de investigação criminal ou da apre-

sentação ou recebimento de denúncia. Este inclusive foi um dos fundamentos uti-

lizados pelo Ministro Gilmar Mendes (Presidente) no julgamento do HC 84.078, 

em 05.02.2009 (p. 146 de 166), que impediu o cumprimento antecipado de pena. 

De igual modo, após a Lei n. 13.964/2019, foram acrescidos os §§1º e 2º ao 

art. 315 do CPP, passando a exigir para a decretação da prisão preventiva a exis-

tência de fatos novos ou contemporâneos que justificassem a medida, não sendo 

motivação idônea fundamentações genéricas que apenas citam o teor da lei, como 

criticado pelo Ministro Ricardo Lewandowski (p. 253 de 489) e pelo Ministro Gil-

mar Mendes (p. 291 de 489), em seus votos na ADC 43, em 24.10.2019. 

Inclusive, e para fins de efetividade das exigências dos §§1º e 2º ao art. 315 

do CPP, a Lei n. 13.964/2019 incluiu o inciso V ao art. 564 do CPP, como nova 

hipótese de nulidade da decisão judicial, caso esteja carente de fundamentação. 

Outra relevante alteração ocorreu com a Lei n. 13.964/2019, ao dar nova re-

dação à alínea ‘e’ do inciso I do art. 492 do CPP, e admitir, expressamente, a exe-

cução provisória da condenação proferida pelo Tribunal do Júri, mesmo se ausen-

tes os requisitos para a prisão preventiva e mesmo se interposto algum recurso 

pelas partes, desde que aplicada pelo juiz “uma pena igual ou superior a 15 (quin-

ze) anos de reclusão”. E mesmo se interposto algum recurso pelas partes, não teria 

efeito suspensivo, como regra (§4º do art. 492 do CPP). 

A hipótese acima foi até mesmo defendida tanto pelo Ministro Gilmar Men-

des, no HC 126.292, em 17.02.2016 (p. 73 de 103), quanto pelo Ministro Dias Tof-

foli (Presidente), na ADC 43, em 07.11.2019 (p. 451 de 489), embora não tenham 

integrado os resultados das votações. 

Por outro lado, o Ministro Celso de Mello foi contra essa proposta ao julgar 

a ADC 43, em 07.11.2019 (p. 408 de 489), por entender não haver comando consti-

tucional expresso que garantisse qualquer irrecorribilidade das decisões proferidas 

pelo Tribunal do Júri, apenas a soberania de seus veredictos. 



Inclusive, a constitucionalidade da alínea ‘e’ do inciso I do art. 492 do CPP, 

trazida pela Lei n. 13.964/2019, já foi objeto de divergência jurisprudencial no 

âmbito do STF, pois a Primeira Turma, julgando o HC 198.392 AgR em 

27.04.2021, admitiu a execução provisória da condenação pelo Tribunal do Júri, 

“independentemente do julgamento da apelação ou de qualquer outro recurso”, 

enquanto a Segunda Turma, julgando o HC 174.759 em 10.10.2020, negou essa 

possibilidade, mesmo vigente o novo dispositivo processual por opção política do 

Parlamento, posterior inclusive ao julgamento da última mutação constitucional. 

Também constata-se que embora as quatro mutações e as duas leis federais 

citadas, continua sem efeito suspensivo o recurso extraordinário interposto contra 

sentença ou acórdão condenatório, posto que não só foi mantida a redação do art. 

637 do CPP, como também a concessão de efeito suspensivo, por não ser automá-

tico para os recursos especial e extraordinário, só poderá impedir o cumprimento 

de pena se expressamente autorizado, na forma do §5º do art. 1.029 do CPC. 

E também continua sem qualquer alteração, e com isso mantida a redação 

original do inciso I do art. 669 do CPP, na parte que autoriza a execução penal do 

julgado condenatório antes do trânsito em julgado, para a hipótese de condenação 

por crime afiançável, enquanto não prestada a fiança. 

Uma outra mudança jurídica, a partir da mutação constitucional havida na 

ADC 43, da ADC 44 e da ADC 54 em 07.11.2019, ocorreu em outro julgamento 

do Pleno do STF, em 30.06.2023, ARE 848.107/DF, sob repercussão geral antes 

reconhecida, quanto a interpretação do inciso I do art. 112 do Código Penal Tese 

fixada no (Tema 788 RG) pelo STF. 

Na ocasião o Tribunal fixou tese jurídica a partir da qual a prescrição da pre-

tensão executória, pela pena aplicada, só se iniciaria havendo trânsito em julgado, 

tanto para a acusação quanto para a defesa, embora a literalidade do dispositivo 

questionado se refira tão somente à acusação. O objetivo da nova interpretação foi 

evitar a prescrição penal alcançada por recursos exclusivos da defesa, que tinha 

em seu favor o curso da prescrição da pretensão punitiva. 

E por fim, a Lei Federal n. 14.661, de 23.08.2023, incluiu o art. 1.815-A ao 

CC de 2002, para prever, como efeito automático do trânsito em julgado da sen-

tença penal que condena por crimes de indignidade do art. 1.814 do CC, a imedia-



ta exclusão do herdeiro ou legatário indigno, independentemente do ingresso da 

ação civil prevista no art. 1.815 do mesmo Código, que visa exatamente declarar 

essa indignidade. Esta ação cível pode ser proposta tanto pelo herdeiro prejudica-

do quanto pelo Ministério Público, em hipótese do inciso I do art. 1.814 do CC. 

5.5.2 
As mudanças políticas a partir do Estudo de Caso n. 02 

Além da importância de analisar as mudanças jurídicas advindas a partir das 

mutações constitucionais neste Estudo de Caso n. 02, também se apresentaram 

relevantes as mudanças políticas, por representarem opções dos representantes do 

povo a respeito do tema em discussão. E no caso em estudo, aponta-se, sem dúvi-

da, a prisão, no dia 07.04.2018, e posterior soltura, no dia 08.11.2019, do então 

ex-Presidente da República Luís Inácio Lula da Silva. 

Neste sentido inclusive, tanto a Ministra Rosa Weber (p. 134 de 489), quanto o 

Ministro Gilmar Mendes (p. 338 de 489), quando do julgamento conjunto da ADC 

43, da ADC 44 e da ADC 54, em 24.10.2019, registraram um sentimento de pola-

rização no país naquele momento, ante tais possíveis consequências políticas da-

quela decisão que tomavam, ou seja, a mencionada prisão cautelar. 

O ex-presidente foi preso no dia 07.04.2018, para fins do início do cumpri-

mento de pena, mesmo pendendo recursos no processo que o condenou em pri-

meira e segunda instâncias por crimes no que ficou notoriamente conhecido como 

“Operação Lava Jato”. Na ocasião, o STF denegou seu HC 152.752 em 

04.04.2018, e aplicou a jurisprudência da Corte firmada no HC 126.292, em 

17.02.2016, ou seja, após o terceiro de quatro momentos interpretativos sobre a 

presunção de inocência do Estudo de Caso n. 02. 

No entanto, o ex-Presidente foi solto no dia 08.11.2019, um dia após o jul-

gamento do mérito da ADC 43, em 07.11.2019, quando do quarto momento inter-

pretativo do Estudo de Caso n. 02 pelo STF. Após a soltura, e agora com a inter-

posição de mais um Habeas Corpus, também julgado pelo Pleno do STF, o HC 

193.726, em 14.04.2021, constatou-se as anulações de suas condenações, o que 

permitiu sua candidatura à Presidência da República nas eleições de outubro de 

2022, pois deixou de ser inelegível pela Lei da Ficha Limpa, tendo sido por fim 



eleito, em segundo turno, no dia 30.10.2022, vencendo as eleições contra o candi-

dato à reeleição, Jair Bolsonaro. 

E ainda quanto a atividade política a respeito da definição do momento a 

partir do qual se inicia a execução penal, não foi encontrada nenhuma proposta de 

emenda à constituição em trâmite na Câmara dos Deputados ou no Senado.  

5.5.3 
As mudanças sociais a partir do Estudo de Caso n. 02 

Quanto às mudanças sociais advindas das mutações constitucionais do Estu-

do de Caso n. 02, embora não seja possível estabelecer um liame direto e imediato 

entre as decisões judiciais proferidas pelo STF e a população encarcerada no país, 

em razão da complexidade do tema e da multiplicidade de fatores a influenciar o 

resultado final, como mencionado no voto do Ministro Gilmar Mendes na ADC 

43, em 07.11.2019 (p. 312 de 489), o certo é que a superlotação dos presídios foi 

apontada como um fator determinante a influenciar a tomada de decisão quanto ao 

início do cumprimento de pena tanto pelo Ministro Ricardo Lewandowski (Presi-

dente) no HC 126.292, em 17.02.2016 (p. 101 de 103); quanto pelo Ministro Marco 

Aurélio (Relator) na ADC 43, em 23.10.2019 (p. 36 de 489); pelo Ministro Roberto 

Barroso na ADC 43, em 23.10.2019 (p. 98 de 489) e pela Ministra Cármen Lúcia na 

ADC 43, em 07.11.2019 (p. 275 de 489). 

E a partir dos dados divulgados do Sistema de Informações do Departamen-

to Penitenciário Nacional - SISDEPEN249 do Ministério da Justiça, em cumpri-

mento à Lei n. 12.714/2012 e do Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada (IPE-

A), quanto às informações de execução da pena, de prisão cautelar e de medida de 

segurança, foi possível demonstrar o comparativo do número de pessoas presas no 

Brasil, sejam em presídios estaduais ou federais ou em prisões domiciliares nos 

semestres imediatamente posteriores às quatro mutações constitucionais do Estu-

do de Caso n. 02. Assim: 

                                                             
249 Através da página https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen é possível acessar 
dados semestrais, em dois ciclos, de janeiro a junho e de julho a dezembro de cada ano, a partir do 
ano de 1990, e relativos informações gerais sobre quantidade de encarcerados, tipificações penais, 
saúde no sistema prisional, trabalho e educação dos presos, inclusive a população feminina. Os 
paineis anteriores ao vigente estão disponíveis em: https://www.gov.br/senappen/pt-br/pt-
br/servicos/sisdepen/paineis-anteriores, acesso em 08 jun. 2023. 

https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen
https://www.gov.br/senappen/pt-br/pt-


a) no segundo semestre do ano de 1994, e, portanto, anterior ao HC 72.366, em 

07.06.1995, não há informações disponíveis no período; 

b) no entanto, e segundo o levantamento divulgado pelo IPEA no segundo se-

mestre de 1995, e portanto posterior ao HC 72.366, em 07.06.1995, existiam 

148.760 pessoas presas no Brasil250; 

c) e segundo dados do Sistema Integrado de Informações Penitenciárias – Info-

Pen do Departamento Penitenciário Nacional do Ministério da Justiça, no se-

gundo semestre do ano de 2009, e portanto posterior ao HC 84.078, em 

05.02.2009, existiam 473.626 pessoas presas251; 

d) já segundo o Levantamento Nacional de Informações Penitenciárias do De-

partamento Penitenciário Nacional do Ministério da Justiça, no segundo se-

mestre do ano de 2016, e portanto posterior ao HC 126.292, em 17.02.2016, 

existiam 722.120 pessoas presas no país252; 

e) e segundo o Levantamento Nacional de Informações Penitenciárias do Depar-

tamento Penitenciário Nacional do Ministério da Justiça, no primeiro semes-

tre do ano de 2020, e posterior portanto à ADC 43, da ADC 44 e da ADC 54 

em 07.11.2019, existiam 702.069 pessoas presas, sendo 209.257 presos pro-

visórios e 492.812 presos definitivos253; 

f) e por fim, já pelo Levantamento Nacional de Informações Penitenciárias do 

Departamento Penitenciário Nacional do Ministério da Justiça, os dados últi-

mos e atuais são do segundo semestre do ano de 2022, existem 826.740 pes-

soas presas no Brasil, das quais 205.132 são provisórios e outros 621.608 são 

                                                             
250 Dados disponíveis em: https://www.ipea.gov.br/atlasviolencia/arquivos/artigos/9040-3765-
anais-forum-cesec-ipea-37-50.pdf, acesso em 09 jun. 2023. 
251 Segundo os dados divulgados, não foram considerados os presos provisórios e nem os que 
cumpriam pena em prisões domiciliares. Disponível em: https://www.gov.br/senappen/pt-
br/servicos/sisdepen/relatorios/relatorios-sinteticos/populacao-carceraria-dez-2009.pdf, acesso em 
09 jun. 2023. 
252 Segundo os dados divulgados, não foram considerados os presos provisórios e nem os que 
cumpriam pena em prisões domiciliares. Disponível em: https://www.gov.br/senappen/pt-
br/servicos/sisdepen/relatorios/relatorios-sinteticos/infopen-dez-2016.pdf, acesso em 09 jun. 2023. 
253 Dados disponíveis em: 
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrIjoiMjU3Y2RjNjctODQzMi00YTE4LWEwMDAtZDIzNW
Q5YmIzMzk1IiwidCI6ImViMDkwNDIwLTQ0NGMtNDNmNy05MWYyLTRiOGRhNmJmZThl
MSJ9, acesso em 09 jun. 2023. 

https://www.ipea.gov.br/atlasviolencia/arquivos/artigos/9040-3765-
https://www.gov.br/senappen/pt-
https://www.gov.br/senappen/pt-
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrIjoiMjU3Y2RjNjctODQzMi00YTE4LWEwMDAtZDIzNW


definitivos254, números que já levam em consideração também os que estão 

em prisões domiciliares, em razão de que em muitos estados as unidades de 

regime semiaberto não mais funcionam, e os presos são transferidos do regi-

me fechado para o aberto domiciliar255. 

A partir das informações dos números absolutos acima, e fazendo uma rela-

ção da população presa no Brasil com a população total do país entre os anos de 

2009 a 2022, numa proporção de quantidade de presos por 100 mil habitantes to-

tais, e segundo os dados divulgados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Esta-

tística - IBGE256, se tem que: 

a) considerando a estimativa populacional para o ano de 1995, 155.822.440 ha-

bitantes, e a população total presa no mesmo ano, 148.760 pessoas, chega-se 

a uma relação de aproximadamente 96 pessoas presas por 100 mil habitantes 

no país; 

b) considerando a estimativa populacional para o ano de 2009, 191.480.630 ha-

bitantes, e a população total presa no mesmo ano, 473.626, chega-se a uma 

relação de aproximadamente 247 pessoas presas por 100 mil habitantes no pa-

ís; 

c) considerando a estimativa populacional para o ano de 2016, 206.081.432 ha-

bitantes, e a população total presa no mesmo ano, 722.120, chega-se a uma 

relação de aproximadamente 350 pessoas presas por 100 mil habitantes no pa-

ís; 

d) considerando a estimativa populacional para o ano de 2019, 210.147.125 ha-

bitantes, e a população total presa no mesmo ano, 702.069, chega-se a uma 

relação de aproximadamente 334 pessoas presas por 100 mil habitantes no pa-

ís; e 

                                                             
254 Dados disponíveis em: 
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrIjoiMTQ2ZDc4NDAtODE5OS00ODZmLThlYTEtYzI4YTk
0MTc2MzJkIiwidCI6ImViMDkwNDIwLTQ0NGMtNDNmNy05MWYyLTRiOGRhNmJmZThl
MSJ9&pageName=ReportSectionb520cc726db6179d4e81, acesso em 09 jun. 2023. 
255 A situação apontada advém inclusive de decisão proferida em outro julgamento plenário do 
STF, sob repercussão geral antes reconhecida inclusive, no RE 641.320, julgado no dia 
11.05.2016, quando se fixou Tese a partir do Tema 423. 
256  Dados disponíveis em: https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/9103-
estimativas-de-populacao.html?edicao=17283&t=downloads, acesso em 09 jun. 2023. 

https://app.powerbi.com/view?r=eyJrIjoiMTQ2ZDc4NDAtODE5OS00ODZmLThlYTEtYzI4YTk
https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/9103-


e) considerando a estimativa populacional em 2022, 207.750.291 habitantes, e a 

população total presa no mesmo ano, 826.740, chega-se a uma relação de a-

proximadamente 398 pessoas presas por 100 mil habitantes no país. 

Ficou demonstrado haver um contínuo crescimento da população de presos 

entre os anos de 1995 a 2022, sejam em números absolutos, de 148.760 para 

826.740 pessoas presas, seja em números relativos, de 96 presos/100 mil habitan-

tes para 398 presos/100 mil habitantes. 

O relevante nesses dados é que caso se almeje fundamentar nova mutação 

constitucional sobre o tema, deverá ser aprofundado o estudo a respeito do efetivo 

impacto do momento a partir do qual se deve iniciar o cumprimento de pena. 

No ponto, ainda há de se considerar, que com a alteração da redação do alí-

nea ‘e’ do inciso I do art. 492 do CPP, trazida pela Lei n. 13.964/2019, as conde-

nações criminais por homicídios a penas superiores a 15 (quinze) anos de reclu-

são, devem ser consideradas a partir do julgamento pelo Tribunal do Júri, inde-

pendentemente de recursos interpostos, sobretudo por tratar-se da terceira maior 

quantidade de pessoas presas por incidência de crimes, perdendo apenas para os 

delitos contra o patrimônio e o relacionados às drogas257. 

No próximo Capítulo serão analisados os critérios acima identificados, bem 

como as mudanças jurídicas, políticas e sociais deste Estudo de Caso n. 02 com 

vistas a propor uma sistematização à mutação constitucional promovida pelo Ple-

no do STF. 

  

                                                             
257 Ver dados disponíveis em: 
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrIjoiYjBhODYxYjAtOWJmNC00Mzg1LWI5ZWEtNzA4NT
k1NGNhZWEyIiwidCI6ImViMDkwNDIwLTQ0NGMtNDNmNy05MWYyLTRiOGRhNmJmZT
hlMSJ9&pageName=ReportSectiond75a46556ebea50b9b57, acesso em 09 jun. 2023. 

https://app.powerbi.com/view?r=eyJrIjoiYjBhODYxYjAtOWJmNC00Mzg1LWI5ZWEtNzA4NT


6 Capítulo 
Reconhecimento da união estável homoafetiva como enti-
dade familiar (Caso 3) 

6.1 
Delimitação do Estudo de Caso n. 03 

O Estudo de Caso n. 03 trata a respeito do reconhecimento como entidade 

familiar da união estável entre pessoas do mesmo sexo. E a controvérsia residiu 

em saber se seria constitucional estender o tratamento jurídico, e a extensão de 

seus efeitos, em favor das uniões estáveis entre pessoas do mesmo sexo, como 

entidade familiar, semelhante ao tratamento já dispensado às uniões estáveis entre 

um homem e uma mulher. 

E embora a literalidade da redação original do §2º do art. 226 da CR/88, que 

apenas reconhece em favor da união estável entre um homem e uma mulher, como 

entidade familiar, para fins de proteção do estado, entendeu o STF, por unanimi-

dade, conferir interpretação conforme ao art. 1.723 do CC, para excluir qualquer 

interpretação que trate de forma desigual a união estável homoafetiva da união 

estável heteroafetiva. 

6.2 
A norma constitucional da redação original paradigma da mutação 
constitucional e o objeto sob controle de constitucionalidade questi-
onado no Estudo de Caso n. 03 

A norma da redação original da CR/88, paradigma da análise neste Estudo 

de Caso n. 03, foi o §2º do art. 226, pela qual: “Para efeito da proteção do Estado, 

é reconhecida a união estável entre o homem e a mulher como entidade familiar, 

devendo a lei facilitar sua conversão em casamento”. 

Já o objeto do controle de constitucionalidade foi o art. 1.723 do CC, pelo 

qual “É reconhecida como entidade familiar a união estável entre o homem e a 

mulher, configurada na convivência pública, contínua e duradoura e estabelecida 

com o objetivo de constituição de família”. 



6.3 
Os processos judiciais paradigmas julgados no STF e relacionados 
ao Estudo de Caso n. 03 (ADPF 132 e ADI 4.277) 

Constitui-se como objeto de análise a ADPF 132 e ADI 4.277 julgados pelo 

Pleno do STF. 

O primeiro, a ADPF 132, julgada em seu mérito no dia 05.05.2011, com 

acórdão publicado no dia 14.10.2011 e data do trânsito em julgado em 

17.10.2014. E os Ministros que participaram do julgamento foram: o Ministro 

Ayres Britto (Relator), o Ministro Luiz Fux, a Ministra Cármen Lúcia, o Ministro 

Ricardo Lewandowski, o Ministro Joaquim Barbosa, o Ministro Gilmar Mendes, 

o Ministro Marco Aurélio, o Ministro Celso de Mello, o Ministro Cezar Peluso 

(Presidente) e a Ministra Ellen Gracie. O Ministro Dias Toffoli se declarou impe-

dido de atuar no feito. 

O segundo processo, a ADI 4.277, julgada também em seu mérito no dia 

05.05.2011, com acórdão publicado no dia 14.10.2011 e data do trânsito em jul-

gado em 24.11.2014. E os Ministros que participaram do julgamento foram: o 

Ministro Ayres Britto (Relator), o Ministro Luiz Fux, a Ministra Cármen Lúcia, o 

Ministro Ricardo Lewandowski, o Ministro Joaquim Barbosa, o Ministro Gilmar 

Mendes, o Ministro Marco Aurélio, o Ministro Celso de Mello, o Ministro Cezar 

Peluso (Presidente) e a Ministra Ellen Gracie. O Ministro Dias Toffoli se declarou 

impedido de atuar no feito. 

E desde já alguns esclarecimentos preliminares: 

a) o STF entendeu encampar os fundamentos utilizados na ADPF 132 na 

ADI 4.277, embora aquela tenha sido proposta antes desta, pois um dos temas 

centrais da ADI, era a análise do art. 1.723 do CC, a qual já estava na referida 

ADPF, convergindo assim com a mesma finalidade, inclusive havia pedido subsi-

diário de conversão da ADPF em ADI, como apontado pelo Ministro Ayres Britto 

(Relator) (p. 15 de 270); 

b) o Ministro Marco Aurélio também esclareceu em seu voto (p. 198 de 270), 

que a ADPF 132 fora extinta, em parte, pela posterior publicação de nova Lei do 

Estado do Rio de Janeiro, que estendeu em favor dos servidores homossexuais os 

mesmos benefícios conferidos aos heterossexuais; 



c) as referências aos números de páginas em cada voto dos ministros dizem 

respeito ao arquivo digital do inteiro teor do julgado disponível na página do STF 

na internet, acessado pelo número do processo ou clicando no respectivo link do 

julgado mencionado, sendo o primeiro número referente a página respectiva cita-

da, seguido da palavra “de”, e em seguida o número total de páginas do documen-

to eletrônico. Assim, foram observadas todas as 270 páginas do inteiro teor do 

acórdão da ADI 4.277 do Estudo de Caso n. 03; 

d) e em razão da votação unânime, foram identificados os critérios contidos 

nos votos de todos os Ministros do STF que participaram do julgamento, exceto 

quanto ao Ministro Dias Toffoli, impedido de votar258, e quanto ao voto da  Minis-

tra Ellen Gracie, que embora tenha participado do julgamento, não constam as 

razões escritas de seu voto no arquivo digital do inteiro teor do julgado259; e 

e) eventuais aditamentos de votos, manifestações em debates, aclaramentos 

ou confirmações de votos já proferidos e que foram relevantes à mutação consti-

tucional estão disponíveis no destaque do voto de cada ministro, com vistas a faci-

litar a localização e a compreensão de seu posicionamento, embora possa não ter 

ocorrido na mesma sessão de julgamento. 

6.4 
Identificação dos critérios adotados pelos ministros do STF para a 
mutação constitucional havida no Estudo de Caso n. 03 

A seguir, a síntese dos fundamentos utilizados pelos ministros do STF a res-

peito da mutação constitucional havida no Estudo de Caso n. 03, e contidos no 

arquivo digital do inteiro teor do acórdão de 270 páginas no total: 

                                                             
258 O impedimento se deu pelo exercício do cargo de Advogado Geral da União no período de 
março de 2007 a outubro de 2009, como informa seu curriculum vitae disponível em: 
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfComposicaoComposicaoPlenariaApresentacao/anexo/
CV_Min_DiasToffoli_2023_maio_18.pdf, acesso em 12 jun. 2023, e nesta condição processual 
assinou os pareceres favoráveis na ADPF 132 em 06.06.2008 e na ADI 4.277 em 19.08.2009. 
259 Nas as atas da ADPF 132 (p. 273 de 274) e ADI 4.277 (p. 270 de 270), em data de 04.05.2011, 
consta que a Ministra Ellen Gracie esteve ausente, justificadamente, no dia sessão, porém do dia 
seguinte, 05.05.2011, embora não conste seu voto, todos votaram de forma unânime. 

https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfComposicaoComposicaoPlenariaApresentacao/anexo/


6.4.1 
Estudo de Caso n. 03 - Critérios adotados para a mutação constitu-
cional pelo Ministro Ayres Britto (Relator) na ADI 4.277, em 
04.05.2011 

O Ministro Ayres Britto (Relator) buscou efetivar a garantia fundamental da 

igualdade do art. 5º, entre a união estável homoafetiva com a união estável hetero-

afetiva (p. 15 de 270). Também fundamentou no efetivar o objetivo fundamental do 

inciso IV do art. 3º, que é a promoção do bem de todos, sem preconceitos quanto 

ao sexo, ou quaisquer outras formas de discriminação (p. 20 de 270). No evitar o 

tratamento discriminatório ou desigualitário tão somente em razão do sexo das 

pessoas (p. 21 de 270). 

Também fundamentou não haver expressa proibição constitucional para 

promover a união estável entre pessoas do mesmo sexo (ps. 24, 29 de 270). Não o-

fender a nova interpretação o disposto no inciso IV do §4º do art. 60 da CR/88, 

que trata das cláusulas pétreas, pois efetiva os direitos e as garantias individuais. 

A ausência de limitação na constituição para o conceito de família, devendo esta 

ser entendida como uma organização social mínima, base da sociedade, mas não 

apenas entre pessoas do mesmo sexo (p. 33 de 270). 

O Ministro Ayres Britto (Relator) entendeu estar contido no conceito geral 

de família não só o formado pelo casamento civil, como o do casamento religioso 

e das demais entidades familiares (p. 41 de 270). 

E durante o voto do Ministro Gilmar Mendes, o Ministro Ayres Britto (Re-

lator) não viu hipótese de preenchimento de lacuna normativa na Constituição, 

apenas afirmação da igualdade de tratamento às duas hipóteses de uniões estáveis 

(p. 33 de 270). E por fim, durante o voto do Ministro Celso de Mello, citou o núme-

ro de mais de sessenta mil uniões homossexuais autodeclaradas por ocasião do 

Censo Demográfico de 2010 pelo IBGE (p. 262 de 270). 

6.4.2 
Estudo de Caso n. 03 - Critérios adotados para a mutação constitu-
cional pelo Ministro Luiz Fux na ADI 4.277, em 05.05.2011 

O Ministro Luiz Fux entendeu ser a homossexualidade um fato da vida, ad-

vinda de uma orientação e não de uma opção sexual, mas como uma característica 

da personalidade do indivíduo (p. 56 de 270), além de não ser uma ideologia ou uma 



crença individual. E ainda ser possível haver entre os homossexuais, de forma 

contínua e duradoura, relações de afeto e assistência recíprocos, com o propósito 

de compartilhar meios e projetos de vida. Não haver expressa vedação às uniões 

homoafetivas no direito brasileiro. Haver mais de 60 mil uniões homoafetivas 

auto declaradas no censo do IBGE do ano de 2010 (p. 57 de 270).  

Também na necessidade de o STF exercer o papel contramajoritário em de-

fesa dos direitos fundamentais de minorias (p. 58 de 270). Entendeu em estender o 

conceito de família para além da família tradicional, pai, mãe e filhos, tutelando 

também as famílias monoparentais (contando só com o pai ou a mãe), além das 

famílias sem filhos, a família com filhos adotivos, todas as uniões onde hajam 

“relações de afeto, assistência e suporte recíprocos entre os integrantes do grupo” 

(p. 60 de 270). Fundamentou em não haver hierarquia entre o casamento civil e a 

união estável heterossexual, e, portanto, não pode haver distinção com a união 

homossexual, pois esta também pode ser baseada no afeto (p. 61 de 270). 

Entendeu em efetivar a garantia fundamental da igualdade do art. 5º, entre a 

união estável homoafetiva com a união estável heteroafetiva. Efetivar o objetivo 

fundamental do inciso IV do art. 3º, que é a promoção do bem estar de todos, sem 

preconceitos quanto ao sexo, ou quaisquer outras formas de discriminação (p. 62 de 

270). Garantir segurança jurídica às relações sociais decorrentes das uniões ho-

mossexuais. Constatar haver mudança na “aceitação social das parcerias homos-

sexuais constituídas com o objetivo de formação de entidades familiares” (p. 68 de 

270). E igualmente fundamentou em haver mudança jurídica no tratamento previ-

denciário pelo INSS260, no tratamento tributário pela Procuradoria da Fazenda 

Nacional, em favor das uniões entre pessoas do mesmo sexo261, e ainda em razão 

                                                             
260 O Ministro Luiz Fux citou a Portaria INSS/DC n. 25, de 07.06.2000 e a Portaria MPS n. 513, 
de 09.12.2010, porém hoje vigente é a Instrução Normativa PRES/INSS n. 128, de 28.03.2022. 
Disponível em: https://www.in.gov.br/web/dou/-/instrucao-normativa-pres/inss-n-128-de-28-de-
marco-de-2022-389275446, acesso em 16 jun. 2023. 
261 O Ministro Luiz Fux citou também o Parecer a Procuradoria Geral da Fazenda Nacio-
nal/CAT n. 1503, de 19.07.2010, Disponível em: https://www.gov.br/pgfn/pt-br/acesso-a-
informacao/atos-da-pgfn-1/pareceres-da-pgfn-aprovados-pelo-ministro-da-
fazenda/2010/Parecer%201503-2010.pdf/@@download/file, acesso em 16 jun. 2023. 

https://www.in.gov.br/web/dou/-/instrucao-normativa-pres/inss-n-128-de-28-de-
https://www.gov.br/pgfn/pt-br/acesso-a-


de leis estaduais que igualmente já conferiam direitos em favor de servidores pú-

blicos na mesma situação fática262 (p. 69 de 270). 

Buscou conferir interpretação conforme ao art. 1.723 do CC, visando com-

patibilizar “com o momento histórico ora vivido e com o atual estágio da socieda-

de”, em razão de “mudança das relações fáticas”, que podem “provocar mudanças 

na interpretação da Constituição”, tudo visando oferecer “segurança jurídica às 

uniões homoafetivas” (p. 70 de 270). 

Já quanto a expressão contida no §3º do art. 226 da CR/1998, de que as uni-

ões seriam apenas “entre homem e mulher”, entendeu que o texto constitucional 

almeja deixar claro a equiparação da união estável com o casamento civil, mas 

não como forma de excluir as uniões homoafetivas. Citou precedentes do STF a 

respeito do tema, como meio de manter sintonia com a jurisprudência da Corte263, 

embora extintos, sem resolução do mérito (p. 71 de 270). 

Mencionou tratados internacionais que garantem a igualdade entre todos 

(Declaração da ONU, no nosso Pacto de São José da Costa Rica, na Declaração da 

África e de Madagascar, na Declaração dos Povos Muçulmanos) (p. 76 de 270). E 

por fim, manter sintonia com a experiência estrangeira, em especial à Espanha, 

                                                             
262 O Ministro Luiz Fux citou expressamente as leis estaduais de cinco Estados brasileiro: a Lei do 
Estado da Paraíba, n. 7.517, de 30.12.2003, disponível em: http://pbprev.pb.gov.br/wp-
content/uploads/2021/11/301203-LEI-No.-7.517-de-30-12-2003-e-suas-atualizacoes..pdf, acesso 
em 16 jun. 2023; a Lei Complementar do Estado do Rio Grande do Norte n. 308, de 
25.10.2005, disponível em: https://asspmbmrn.org.br/assets/arquivos/legislacao/leicom308.pdf, 
acesso em 16 jun. 2023; a Lei do Estado do Rio de Janeiro n. 5.034, de 29.05.2007, disponível 
em: 
http://alerjln1.alerj.rj.gov.br/contlei.nsf/c8aa0900025feef6032564ec0060dfff/01f879fc4f1b7fc2832
572f1005c70be?OpenDocument&Highlight=0,5034, acesso em 16 jun. 2023; a Lei Complemen-
tar do Estado de São Paulo n. 1.012, de 05.07.2007, disponível em 
https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei.complementar/2007/lei.complementar-1012-
05.07.2007.html#:~:text=%E2%80%9C%C2%A7%201%C2%BA%20%2D%20O%20enteado%2
0e,a%20invalidez%20ou%20a%20incapacidade, acesso em 16 jun. 2023; e a Lei Complementar 
do Estado de Santa Catarina, n. 412, de 26.06.2008, disponível em: 
http://leis.alesc.sc.gov.br/html/2008/412_2008_Lei_complementar.html#:~:text=Disp%C3%B5e%
20sobre%20a%20organiza%C3%A7%C3%A3o%20do,Catarina%20e%20adota%20outras%20pro
vid%C3%AAncias.&text=E%20DOS%20CONCEITOS-
,Art.,nos%20termos%20desta%20Lei%20Complementar, acesso em 16 jun. 2023. 
263 O Ministro Luiz Fux cita os seguintes julgados: a Pet 1.984, tendo como Relator, o Ministro 
Marco Aurélio, porém extinta, sem resolução do mérito, no dia 10.02.2003, em razão da existência 
da ADPF 132, julgada em 05.05.2011; e ADI 3.300,  tendo como Relator, o Ministro Celso De 
Mello, porém extinta, sem resolução do mérito, no dia 03.02.2006, por atacar norma posteriormen-
te revogada. 

http://pbprev.pb.gov.br/wp-
https://asspmbmrn.org.br/assets/arquivos/legislacao/leicom308.pdf,
http://alerjln1.alerj.rj.gov.br/contlei.nsf/c8aa0900025feef6032564ec0060dfff/01f879fc4f1b7fc2832
https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei.complementar/2007/lei.complementar-1012-
http://leis.alesc.sc.gov.br/html/2008/412_2008_Lei_complementar.html#:~:text=Disp%C3%B5e%


que contempla em seu CC desde 2005, expressamente, a tutela das uniões homoa-

fetivas (p. 81 de 270). 

6.4.3 
Estudo de Caso n. 03 - Critérios adotados para a mutação constitu-
cional pela Ministra Cármen Lúcia na ADI 4.277, em 05.05.2011 

Já a Ministra Cármen Lúcia fundamentou no efetivar direitos fundamentais, 

como os da liberdade e da igualdade (art. 5º da CR/88), e dentre os quais, a liber-

dade sexual (ps. 85, 90 de 270). Além de evitar o preconceito contra os homossexuais 

(inciso III do art. 3º da CR/88) (ps. 86, 91 de 270). Efetivar direitos e evitar o pre-

conceito no desconsiderar as uniões homossexuais, para assim manter sintonia 

com as várias disposições constitucionais (p. 89 de 270). 

E por fim, quanto ao conceito de entidade familiar do art. 226 da CR/88 en-

tendeu não se restringir ao do casamento (p. 92 de 270). E visou garantir o pluralis-

mo político e social do inciso V do art. 1º da CR/88, quanto às escolhas afetivas 

(p. 93 de 270). 

6.4.4 
Estudo de Caso n. 03 - Critérios adotados para a mutação constitu-
cional pelo Ministro Ricardo Lewandowski na ADI 4.277, em 
05.05.2011 

Para fundamentar a mutação constitucional havida, o Ministro Ricardo Le-

wandowski estendeu o conceito de família para além da formação tradicional do 

casamento civil entre um homem e uma mulher, reconhecendo também a união 

estável e a monoparental (p. 99 de 270). Também entendeu haver deliberações da 

assembleia constituinte a respeito do §3º do art. 226 da CR/88, quando expressa-

mente foi optado apenas a união estável entre um homem e uma mulher, deixando 

intencionalmente de fora as uniões entre pessoas do mesmo sexo (p. 101 de 270). 

Não via possibilidade de realizar uma mutação constitucional no caso, ante a 

expressa vedação do inciso III do §4º do art. 60 da CR/88, cláusula pétrea da sepa-

ração entre os poderes, que garante ao legislador a autonomia e independência (p. 

102 de 270). No entanto, enquadrou a união entre pessoas do mesmo sexo como 

uma quarta possibilidade de entidade familiar, não expressamente prevista no tex-

to constitucional (ps. 103, 109 de 270). Almejava assim uma interpretação integrativa 

das várias disposições constitucionais, evitando a discriminação (p. 104 de 270). 



E por fim, citou haver mais de 60 mil uniões homoafetivas auto declaradas 

no censo do IBGE do ano de 2010, e não haver expressa vedação constitucional às 

uniões entre pessoas do mesmo sexo, sendo o rol do art. 226 meramente exempli-

ficativo (p. 108 de 270). 

6.4.5 
Estudo de Caso n. 03 - Critérios adotados para a mutação constitu-
cional pelo Ministro Joaquim Barbosa na ADI 4.277, em 05.05.2011 

Garantir efetividade aos direitos fundamentais, em especial a igualdade e a 

não discriminação. E não estar o fundamento para o reconhecimento das uniões 

homoafetivas no §3º do art. 226 da Constituição, mas sim em no evitar o trata-

mento desigual e a discriminação (p. 116 de 270). 

6.4.6 
Estudo de Caso n. 03 - Critérios adotados para a mutação constitu-
cional pelo Ministro Gilmar Mendes na ADI 4.277, em 05.05.2011 

Necessidade de o Judiciário vir a corrigir falhas ou omissões do legislador, 

inclusive “substituir ao próprio sistema político”, pois até mesmo com a declara-

ção de inconstitucionalidade proposta por Kelsen se estaria assim agindo (p. 118 de 

270). Garantir também um modelo mínimo de proteção à igualdade e a não discri-

minação (p. 119 de 270). Haver mora legislativa há quinze anos a respeito de emen-

das à Constituição ou de leis infraconstitucionais sobre o tema264, o que autoriza-

ria o Judiciário a decidir sobre essa inércia (p. 120 de 270). 

Fundamentou ainda ser a opção sexual um exercício do direito fundamental 

à liberdade (p. 121 de 270), apesar de constatar haver literalidade na redação do §3º 

do art. 226 da CR/88, quanto a união estável ser apenas entre homem e mulher, e 

não pretender que o STF transforme-se em um tribunal de “voluntarismo” e de 

“interpretação ablativa”, em dizer o que quiser a respeito do texto constitucional, 

porém reconhece à união estável, entre pessoas do mesmo sexo, como um meio de 

garantir o direito fundamental à igualdade (ps. 121, 124 de 270). 

                                                             
264 O Ministro Gilmar Mendes cita expressamente vários projetos de lei sobre a união homoafeti-
va: o PL 1151/1995; a PEC n. 139/1995; o PL n. 1.151/1995; a PEC n. 66/2003; a PEC 70/2003; o 
PL n. 2.383/2003; o PL n. 6.297/2005; o PL n. 2.285/2007; o PL n. 674/2007; o PL n. 4.508/2008; 
PL n. 7.018/2010; o PL n. 4.914/2009; o PL n. 580/2007; e o PLC 122/2006 (p. 161-162 de 270). 



E o fato de a Constituição proteger a união estável entre um homem e uma 

mulher não significa haja expressa negativa de proteção às uniões entre pessoas 

do mesmo sexo (p. 128 de 270), pois vislumbra lacuna na proteção constitucional às 

uniões estáveis entre pessoas do mesmo sexo, corrigível com a interpretação por 

analogia (p. 118 de 270). 

Preocupou-se, no entanto, com a solução encontrada, de “equiparação pura e 

simples das relações”, pois o futuro poderia “preparar surpresas as mais diversas”, 

ante a “complexidade do fenômeno social envolvido”, sobretudo no “exacerbar 

demais essa nossa vocação de legisladores positivos” (p. 135 de 270), uma dessas 

surpresas seria a possível conversão da união estável em casamento, e os efeitos 

penais, eleitorais, e as vedações quanto ao nepotismo (p. 192 de 270). 

Registrou também haver mais de 60 mil uniões homoafetivas auto declara-

das no censo do IBGE do ano de 2010 (ps. 138, 158 de 270), e afirmou não haver leis 

federais ou locais que disciplinem o tema, o que acabaria por levar o Judiciário a 

assim fazê-lo (p. 159 de 270). Apontou também que as leis de vários Estados que 

buscam enfrentar a discriminação pela orientação sexual (p. 163 de 270). 

Considerou a experiência internacional, a distinguindo em três categorias: 

estados “repressores”, dentre os quais, à época, haveriam 76 deles, e que assim 

puniam o homossexualismo265 (Jamaica, Angola, Nepal, Iêmen, Irã, Arábia Saudi-

ta, Mauritânia e Sudão (p. 165 de 270); além de outros que seriam “indiferentes”, e 

outros mais “avançados”. E que haveria na União Europeia um incentivo aos paí-

ses membros de editarem leis de proteção, e que a Organização das Nações Uni-

das, apoiada pelo Brasil, também defendia tal reconhecimento. E que dentre essas 

proteções internacionais haveria o de não só relativo às uniões entre pessoas do 

mesmo sexo, como também o reconhecimento do casamento (p. 166 de 270). 

Fundamentou também no cumprir os fundamentos da República (cidadania 

e dignidade da pessoa humana - incisos II e III do art. 1º da CR/88); além dos ob-

jetivos fundamentais para uma sociedade livre e justa, sem preconceitos (inciso I e 

IV do art. 3º da CR/88); observância do primado dos direitos humanos no âmbito 

                                                             
265 O Ministro Gilmar Mendes se baseia em informações divulgadas pela organização “The Inter-
national Lesbian, Gay, Bisexual, Trans and Intersex Association”, Disponível em: 
https://ilga.org/”, acesso em 23 jun. 2023. 

https://ilga.org/


das relações internacionais (inciso II do art. 4º da CR/88); efetivação dos direitos 

fundamentais da igualdade e da liberdade (caput do art. 5º da CR/88); garantia de 

repressão a qualquer forma de discriminação (inciso XLI do art. 5º da CR/88); 

aplicação imediata de direitos humanos previstos em tratados internacionais (§1º 

do art. 5º da CR/88), e garantia do mínimo dos direitos humanos, sem retrocesso 

(§2º do art. 5º da CR/88) (p. 166 de 270). 

Haver mudança jurídica no tratamento previdenciário pelo INSS a respeito 

das uniões entre pessoas do mesmo sexo, a qual só ocorreu em razão de decisão 

judicial que assim a obrigava (p. 172 de 270); no tratamento sobre planos de saú-

de266; no tratamento tributário (p. 173 de 270); e no tratamento aos estrangeiros267. A 

Lei Maria da Penha de 2006 que igualmente protege pessoas em uniões, indepen-

dentemente da orientação sexual (p. 174 de 270). 

Existir acórdão do Tribunal Superior Eleitoral, sobre a declaração de inele-

gibilidade de candidata a cargo eletivo em união estável homossexual com então 

prefeita no exercício do cargo268 (p. 176 de 270). 

E por fim, não haver expressa vedação no texto constitucional para o reco-

nhecimento das uniões entre pessoas do mesmo sexo (p. 178 de 270). 

6.4.7 
Estudo de Caso n. 03 - Critérios adotados para a mutação constitu-
cional pelo Ministro Marco Aurélio na ADI 4.277, em 05.05.2011 

E durante o voto do Ministro Gilmar Mendes, o Ministro Marco Aurélio re-

gistrou que esperava do Congresso Nacional deliberação a respeito do tema, e não 

deixando de se omitir a respeito, após o julgamento desta ação (p. 118 de 270). E 

citou haver mudanças sociais no Brasil e no Mundo, como ocorrido na Inglaterra, 

                                                             
266 O Ministro Gilmar Mendes citou expressamente a Súmula Normativa n. 12, de 4 de maio de 
2010 da Agência Nacional de Saúde Suplementar. Disponível em: 
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/ans/2010/sum0012_04_05_2010.html, acesso em 23 
jun. 2023. 
267 O Ministro Gilmar Mendes citou expressamente a Resolução Normativa do Conselho Nacional 
de Imigração – CNI, vinculado ao Ministério da Justiça, n. 77, de 29 de janeiro de 2008, porém já 
se encontra revogada após o advento da Lei de Imigração n. 13.445/2017, e seu regulamento, o 
Decreto n. 9.199/2017. 
268 Recurso Especial Eleitoral n. 24.564 - BA, julgado em 02/10/2004 pelo TSE. 

https://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/ans/2010/sum0012_04_05_2010.html,


quando em 1957 ainda se criminalizava a prática, enquadrando-a como sodomia 

(p. 200 de 270). 

E criticou também o que seria um “juízo moral de uma pessoa comum” (p. 

200 de 270), pois citando o autor H. L. A., da obra “Law, Liberty and Morality”, 

de 1963, entendia não dever ser criminalizada qualquer conduta particular que não 

ofendesse a interesses alheios, ante a autonomia privada, o livre arbítrio e a liber-

dade. Por outro lado, preocupou-se não só que do Direito fossem excluídas as aná-

lises dos valores morais, ante o que houve no nazismo, quando se legitimou “atro-

cidades impronunciáveis” pelo puro cumprimento da lei aprovada pelo Parlamen-

to, como também quando o direito religioso, puramente moral, condenava pessoas 

igualmente a atrocidades na Idade Média pelos Tribunais da Santa Inquisição (p. 

201 de 270). 

Sintetizou afirmando que Direito e Moral devem andar juntos, seja não só 

com o reconhecimento do casamento, no âmbito civil, como com a criminalização 

de algumas práticas contra os costumes, no âmbito penal. Preocupou-se também 

em evitar práticas discriminatórias de perseguições a homossexuais (p. 202 de 270). 

E efetivar direitos fundamentais previstos na Constituição em favor dos homosse-

xuais, em especial a dignidade da pessoa humana (p. 203 de 270). 

E por fim, não ser suficiente o reconhecimento como uma “sociedade de fa-

to” às uniões entre pessoas do mesmo sexo, pois expressaria um preconceito de 

apenas ser tratada como uma comunhão voltada à tutela patrimonial, semelhante a 

uma sociedade irregular do art. 987 do CC, como a empresária, quando ao contrá-

rio, o que se almeja é tutelar as relações de afeto, as emocionais e não as relações 

patrimoniais (p. 206 de 270). 

6.4.8 
Estudo de Caso n. 03 - Critérios adotados para a mutação constitu-
cional pelo Ministro Celso de Mello na ADI 4.277, em 05.05.2011 

Rememorou o tratamento histórico e cruel dos homossexuais desde as orde-

nações do reino de Portugal aplicadas no Brasil, quando se criminalizava a condu-

ta e se impunham até mesmo condenações em fogueiras da Inquisição, tudo vi-

sando inibir a prática e desestimular sua aceitação (p. 216 de 270). 



Citou o art. 235 do Código Penal Militar brasileiro, que até então ainda tra-

tava discriminatoriamente os homossexuais. 

Reconhecia em favor das uniões homossexuais o tratamento jurídico de en-

tidade familiar já conferido às uniões estáveis heterossexuais, por expressar o 

princípio da igualdade, sem preconceitos ou discriminação (p. 223 de 270). Efetivar 

valores como a liberdade, igualdade e a não discriminação (p. 224 de 270), além de 

promover a busca da felicidade em favor dos homossexuais (ps. 225, 235 de 270), 

garantir o tratamento previdenciário em favor dos respectivos parceiros (p. 226 de 

270) e promover a segurança jurídica (p. 234 de 270).  

Entendeu não haver silêncio eloquente do legislador constitucional em favor 

das uniões homossexuais, como uma das hipóteses de entidade familiar, ao garan-

tir apenas em favor das uniões heterossexuais (p. 231 de 270), por não haver expres-

sa vedação em favor daquelas. Além de o STF dever exercer sua competência 

contramajoritária em favor de minorias sociais, como a dos homossexuais, não 

permitindo que a legislação formada pelos representantes da maioria política des-

considere os interesses daquelas minorias, seja por eventuais excessos ou por o-

missões. E ao assim promover, o STF estaria realizando uma democracia consti-

tucional. Citou também haver mais de 60 mil uniões homoafetivas auto declaradas 

no censo do IBGE do ano de 2010 (p. 236 de 270). 

Promover a felicidade, como um direito constitucional implícito decorrente 

da dignidade da pessoa humana e da promoção do bem estar de todos, ante a o-

missão legislativa da maioria política em não tutelar os interesses da minoria dos 

homossexuais (p. 247 de 270). E buscar a felicidade, como nos julgados da Suprema 

Corte dos Estados Unidos (p. 249 de 270), além da Constituição do Japão, da França 

e do Reino do Butão (p. 250 de 270). 

Ser o afeto um novo paradigma no reconhecimento das entidades familiares, 

como um “princípio jurídico implícito”, por se basear na solidariedade e promo-

ção do bem comum entre os parceiros, pelo que não se sustentaria qualquer dis-

criminação contra homossexuais (p. 251 de 270).  

E por fim, reconheceu no STF um papel ativista, por ser “uma necessidade 

institucional”, ante a omissão legislativa em tutelar os interesses da minoria dos 

homossexuais (p. 258 de 270), papel fortalecido pelo desempenho da jurisdição 



constitucional em dar a última palavra sobre o controle de constitucionalidade (p. 

260 de 270), e ser o guardião último da Constituição (p. 261 de 270). 

6.4.9 
Estudo de Caso n. 03 - Critérios adotados para a mutação constitu-
cional pelo Ministro Cezar Peluso (Presidente) na ADI 4.277, em 
05.05.2011 

Entendeu que a tutela constitucional das uniões estáveis em favor de homem 

e mulher contida no §3º do art. 226 da CR/88, como entidade familiar, não seria 

excludente às uniões homossexuais, por ser meramente exemplificativa p. 264 de 

270). E reconheceu o afeto como o fundamento básico das uniões estáveis, sejam 

héteros, ou homossexuais (p. 265 de 270). E advertiu que a solução jurídica da equi-

paração às duas situações jurídicas impostas pelo STF devolveria ao Parlamento a 

regulamentação das demais questões de Direito de Família decorrente deste reco-

nhecimento (p. 266 de 270). 

6.5 
As mudanças jurídicas, políticas e sociais a partir da mutação consti-
tucional judicial havidas no Estudo de Caso n. 03 

Neste tópico foram analisadas as mudanças jurídicas, políticas e sociais a 

partir da mutação constitucional ocorrida quando do julgamento do Estudo de 

Caso n. 03. E como dito, a importância desta análise se dá por serem, possivel-

mente, relevantes fatores a considerar em eventual nova mutação constitucional 

judicial, como descrito no Capítulo 8, uma proposta de sistematização para a mu-

tação constitucional judicial pelo Pleno do STF. 

6.5.1 
As mudanças jurídicas a partir do Estudo de Caso n. 03 

Tanto a união estável quanto o casamento civil entre pessoas do mesmo se-

xo continuam sem expressa previsão na Constituição ou em leis federais269, sendo 

admitida a primeira apenas em razão do julgado promovido pelo STF, e a segun-

da, em razão de Resolução n. 175, de 14/05/2013 do CNJ do ano de 2013. Inclu-

                                                             
269 ARAÚJO, Janaína. Garantia do casamento homoafetivo no país ainda não foi concedida 
por lei. 18 jan. 2022. Disponível em: 
https://www12.senado.leg.br/radio/1/noticia/2022/01/18/garantia-do-casamento-homoafetivo-no-
pais-ainda-nao-foi-concedida-por-lei. Acesso em: 20 jun. 2023. 

https://www12.senado.leg.br/radio/1/noticia/2022/01/18/garantia-do-casamento-homoafetivo-no-


sive, nos considerandos para a edição da mencionada resolução, o CNJ citou ex-

pressamente as decisões judiciais havidas tanto na ADPF 132 quanto na ADI 

4.277, além do julgado promovido pela 4ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, 

RESP 1.183.378/RS, pelo qual, sem observar a cláusula de reserva de plenário, e 

com isso sem remeter previamente o feito à 2ª Seção do STJ, reconheceu constitu-

cional o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo. 

A falta de tratamento jurídico específico foi expressamente mencionada in-

clusive pelo Ministro Gilmar Mendes (p. 135 de 270) e pelo Ministro Cezar Peluso 

(Presidente) (p. 266 de 270), seja em relação ao direito sucessório, direito de família 

(guarda, alimentos, direito de visitas), direito tributário e direito administrativo. 

Constatou-se que até o momento, nenhuma das vinte e seis constituições dos 

Estados Federados brasileiros e a Lei Orgânica do Distrito Federal, contemplam 

expressamente algum tratamento jurídico em favor de uniões estáveis entre pesso-

as do mesmo sexo. E em razão desse vácuo legislativo, por analogia, tem-se apli-

cado o disciplinamento já conferido às uniões heterossexuais, ou seja: a Lei n. 

8.971/1994, que regula o direito dos companheiros heterossexuais a alimentos e à 

sucessão; a Lei n. 9.278/1996, que regulamenta o §3° do art. 226 da Constituição 

Federal; e o art. 1.514 e art. 1.723 do CC de 2002, quanto à equiparação da união 

estável ao casamento civil. 

E mesmo após o julgamento da ADI 4.277, em 05.05.2011, novas leis fede-

rais foram promulgadas, mas não disciplinaram especificamente o tema, como a 

Lei Federal n. 13.058, de 22.12.2014, que trata sobre a guarda compartilhada no 

direito de família, e com isso sem mencionar as possíveis relações jurídicas quan-

to a guarda de filhos nas uniões estáveis entre pessoas do mesmo sexo, limitando-

se a refererir a conceitos de pai e de mãe. 

Também não consta qualquer disciplinamento jurídico específico às uniões 

estáveis homossexuais no CPC de 2015, seja na seção “Do Divórcio e da Separa-

ção Consensuais, da Extinção Consensual de União Estável e da Alteração do 

Regime de Bens do Matrimônio”, seja no capítulo específico “Das Ações de famí-

lia” (art. 693 a 699), que tratam dos processos contenciosos de divórcio, separa-

ção, reconhecimento e extinção de união estável, guarda, visitação e filiação. 



Já no âmbito do direito previdenciário nacional, e especificamente quanto ao 

regime geral da previdência social, continua sem disciplinando próprio as relações 

previdenciárias das uniões estáveis entre pessoas do mesmo sexo. E igualmente 

sem disciplinamento próprio no âmbito do direito tributário da União270 e na Lei 

dos Registros Públicos271. 

Afora os ramos do Direito já citados, outras leis federais e decretos publica-

dos após o julgamento da ADI 4.277, apesar de tratarem direta ou indiretamente 

sobre a união estável, não fizeram qualquer referência às uniões estáveis entre 

pessoas do mesmo sexo272. Exceto quanto a menção indireta na nova Lei de Imi-

gração de 2017, que garante no inciso I do art. 37, o direito de reunião familiar em 

favor do companheiro “sem discriminação”273. 

                                                             
270 A Lei Federal n. 7.713/1988, que trata do imposto de renda da pessoa física, sequer menciona a 
existência do regramento jurídico das uniões estáveis em geral, muito menos da união estável por 
casais homossexuais. Por outro lado, em seu decreto regulamentador, o Decreto n. 9.580/2018, 
contempla uma seção específica intitulada “Da sociedade conjugal ou da união estável”. 
271 Ver Lei Federal n. 6.015/1973 (Lei dos Registros Públicos), mesmo alterada pela Lei Federal n. 
14.382/2022, sobre o regramento dos sobrenomes dos conviventes em união estável (§§2º e 3º-A 
do art. 57), sua conversão em casamento civil (art. 70-A), e até registro de sentença judicial que 
assim reconhece (art. 94-A), não menciona expressamente as uniões homoafetivas. 
272 Ver o §2º do art. 10 da Medida Provisória n. 1.162/2023, que trata sobre o “Programa Minha 
Casa, Minha Vida”; os arts. 10, 12 e 30 do Decreto n. 10.742/2021, que dispõe sobre as pensões 
dos militares da União; o art. 17 do Decreto n. 10.592/2020, que trata sobre a regularização fundiá-
ria das áreas rurais situadas em terras da União, no âmbito da Amazônia Legal; os §§2º e 5º do art. 
50, o §4º do art. 122, o art. 144-A da Lei n 6.880/1980 (Estatuto dos Militares) e art. 3º-C e art. 7º 
da Lei n. 3.765/1960 (Lei das Pensões Militares), alteradas pela Lei n. 13.954/2019; o inciso III do 
§2º do art. 9º, o inciso V do art. 11, o art. 14-A e o inciso II do art. 18 da Lei n. 11.340, de 7 de 
agosto de 2006 (Lei Maria da Penha), alterada pela Lei n. 13.894/2019, que trata da propositura de 
ação de divórcio e dissolução de união estável em situação de violência doméstica e familiar con-
tra a mulher; o §1º do art. 7º do Decreto n. 9.311/2018, que trata sobre o processo de seleção, per-
manência e titulação das famílias beneficiárias do Programa Nacional de Reforma Agrária; o §13 
do art. 18 e o §1º do art. 20 da Lei n. 8.629/1993, alterado pela Lei n. 13.465/ 2017, que dispõe 
sobre a regularização fundiária rural e urbana; o inciso III do art. 3º da  Lei n. 8.009/1990, alterado 
pela Lei n. 13.144/2015, sobre o bem de família; o art. 35-A da Lei n. 11.977/2009, incluído pela 
Lei n. 12.693/2012, também sobre o “Programa Minha Casa, Minha Vida – PMCMV”; e art. 68 da 
Lei n. 12.594/2012, sobre Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (Sinase) e regulamen-
ta a execução das medidas destinadas a adolescente que pratique ato infracional, garantir visita 
íntima em favor do adolescente casado ou que viva, comprovadamente, em união estável. 
273 Ver também outras referências na mesma Lei Federal n. 13.445/2017: alínea “b” do inciso II do 
art. 55, o direito a não extradição; no inciso III do art. 66 e no inciso I do art. 68, prazos mais van-
tajosos para fins de naturalização em favor de uniões estáveis. Assim como em seu Decreto Fede-
ral n. 9.199/2017, que regulamenta a Lei de Imigração, igualmente estabelece disposições de tra-
tamento igualitário às duas hipóteses de uniões, seja para fins de concessão de visto (inciso I do 
art. 45 e inciso II do art. 57); para fins de autorização de residência (inciso I do art. 153); para não 
extradição (alínea b do inciso II do art. 193); e prazos menores para fins de naturalização (inciso II 
do art. 235 e inciso I do art. 240). 



Assim, ante a falta de normas jurídicas específicas advindas do parlamento, 

decisões do STF e do STJ vem suprindo e estabelecendo posições sobre os temas 

relacionados às uniões estáveis entre pessoas do mesmo sexo. Foi assim quando 

dos julgamentos do RE 607.562 AgR, pela Primeira Turma do STF em 

18.09.2012 e RE 1.031.268 AgR, pela Segunda Turma do STF em 08.08.2017, 

quando o Tribunal estendeu o direito previdenciário de pensão por morte em favor 

dos casais homossexuais. Já a partir do julgamento do RE 898.060, sob a sistemá-

tica da repercussão geral reconhecida, o Pleno do STF em 21.09.2016, decidiu o 

mérito do Tema 622, equiparando a paternidade socioafetiva à paternidade bioló-

gica, para fins de ampla proteção às várias modalidades de entidades familiar, 

inclusive em favor das uniões estáveis por pessoas do mesmo sexo. 

E ainda em julgamento havido no dia 10.05.2017, e sob nova repercussão 

geral antes reconhecida, e nos autos do RE 646.721, também fixou outra tese, a 

partir do Tema 498, declarando inconstitucional a distinção de regimes sucessó-

rios entre cônjuges e companheiros prevista no art. 1.790 do CC/2002, equiparan-

do portanto o tratamento jurídico sucessório do casamento e das uniões estáveis. 

O tema central da tese em julgamento era inclusive o “Alcance do direito sucessó-

rio em face de união estável homoafetiva”. 

Já em 13.09.2019, mais uma vez, o Pleno do STF, agora nos autos da ADI 

5.971, declarou inconstitucional Lei do Distrito Federal, que visava a implantação 

de políticas públicas de valorização da família, para garantir o reconhecimento, 

como entidade familiar, de união estável entre pessoas do mesmo sexo. 

E no julgamento do RE 1.211.446 RG, também sob a sistemática da Reper-

cussão Geral, Tema 1.072, o Pleno do STF, em 07.11.2019, admitiu o tema, em-

bora ainda não o tenha julgado no mérito, sobre a possibilidade de concessão de 

benefício previdenciário de licença-maternidade em favor de companheira em 

união estável homossexual que engravidou por inseminação artificial. 

E ainda em outro julgamento, agora no RE 1.045.273, sob a sistemática da 

Repercussão Geral, Tema 529, o Tribunal, em 21.12.2020, fixou nova tese pelo 

mérito, impedindo o reconhecimento simultâneo de união estável entre pessoas do 

mesmo sexo, semelhante ao tratamento já dispensado às uniões heterossexuais, 

com consequências inclusive para o direito previdenciário. 



Já no âmbito do STJ, as possíveis uniões estáveis entre pessoas do mesmo 

sexo foram inicialmente tratadas como sociedades de fato (RESP 323.370/RS, 

julgado pela Quarta Turma em 14.12.2004), a serem decididas na origem por va-

ras cíveis, e não por varas de família (RESP 502.995/RN, julgado pela Quarta 

Turma em 26.04.2005). No entanto, em 13.12.2005 a Sexta Turma do STJ, jul-

gando o RESP 395.904/RS, não só reconheceu como entidade familiar as uniões 

estáveis entre pessoas do mesmo sexo, como garantiu direito previdenciário de 

pensão por morte em favor de um dos companheiros, citando a Instrução Norma-

tiva do INSS, n. 25 de 07.06.2000, quanto aos procedimentos para a concessão 

deste benefício em favor dos conviventes homossexuais, que atendia determina-

ção liminar proferida pela Justiça Federal de Porto Alegre, nos autos da Ação Ci-

vil Pública n. 2000.71.00.009347-0. 

Na sequência, o STJ passou a deferir outros direitos em favor dos casais 

homossexuais274. Inclusive foi além em 25.10.2011, quando admitiu o casamento 

civil entre pessoas do mesmo sexo, julgando o RESP 1.183.378/RS, pela Quarta 

Turma, e citando, como precedentes, os acórdãos da ADPF 132 e da ADI 4.277, 

garantindo assim não só a status da união estável, mas também o do casamento 

civil em favor dos homossexuais. 

Ainda quanto às mudanças no cenário jurídico a partir da mutação constitu-

cional havida neste Estudo de Caso n. 03, constatou-se que o art. 235 do Código 

Penal Militar teve parte de sua redação não recepcionada pela vigente Constitui-

ção, após outro julgamento plenário do STF em 28.10.2015, quando da ADPF 

291, e referente as expressões originais lá utilizadas de “pederastia” e “homosse-

                                                             
274 Ver julgados do STJ sobre plano de assistência médica (RESP 238.715/RS e AgRg no Ag 
971.466/SP  julgados pela Terceira Turma em 07/03/2006 e 02/09/2008, respectivamente); plano 
de previdência privada complementar (RESP 1.026.981/RJ, julgado pela Terceira Turma em 
04.02.2010); adoção de menores (RESP 889.852/RS, julgado pela Quarta Turma em 27.04.2010); 
meação pelo patrimônio comum (RESP 1.199.667/MT, julgado pela Terceira Turma em 
19.05.2011); meação e alimentos (RESP 1.085.646/RS, julgado pela 2ª Seção em 11.05.2011 e 
RESP 1.302.467/SP, julgado pela Quarta Turma em 03.03.2015); direitos sucessórios (RESP 
930.460/PR, julgado pela Terceira Turma em 19.05.2011); pensão por morte de servidor público 
(RESP 932.653/RS, julgado pela Sexta Turma em 16.08.2011); adoção unilateral (RESP 
1.281.093/SP, julgado pela Terceira Turma em 18.12.2012); mudança da competência para julga-
mento, passando das varas cíveis para as varas de família (RESP 1.291.924/RJ, julgado pela Ter-
ceira Turma em 28.05.2013); concessão de visto definitivo em favor de estrangeiro (RESP 
1.370.542/DF, julgado pela Terceira Turma em 05.11.2013); e direito real de habitação (RESP 
1.204.425/MG, julgado pela Quarta Turma em 11.02.2014). 



xuais”, por serem pejorativas e discriminatórias, ficando assim reconhecido o di-

reito à liberdade de orientação sexual. 

Por sua vez, a Corregedoria Nacional de Justiça do CNJ publicou o Provi-

mento n. 141 em 16.03.2023, alterando o Provimento n. 37, de 07.07.2014, após a 

publicação da Lei Federal n. 14.382/2022, que por sua vez havia alterado a Lei 

dos Registros Públicos, para tratar do termo declaratório de reconhecimento e 

dissolução de união estável perante o registro civil de pessoas naturais e dispor 

sobre a alteração de regime de bens na união estável e a sua conversão extrajudi-

cial em casamento. 

E por fim, o art. 1º do Provimento n. 37/2014, já dispunha ser “facultativo o 

registro da união estável prevista nos artigos 1.723 a 1.727 do CC, mantida entre o 

homem e a mulher, ou entre duas pessoas do mesmo sexo”. 

6.5.2 
As mudanças políticas a partir do Estudo de Caso n. 03 

Já quanto a atividade política a respeito do tema união estável entre pessoas 

do mesmo sexo, seja antes ou após o julgamento da ADI 4.277, em 05.05.2011, 

mas limitada a partir da vigência da Constituição de 88, constavam duas propostas 

de emenda à constituição em trâmite no âmbito do Senado Federal275 e uma na 

Câmara dos Deputados.  

No Senado, havia a PEC 70/2003, que alterava o §3º do artigo 226 da Cons-

tituição Federal, para permitir a união estável entre casais homossexuais, apresen-

tada em 02.09.2003, porém arquivada em 20.10.2006 a pedido de senador autor, 

em caráter definitivo. E a PEC 111/2011, que alterava o art. 3º da Constituição 

Federal para incluir entre os objetivos fundamentais da República Federativa do 

Brasil a promoção do bem de todos, sem preconceitos relativos à identidade de 

gênero ou orientação sexual. E embora apresentada em 08.11.2011 foi arquivada 

em 21.12.2018, nos termos do art. 332 do Regimento Interno do Senado Federal. 

Já no âmbito da Câmara dos Deputados, ainda tramita apenas a PEC 

158/2015, que visa dar nova redação ao §3º do artigo 226 da Constituição Federal. 
                                                             
275 Pesquisa realizada a página “Pesquisa de Matérias” do Senado Federal com os termos: "união 
estável" e "mesmo sexo". Disponível em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias, 
acesso em 10 jul. 2023. 

https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias,


No entanto, apesar de a proposta ter sido apresentada em 21.10.2015, desde 

24.08.2023, e mesmo após parecer pela admissibilidade da “Proposta de Emenda 

à Constituição n. 158, de 2015”, encontra-se “Pronta para entrar na pauta de vota-

ções na Comissão de Constituição e Justiça e de Cidadania”.  

No ponto há de se considerar também que a falta de disciplinamento jurídico 

sobre o tema pelo parlamento não significa necessariamente haver uma oposição 

da maioria de seus membros quanto ao reconhecimento de direitos em favor de 

pessoas homossexuais, uma vez que não é impossível supor possa estar havendo 

uma acomodação em disciplinar juridicamente algo que os Tribunais já o fizeram. 

E por fim, neste tópico , não foram citadas propostas legislativas infraconsti-

tucionais, por só interessar eventual andamento de Proposta de Emenda à Consti-

tuição de dispositivo da redação original da Constituição.  

6.5.3 
As mudanças sociais a partir do Estudo de Caso n. 03 

Como foram mencionados no julgamento da ADI 4.277 dados do Censo 

Demográfico de 2010 do IBGE, a respeito de haver mais de 60 mil uniões conju-

gais entre pessoas do mesmo sexo, assim autodeclaradas pelos entrevistados pelo 

Ministro Luiz Fux (p. 57 de 270), pelo Ministro Ricardo Lewandowski (p. 108 de 270), 

pelo Ministro Gilmar Mendes (ps. 138, 158 de 270), pelo Ministro Celso de Mello (p. 

236 de 270) e pelo Ministro Ayres Britto (Relator) (p. 262 de 270), é necessário algu-

ma análise desta informação. 

De fato, no Censo IBGE 2010, se autodeclararam em uniões conjugais por 

pessoas do mesmo sexo mais de 67 mil pessoas276. No entanto, até o momento 

desta pesquisa, não estão disponíveis os dados do Censo Demográfico 2022, em 

especial quanto ao critério de nupcialidade, o qual, quando divulgado, deverá ser 

considerado como um relevante fator social para fins de eventual nova mutação 

constitucional sobre o tema. 

No entanto, o que se tem de mais recente divulgado pelo IBGE é que os ca-

samentos civis entre pessoas do mesmo sexo, dados de 2021, apontam serem 
                                                             
276 BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística - IBGE. Censo democrático 2010 do 
Brasil. Disponível em: https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/9662-censo-
demografico-2010.html?edicao=9750&t=resultados, acesso em 20 jun. 2023.   

https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/9662-censo-


3.600 entre cônjuges do mesmo sexo masculino, 5.602 entre cônjuges do mesmo 

sexo feminino, e 923.300 entre cônjuges do sexo oposto277. E comparando tais 

dados com os divulgados no ano de 2019278, constatou-se haver pequenas altera-

ções nos números absolutos, para mais e para menos, seja quanto aos casamentos 

entre pessoas do mesmo sexo masculino 3.707, do mesmo sexo feminino 5.349, e 

de sexos opostos, 1.015.620. 

Por fim, e encerrando este Capítulo, e a análise do Estudo de Caso n. 03, e 

quanto às mudanças sociais a partir do seu julgamento, há de se considerar a difi-

culdade em apontar se tais mudanças decorrem essencialmente do julgado profe-

rido pelo STF, ou se este apenas constatou uma mudança no costume social, como 

apontado no Capítulo 3, sobre a mutação constitucional judicial sem norma cons-

titucional. 

  

                                                             
277 BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística - IBGE. Número de casamentos por 
sexo dos cônjuges, 2021. Disponível em: 
https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/9110-estatisticas-do-registro-civil.html, 
acesso em 22 jan. 2024. 
278 BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística - IBGE. Sistema de Estatísticas Vitais 
de 2019. Dados disponíveis em: https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/9110-
estatisticas-do-registro-civil.html?edicao=29639&t=resultados, acesso em 05 jul. 2023. 

https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/9110-estatisticas-do-registro-civil.html,
https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/9110-


7 Capítulo 
Foro por prerrogativa de função para julgamento (Caso 4) 

7.1 
Delimitação do Estudo de Caso n. 04 

O Estudo de Caso n. 04 trata a respeito da interpretação quanto ao foro por 

prerrogativa de função para o julgamento de certas autoridades públicas brasilei-

ras, quando acusadas da prática de crime comum. E foram três as mutações consti-

tucionais judiciais identificadas, sendo as duas primeiras a respeito dos agentes 

públicos com foro por prerrogativa de função no âmbito do STF, e a outra, sobre 

as demais autoridades de competência dos Tribunais nos Estados. 

A primeira mutação constitucional judicial ocorreu em 1999 em razão do 

entendimento do STF em afirmar não subsistir o foro por prerrogativa em favor de 

ex-detentores dos cargos, embora assim não esteja excluída tal competência pela 

redação original da alínea ‘b’ do inciso I do art. 102 da CR/88, quando foi inclusi-

ve cancelada a Súmula 394 do STF de sua jurisprudência dominante. 

Já a segunda mutação constitucional identificada, ocorrido em 2018, e atual 

entendimento do Pleno do Tribunal sobre o foro por prerrogativa de função de 

certas autoridades públicas lá julgadas, diz respeito a interpretação restritiva desse 

mesmo foro tão somente para os “crimes praticados no cargo e em razão do car-

go”, desde que tais competências jurisdicionais estejam estabelecidas diretamente 

no texto constitucional de 1988. Restrição esta também não contemplada na alínea 

‘b’ do inciso I do art. 102 da CR/88. 

E por fim, quanto à terceira mutação constitucional judicial identificada, re-

fere-se ao entendimento a respeito das demais autoridades com foro por prerroga-

tiva no âmbito dos Tribunais dos Estados e no Distrito Federal. Quando em 2021 

o STF entendeu ser “inconstitucional norma de constituição estadual que estende 

o foro por prerrogativa de função a autoridades não contempladas pela Constitui-

ção Federal de forma expressa ou por simetria”. Esse entendimento restritivo não 

encontra consonância com a literalidade do §1º do art. 125 da CR/88. 



No entanto, um esclarecimento prévio para melhor compreensão dos votos 

dos ministros quanto à segunda mutação constitucional judicial. É que apesar de a 

tese firmada no acórdão paradigma ser exatamente como acima destacado, a e-

menta do julgado do processo e a redação final lá posta destoam dos fundamentos 

nela utilizados, como se verá. Explicando melhor. Apesar de mais abrangente a 

ementa do acórdão e as teses firmadas na segunda mutação constitucional do Es-

tudo de Caso n. 04, a interpretação restritiva do foro por prerrogativa de função a 

que chegaram os ministros do STF aplica-se tão somente aos membros do Con-

gresso Nacional, ou seja, apenas aos deputados federais e aos senadores da repú-

blica, e a nenhum outro cargo. 

7.2 
As normas constitucionais da redação original paradigmas das três 
mutações constitucionais no Estudo de Caso n. 04 

A norma da redação original da CR/88, paradigma das duas primeiras muta-

ções constitucionais identificadas neste Estudo de Caso n. 04 é a alínea ‘b’ do 

inciso I do art. 102, que atribui expressamente ao STF a competência para “pro-

cessar e julgar, originariamente: b) nas infrações penais comuns, o Presidente da 

República, o Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus próprios 

Ministros e o Procurador-Geral da República”. Já a norma da redação original da 

constituição, e paradigma da terceira mutação constitucional é o §1º do art. 125 da 

CR/88, pelo qual, também expressamente, se remete à Constituição do Estado 

estabelecer “a competência dos tribunais”, observada o que dispuser “a lei de or-

ganização judiciária de iniciativa do Tribunal de Justiça”, sem o estabelecimento 

de qualquer restrição. 

7.3 
Os processos judiciais paradigmas julgados no STF e relacionados 
ao Estudo de Caso n. 04 (Inq 687 QO, AP 937 QO e ADI 6.515) 

Foram três os processos judiciais paradigmas julgados pelo Pleno do STF, e 

relacionados ao Estudo de Caso n. 04. O primeiro, o julgamento da questão de 

ordem no Inq 687 QO, em 25.08.1999, com acórdão publicado no dia 09.11.2001 

e trânsito em julgado em 22.11.2001. E os Ministros que participaram deste jul-

gamento foram: o Ministro Sydney Sanches (Relator), o Ministro Sepúlveda Per-

tence, o Ministro Moreira Alves, o Ministro Nelson Jobim, o Ministro Carlos Vel-



loso, o Ministro Maurício Corrêa, o Ministro Marco Aurélio, o Ministro Octávio 

Gallotti, o Ministro Néri da Silveira, o Ministro Celso de Mello (Presidente) e o 

Ministro Ilmar Galvão. 

O segundo julgamento, também outra questão de ordem, desta vez na AP 

937 QO, julgada em 03.05.2018, com acórdão do mérito publicado em 

11.12.2018, e trânsito em julgado em 17.05.2019279. Já os Ministros que participa-

ram deste julgamento foram: o Ministro Sydney Sanches (Relator), o Ministro 

Sepúlveda Pertence, o Ministro Moreira Alves, o Ministro Nelson Jobim, o Minis-

tro Carlos Velloso, o Ministro Maurício Corrêa, o Ministro Marco Aurélio, o Mi-

nistro Octávio Gallotti, o Ministro Néri da Silveira, o Ministro Celso de Mello 

(Presidente) e o Ministro Ilmar Galvão. 

E por fim, o terceiro e último processo relacionado foi o julgamento da ADI 

6.515, em 23.08.2021, com acórdão publicado no dia em 16.09.2021, e trânsito 

em julgado em 24.09.2021. E os Ministros que participaram deste julgamento 

foram: o Ministro Roberto Barroso (Relator),o Ministro Alexandre de Moraes, o 

Ministro Edson Fachin, o Ministro Gilmar Mendes, o Ministro Ricardo Lewan-

dowski, a Ministra Cármen Lúcia, o Ministro Dias Toffoli, a Ministra Rosa We-

ber, o Ministro Nunes Marques e o Ministro Luiz Fux (Presidente). 

7.4 
Identificação dos critérios adotados pelos ministros do STF para as 
três mutações constitucionais havidas no Estudo de Caso n. 04 

Neste tópico foram identificados os critérios adotados pelos ministros do 

STF durante os julgamentos dos processos vinculados ao Estudo de Caso n. 04, e 

que fundamentaram as três mutações constitucionais na interpretação da redação 

original da Constituição de 88. 

E alguns outros esclarecimentos preliminares se fazem necessários antes da 

demonstração dos critérios individuais de cada mutação constitucional identifica-

da. É que embora o julgamento da AP 937 QO, em 03.05.2018 também se refira a 

                                                             
279 A partir de 17.05.2019 não constatou-se mais recursos sobre a Questão de Ordem, não sendo 
ainda o trânsito em julgado do mérito da ação penal respectiva. O feito foi remetido para a 256ª 
Zona Eleitoral de Cabo Frio – RJ, juízo competente, pois fora Deputado Federal, e o fato crimino-
so seria anterior ao mandato, ante a renúncia para assumir o cargo de Prefeito de Cabo Frio - RJ. 
Ver relatório do Ministro Roberto Barroso (Relator) na AP 937 QO, em 31.05.2017 (p. 4 de 429). 



alínea ‘c’ do inciso I do art. 102 da CR/88, este Estudo de Caso n. 04 se limitou a 

análise dos fundamentos judiciais tão somente quanto aos critérios da alínea ‘b’, 

pois a alínea ‘c’ já havia sofrido alteração da redação original pela EC n. 23, de 

02.09.1999, e por opção metodológica justificada no Capítulo 3, não foram objeto 

de análise dispositivos da Constituição de 88 alterados por emendas constitucio-

nais. 

Já com relação ao julgamento da ADI 6.515, de 23.08.2021, apesar de ter 

sido unânime a votação, só constam no arquivo digital do inteiro teor do acórdão 

os votos escritos do Ministro Roberto Barroso (Relator), do Ministro Edson Fa-

chin e do Ministro Alexandre de Morais. 

E as referências aos números de páginas em cada voto diz respeito ao arqui-

vo digital do inteiro teor do julgado disponível na página do STF na internet, a-

cessado pelo número do processo ou clicando no respectivo link do julgado men-

cionado, sendo o primeiro número referente a respectiva página citada, seguido da 

palavra “de”, e em seguida o número total de páginas do documento eletrônico. 

Assim, foram analisadas todas as 104 páginas do inteiro teor do acórdão do 

Inq 687 QO, julgada em 25.08.1999, todas as 429 páginas do inteiro teor do a-

córdão do AP 937 QO, em 03.05.2018 e todas as 32 páginas do inteiro teor do 

acórdão da ADI 6.515, julgada em 23.08.2021. 

E por fim, eventuais aditamentos de votos, manifestações em debates, acla-

ramentos ou confirmações de votos já proferidos, e que foram relevantes às muta-

ções constitucionais, estão disponíveis nos destaques dos votos de cada ministro, 

com vistas a facilitar a localização e a compreensão de seu posicionamento, embo-

ra possa não ter ocorrido na mesma sessão de julgamento. 

7.4.1 
Os critérios da primeira mutação do STF para o Estudo de Caso n. 
04: Inq 687 QO, julgado em 25.08.1999 

Na primeira mutação constitucional judicial identificada, e durante o julga-

mento do Inq 687 QO, em 25.08.1999, todos os ministros do Pleno do STF vota-

ram pelo cancelamento da Súmula 394 do Tribunal, embora o Ministro Sepúlveda 

Pertence, o Ministro Nelson Jobim, o Ministro Ilmar Galvão e o Ministro Néri da 

Silveira tenham se oposto a edição de outro verbete, como se verá abaixo. 



A seguir, a síntese dos critérios adotados a respeito da primeira mutação 

constitucional judicial identificada no Estudo de Caso n. 04, e contidos no arquivo 

digital do inteiro teor do acórdão de 104 páginas no total. 

7.4.1.1 
Estudo de Caso n. 04 - Critérios adotados para a primeira mutação 
constitucional pelo Ministro Sydney Sanches (Relator) no Inq 687 
QO, em 30.04.1997 

O Ministro Sydney Sanches (Relator) justificou a alteração da jurisprudên-

cia em cancelar a Súmula 394 STF, pois esta interpretava a Constituição de 1946, 

e as Leis Federais n. 1.079/1950 e n. 3.258/1959 (p. 23 de 104). E lembrou que a 

CR/1946, diferentemente da atual, não estipulava foro por prerrogativa de função 

em favor de deputados federais e senadores, muito menos previa a manutenção do 

foro após eventual término de mandato, e que, portanto, perdera sua finalidade (p. 

25 de 104). E registrou que em razão dessa opção política do constituinte de 46, o 

Tribunal editara a Súmula 398, em 03.04.1964 para textualmente declarar que o 

Tribunal não detinha essa competência. 

Citou como precedente de seu entendimento, o julgamento da também ques-

tão de ordem no Inq 427 QO, em 12.08.1992, quando se afirmou não mais ser 

competente para julgar ex-Ministro de Estado, então eleito para cargo de governa-

dor de Estado, passando à competência do Superior Tribunal de Justiça, como 

previsto na alínea “a’ do inciso I do art. 105 da CR/88 (p. 29 de 104). E justificou 

ainda a mudança de entendimento, no fato de que a prerrogativa de ser julgado 

pelo STF visa proteger o exercício do mandato eletivo, e não seu ocupante. 

Fundamentou também no direito comparado, embora sem citar qualquer pa-

ís ou tratado internacional, que não tenha estabelecido tal prerrogativa em favor de 

parlamentares (p. 35 de 104). 

Por fim, concitou o tribunal a repensar o tema, pois realizar uma interpreta-

ção ampliativa de suas competências não se mostraria adequado, já que o STF não 

estaria conseguindo nem mesmo dar conta das várias outras atribuições constitu-

cionais, “com um mínimo de eficiência, de eficácia e de celeridade”, além do que 

tais processos contra parlamentares serem ‘trabalhosíssimos, exigindo dos relato-

res que atuassem como verdadeiros juízes de 1º grau’ (ps. 36-38 de 104). 



E em confirmação de seu voto, e após voto do Ministro Néri da Silveira, es-

clareceu que já teria deixado claro que seriam mantidos válidos os atos processu-

ais praticados durante a vigência do entendimento anterior (p. 93 de 104). 

7.4.1.2 
Estudo de Caso n. 04 - Critérios adotados para a primeira mutação 
constitucional pelo Ministro Sepúlveda Pertence no Inq 687 QO, em 
12.05.1999 

Em crítica ao apontado pelo Ministro Sydney Sanches (Relator), o Ministro 

Sepúlveda Pertence citou do direito comparado previsões constitucionais sobre a 

prerrogativa de foros nos Estados Unidos, na Argentina, na Espanha, na França, 

na Itália, em Portugal, e na Venezuela, embora sem esclarecer tratar-se de foro em 

favor de parlamentares. Constatou que o número de ações penais no STF aumen-

tou significativamente após a assunção desta competência quanto aos parlamenta-

res, embora também não tenha apontado números neste sentido (p. 44 de 104). 

Apresentou crítica ao aparente ‘voluntarismo arbitrário’ judicial em decidir 

por conta própria, à revelia do parlamento, e afastar a competência do STF de 

julgar parlamentares federais, quando a Constituição assim não dispõe (p. 45 de 

104). E lembrou que a garantia da imunidade em favor dos parlamentares é que 

lhes daria tranquilidade no exercício da legislatura (p. 47 de 104).  

Entendeu, porém, devesse ter sido mantida a Súmula 394 do STF, pois em-

bora editada por precedentes anteriores à vigente constituição, ainda seria útil em 

razão de nela mesma existir o condicionante necessário, o exercício da jurisdição 

do Tribunal ser apenas quando houvessem crimes praticados no exercício do 

mandato parlamentar, e portanto, irrelevante que esse deixasse posteriormente de 

exercê-lo, mantendo assim a competência do Tribunal (p. 50 de 104). Por outro lado, 

citou da experiência estrangeira as constituições da Itália, da França e da Espanha, 

que apesar de restringirem os foros, ainda os mantém para poucas autoridades, e 

sem citar que as admitiam para parlamentares, ou ex-parlamentares. 

E concluiu propondo a edição de uma nova súmula, para que “cometido o 

crime no exercício do cargo ou a pretexto de exercê-lo”, prevalecesse a competên-

cia do Tribunal, “ainda que o inquérito ou a ação penal sejam iniciados após a 

cessação daquele exercício funcional” (p. 52 de 104).  



E após seu voto, e já em debates, afirmou que “toda interpretação teleológi-

ca parte da busca da inspiração política da norma constitucional”, e que “chamar 

de argumento jurídico, o argumento legitimamente político”, “sempre foi uma 

forma de esconder a verdadeira natureza da razão de decidir” (p. 65 de 104). E ainda 

em adendo a seu voto, fez questão de registrar não ter feito defesa de manutenção 

de privilégio em favor de nenhum ex-parlamentar, apenas que a imunidade formal 

já o protegeria para o livre exercício de seu cargo, não sendo assim necessário um 

foro especial (p. 86 de 104). 

7.4.1.3 
Estudo de Caso n. 04 - Critérios adotados para a primeira mutação 
constitucional pelo Ministro Moreira Alves no Inq 687 QO, em 
25.08.1999 

O Ministro Moreira Alves afirmou que optou por realizar uma interpretação 

lógica da constituição, sem se descuidar de não ser aberrante à letra da lei (p. 57 de 

104). E não via razão para temer as demais jurisdições da justiça brasileira ao não 

garantir a permanência do parlamentar com foro no STF, quando cessado o cargo 

público respectivo (p. 59 de 104). E por fim, justificou o cancelamento da Súmula 

394 do STF pelo fato de que quando o parlamentar deixa o cargo, não haveria 

mais pressão sobre ele a tal respeito (p. 61 de 104). 

7.4.1.4 
Estudo de Caso n. 04 - Critérios adotados para a primeira mutação 
constitucional pelo Ministro Nelson Jobim no Inq 687 QO, em 
12.05.1999 

Em sucinto voto, o Ministro Nelson Jobim apenas acompanhou integral-

mente o voto do Ministro Sepúlveda Pertence, e portanto, não só pelo cancela-

mento da Súmula 394 mas também pela edição de novo verbete (p. 75 de 104). 

7.4.1.5 
Estudo de Caso n. 04 - Critérios adotados para a primeira mutação 
constitucional pelo Ministro Carlos Velloso no Inq 687 QO, em 
25.08.1999 

O Ministro Carlos Velloso acompanhou o voto do Ministro Sydney Sanches 

(Relator) tão somente pelo cancelamento da Súmula, mas não com a edição de 

novo verbete, pois entendeu o foro por prerrogativa como um privilégio do ocu-

pante, e não como uma proteção ao cargo, pelo que mantê-lo haveria infringência 



do princípio da igualdade. E que sua origem remontaria ao fato de o Brasil ter tido 

um período imperial, diferentemente da experiência dos americanos, que sempre 

foram república (p. 78 de 104). E finalizou, aduzindo ser necessário realizar uma 

interpretação restritiva das hipóteses de foro por prerrogativa, por ser apenas um 

privilégio, sem possibilidade de ampliação, e que quando essa ampliação existia, 

eram ainda poucos os casos que chegavam no Tribunal 1997 (p. 79 de 104).  

7.4.1.6 
Estudo de Caso n. 04 - Critérios adotados para a primeira mutação 
constitucional pelo Ministro Maurício Corrêa no Inq 687 QO, em 
25.08.1999 

O Ministro Maurício Corrêa acompanhou o voto do Ministro Sydney San-

ches (Relator) tão somente pelo cancelamento da súmula, mas não com a edição 

de novo verbete (p. 81 de 104). 

7.4.1.7 
Estudo de Caso n. 04 - Critérios adotados para a primeira mutação 
constitucional pelo Ministro Marco Aurélio no Inq 687 QO, em 
25.08.1999 

O Ministro Marco Aurélio também votou acompanhando o relator, pelo 

cancelamento da Súmula 394 do STF, por interpretar que o foro por prerrogativa 

visa proteger o cargo, a função desempenhada, e não a pessoa do ex-parlamentar, 

pelo que deveria ser privilegiado apenas o interesse público, e não o particular (p. 

82 de 104). 

7.4.1.8 
Estudo de Caso n. 04 - Critérios adotados para a primeira mutação 
constitucional pelo Ministro Octávio Gallotti no Inq 687 QO, em 
25.08.1999 

O Ministro Octávio Gallotti também votou, sucintamente, acompanhando o 

relator, e tão somente pelo cancelamento da Súmula 394 do STF (p. 88 de 104). 

7.4.1.9 
Estudo de Caso n. 04 - Critérios adotados para a primeira mutação 
constitucional pelo Ministro Néri da Silveira no Inq 687 QO, em 
25.08.1999 

O Ministro Néri da Silveira preocupou-se quanto ao cancelamento da Súmu-

la 394, por equivaler a dizer que os processos até então julgados pelo STF, e a 



partir da vigência da atual Constituição de 88, seriam nulos, já que o Tribunal 

nunca teria sido o competente para julgá-los quando cessado o respectivo manda-

to. E chegou a reconhecer que a Corte, na ocasião, estava realizando de fato uma 

mudança na leitura da Constituição, sem alterar sua redação, mesmo após vigente 

havia dez anos, e ainda haveriam outras consequências para as demais instâncias 

do Poder Judiciário, que também tem foro por prerrogativa em tribunais locais, os 

quais seriam atingidos pelo novo entendimento (p. 90 de 104). 

E por fim, votou acompanhando o voto do Ministro Sydney Sanches (Rela-

tor) (p. 101 de 104), mas também pela edição de nova súmula, como proposto pelo 

Ministro Sepúlveda Pertence (p. 102 de 104). 

7.4.1.10 
Estudo de Caso n. 04 - Critérios adotados para a primeira mutação 
constitucional pelo Ministro Celso de Mello (Presidente) no Inq 687 
QO, em 25.08.1999 

Não consta voto escrito do Ministro Celso de Mello (Presidente), pois au-

sente, justificadamente, na sessão do dia 12.05.1999. E mesmo presente na sessão 

do dia 25.08.1999, não há registro de sua manifestação escrita nesta data, embora 

no extrato da ata conste apenas que todos votaram à unanimidade no sentido do 

voto do  ministro relator (p. 103 de 104). 

7.4.1.11 
Estudo de Caso n. 04 - Critérios adotados para a primeira mutação 
constitucional pelo Ministro Ilmar Galvão no Inq 687 QO, em 
25.08.1999 

Também não consta voto escrito do Ministro Ilmar Galvão, embora no ex-

trato da ata mencione todos terem votado à unanimidade com o relator, salvo 

quanto a edição de nova súmula, pois vencidos o Ministro Sepúlveda Pertence, o 

Ministro Nelson Jobim, o Ministro Ilmar Galvão e o Ministro Néri da Silveira (p. 

103 de 104). 

Encerrados aqui os critérios adotados pelos ministros para a primeira muta-

ção constitucional judicial do Estudo de Caso n. 04. Partindo agora para a segunda 

mutação constitucional identificada. 



7.4.2 
Os critérios da segunda mutação do STF para o Estudo de Caso n. 
04: AP 937 QO, julgada em 03.05.2018 

Da primeira para a segunda mutação constitucional judicial a respeito do Es-

tudo de Caso n. 04, e em razão de ambas se referirem ao mesmo dispositivo da 

constituição, dos onze ministros que compunham o Tribunal, presentes nos dois 

momentos interpretativos, apenas dois membros, o Ministro Marco Aurélio e o 

Ministro Celso de Mello, cujos votos, merecem, portanto, maior atenção para i-

dentificação de possíveis mudanças de entendimentos. 

A seguir, a síntese dos critérios adotados pelos ministros do STF a respeito 

da segunda mutação constitucional judicial identificada no Estudo de Caso n. 04, 

e contidos no arquivo digital do inteiro teor do acórdão de 429 páginas no total. 

7.4.2.1 
Estudo de Caso n. 04 - Critérios adotados para a segunda mutação 
constitucional pelo Ministro Roberto Barroso (Relator) na AP 937 QO, 
em 31.05.2017 

O Ministro Roberto Barroso (Relator) iniciou afirmando haver “gente de-

mais” com foro por prerrogativa de função no Brasil, cerca de 37 mil autoridades, 

das quais só no STF seriam mais de 800 agentes (ps. 6, 27 de 429), e que nenhum 

país no mundo teria um modelo equiparável e que em países desenvolvidos, como 

Reino Unido, Alemanha, Estados Unidos e Canadá, sequer se adotava algo pare-

cido. Apenas na França e em Portugal se preveem o foro, mas o limitam a poucas 

autoridades (ps. 7, 28 de 429). 

Justificou a alteração que propôs, de restringir o foro por prerrogativa no 

Brasil quanto a “crimes praticados no cargo e em razão do cargo”, e desde que 

essas autoridades tenham sido diretamente mencionadas no texto constitucional, 

pois o STF não seria vocacionado, e nem teria estrutura, para julgar tantas autori-

dades públicas assim. E que apenas na AP 470, o Tribunal teria consumido 69 

sessões de seu órgão plenário, deixando de deliberar sobre outros graves assuntos 

de sua competência (ps. 8, 29 de 429).  

E também fundamentou a mudança nas muitas declarações de prescrição 

criminais (ps. 10, 32 de 429).  



Mencionou haver tratados internacionais que garantem o duplo grau de ju-

risdição, os quais não estariam sendo atendidos pela jurisdição do STF, como ins-

tância única (ps. 10 de 429).  

Afirmou ainda que esta questão de ordem seria “como uma mutação consti-

tucional em sentido técnico”, que é quando o Tribunal, embora não considere er-

rado o entendimento anterior, adota sentido interpretativo diverso, baseado na 

mudança da “realidade fática”, ou na mudança da “percepção social do Direito” 

ou também “porque as consequências práticas de uma orientação jurisprudencial 

revelaram-se negativas” (p. 12 de 429). E como mudança da realidade fática a justi-

ficar, indicou que o legislador constituinte em 1988 jamais imaginou serem mais 

de quinhentos processos criminais em trâmite no STF (ps. 12, 30 de 429).  

Também fundamentou a mudança nos resultados negativos do exercício 

dessa jurisdição penal originária, que fomentaria a “impunidade e o desprestígio” 

do Tribunal. E propôs que a competência do STF fosse limitada às condutas cri-

minosas praticadas pelo agente público durante o exercício do cargo expressamen-

te mencionado no art. 102 da CR/88, e também em razão do exercício desse cargo 

(p. 12 de 429).  

Citou pesquisa da Fundação Getúlio Vargas sobre a ineficiência da jurisdi-

ção criminal do STF, pela qual, se acatada a restrição do foro, menos de 10% dos 

processos permaneceriam no Tribunal (ps. 15, 34 de 429). E registrou também haver 

precedentes no sentido do que propõe, a ADI 2.587, julgada em 01.12.2004, na 

qual se declarou a inconstitucionalidade da “Constituição estadual que reconheça 

foro por prerrogativa a Delegado de Polícia” (p. 15 de 429), como também no jul-

gamento havido no dia 25.08.1999 da questão de ordem do inquérito policial Inq 

687 QO, quando foi cancelada a Súmula 394 do STF (p. 14, 37 de 429).  

Justificou a alteração na promulgação da EC n. 35, de 20.12.2001, que alte-

rou o processamento de parlamentar federal, dispensando a prévia autorização da 

respectiva casa legislativa, para fins de instauração do processo no âmbito do 

STF, embora preveja hipótese de suspensão do processo (ps. 16, 39 de 429).  

Fundamentou sua proposta de interpretação restritiva do foro por prerrogati-

va tanto na doutrina de Karl Larenz, pela possibilidade de uma ‘redução teleológi-

ca’, quanto na doutrina Riccardo Guastini, por uma interpretação de ‘dissocia-



ção’(p. 41 de 429)280. Pois a partir de ambas as teorias, seria possível buscar prote-

ger o sentido original e a essencial da norma, mas restringindo seu campo de apli-

cação a “uma ou algumas das situações de fato” nela previstas. E que poderia 

completar a lacuna ou omissão com a adoção de um certo sentido interpretativo, 

visando adequar seu melhor sentido teleológico (p. 42 de 429). 

Já em adendo a seu voto, e após os votos do Ministro Alexandre de Moraes, 

do Ministro Marco Aurélio, da Ministra Rosa Weber e da Ministra Cármen Lúcia 

(Presidente), reiterou que os acusados tentavam a todo custo manter seus proces-

sos no Tribunal, pois segundo estudos da Fundação Getúlio Vargas, de cada três 

ações penais privativas, duas tinham suas competências alteradas no curso do feito 

para outras instâncias, ou eram atingidas pela prescrição, o que gerava impunidade 

das acusações (p. 42 de 429).  

E em mais um adendo, após outro do Ministro Alexandre de Moraes e à pe-

dido de esclarecimento do Ministro Dias Toffoli, esclareceu que sua proposta de 

mutação constitucional na interpretação restritiva do foro por prerrogativa de fun-

ção teria como foco exclusivo tão somente os parlamentares federais, detentores 

de foro no STF (ps. 154, 255 de 429). E por fim, após nova provocação do Ministro 

Dias Toffoli, quanto a outras hipóteses de aplicação da questão de ordem propos-

ta, foi categórico em afirmar que trouxe apenas a solução de um caso concreto, e 

“Eu não fiz uma teoria geral do foro privilegiado” (p. 228 de 429).  

7.4.2.2 
Estudo de Caso n. 04 - Critérios adotados para a segunda mutação 
constitucional pelo Ministro Alexandre de Moraes na AP 937 QO, em 
23.11.2017 

O Ministro Alexandre de Moraes afirmou inicialmente haver disfuncionali-

dade no sistema ao admitir tantos foros por prerrogativa de função (p. 62 de 429), e 

aduziu não haver pesquisas científicas que eventualmente tenham comparado o 

“grau de efetividade de ações penais contra altas autoridades da República, antes e 

depois do aumento das hipóteses de “foro privilegiado”, nem pesquisas similares 

                                                             
280 O Ministro Roberto Barroso (Relator) citou expressamente em seu voto a obra de Karl Larenz, 
“Metodologia da ciência do direito”, e a obra de Riccardo Guastini, “Estudios sobre la interpreta-
ción jurídica”, traduzido por Marina Gascón. 



comparando a efetividade da jurisdição do STF em matéria penal com a justiça de 

primeiro grau (p. 63 de 429). 

Entendeu que a impunidade dos detentores de foro por prerrogativa não se 

deve à ineficiência do STF, como não ocorreu com o julgamento do “Mensalão” 

(p. 65 de 429). E citou a EC n. 35/2001, que alterou o processamento dos parlamen-

tares federais quando da prática de crimes comuns (p. 70 de 429), chamando atenção 

para eventuais incongruências do resultado final, caso a solução sugerida pelo 

relator fosse a adotada: como na hipótese de o parlamentar já se encontrar diplo-

mado, e cometesse um crime, mas sem nexo com a atividade desempenhada. 

Arguiu, como consequência da decisão a ser tomada, como ficariam os foros 

privilegiados nos Estados e no Distrito Federal, ante a possibilidade de se ampliar 

ilimitadamente as hipóteses do art. 125, §1º, da CF/1988. E ainda outras hipóte-

ses: como a questão dos investigados e acusados que cometessem crimes conexos 

ou continentes com os que forem mantidos no STF; os fatos praticados por parla-

mentares em mandato anterior ao vigente; a impossibilidade de magistrados das 

instâncias inferiores declararem a perda de cargos de magistrados das instâncias 

superiores; e a eventual modulação dos efeitos das delações e diligências então em 

curso nos processos ainda da competência do Tribunal (ps. 72-74 de 429). 

As incongruências apontadas também estão em adendo ao voto do Ministro 

Alexandre de Moraes a partir da página 133 das 429 que integram o inteiro teor 

do acórdão da AP 937 QO, no qual acrescenta “alerta a sociedade”, de que não se 

deveria nem comparar o exercício da jurisdição do STF com a da Justiça Criminal 

de 1ª instância em Curitiba, nem esperar a prisão imediata de parlamentares por 

aquela instância, ante a imunidade que ainda existiria. E registrou preocupação 

quanto ao comportamento do Tribunal nessas interpretações restritivas, por limita-

rem as opções políticas do legislador (p. 74 de 429). 

Afirmou que a pesquisa da FGV, citada pelo relator, seria “comprovada-

mente errônea”, por confundir pedidos de arquivamento contra parlamentares, em 

razão da falta de “prévias licenças das casas parlamentares”, com prescrições e 

outros temas (p. 134 de 429). E também questionou a opção do Tribunal, por ser 

‘inapropriado’ mudar a jurisprudência a respeito do foro por prerrogativa de fun-

ção em ‘questão de ordem’, quando o correto seria ou em recurso extraordinário, 



sob repercussão geral antes reconhecida, ou em súmula vinculante, ou em controle 

concentrado de constitucionalidade (p. 141 de 429). 

E ainda quanto a preocupação de o Tribunal estar legislando e desconside-

rando as opções políticas do parlamento (p. 149 de 429), votou pela interpretação 

que restringe o foro por prerrogativa, mas mantendo as competências estabeleci-

das no texto constitucional, por eventual crime cometido a partir da diplomação, e 

que a partir da data da intimação das partes para alegações finais essa competência 

não deveria mais sofrer alteração no curso de eventual lide (p. 151 de 429), hipóteses 

essas não contempladas pelo Ministro Roberto Barroso (Relator). 

E já nos debates, propôs como resultado final do julgamento, que fosse can-

celada a Súmula 704 do STF, para também restringir o foro em favor de conexão 

ou continência (p. 168 de 429). 

7.4.2.3 
Estudo de Caso n. 04 - Critérios adotados para a segunda mutação 
constitucional pelo Ministro Marco Aurélio na AP 937 QO, em 
01.06.2017 

O Ministro Marco Aurélio citou a decisão tomada em 25.08.1999, quanto a 

questão de ordem do inquérito policial Inq 687 QO, quando foi cancelada a Sú-

mula 394 do STF, deixando o Tribunal de julgar ex-parlamentares, posto não mais 

serem membros do Congresso Nacional, e afastou o argumento de que à época o 

Tribunal reescrevera a Constituição, pois tão somente afastou a interpretação que 

pudesse conferir foro privilegiado a ex-parlamentar (p. 89 de 429). 

Estranhou ainda o fato de o parlamento brasileiro ter aprovado a Lei n. 

10.628, de 24.12.2002, que alterou a redação do art. 84 do CPP, para lá incluir o 

§1º, visando restabelecer a competência do STF, mesmo após o fim do mandato 

do parlamentar, e mesmo após o Tribunal ter cancelado a mencionada Súmula 394 

do STF (p. 81 de 429). 

E por fim, criticou a busca do Tribunal, em mais uma vez, de alterar sua 

competência, pois estaria criando um “verdadeiro elevador processual” em favor 

dos acusados, ante a possibilidade da assunção ou eleição em diferentes cargos, 

que levariam os processos a várias instâncias, superiores ou inferiores, trazendo 

impunidade (p. 93 de 429). 



7.4.2.4 
Estudo de Caso n. 04 - Critérios adotados para a segunda mutação 
constitucional pela Ministra Rosa Weber na AP 937 QO, em 
01.06.2017 

A Ministra Rosa Weber registrou preocupação com a quantidade excessiva 

de pessoas com foro por prerrogativa no STF, mais de 800 delas. E assim como o 

relator, também entendeu tratar-se o caso de verdadeira mutação constitucional, 

tanto “pela mudança da realidade fática”, quanto pela mudança na percepção do 

direito, como também “pelas consequências práticas” e negativas do entendimento 

então dominante, que geraria impunidade e desprestígio ao Judiciário (p. 95 de 429). 

7.4.2.5 
Estudo de Caso n. 04 - Critérios adotados para a segunda mutação 
constitucional pela Ministra Cármen Lúcia (Presidente) na AP 937 
QO, em 01.06.2017 

No sentido da conclusão a que chegou o Ministro Roberto Barroso (Relator) 

e a Ministra Rosa Weber, a Ministra Cármen Lúcia (Presidente) também entendeu 

tratar-se de hipótese de mutação constitucional, pois o foro por prerrogativa de 

função não pode trazer privilégios a seus ocupantes, necessitando de um limite 

“durante o exercício do cargo relacionados às funções desempenhadas” (p. 97 de 

429). E igualmente citou o cancelamento da Súmula 394 do STF, quando do jul-

gamento da questão de ordem no Inq 687 QO, em 25.08.1999, e por sua vez, o 

movimento legislativo de tentar restabelecer suas disposições pelo §1º do art. 84 

do CPP, o que acabou gerando o julgamento da ADI 2.797, em 19.12.2006, que 

manteve o entendimento de 1999 (p. 109 de 429). 

Aderiu ainda a conclusão da interpretação mais restritiva do Ministro Ro-

berto Barroso (Relator), para que, a partir de então, o foro por prerrogativa de fun-

ção só prevalecesse se o crime fosse praticado no exercício do cargo e em razão 

deste (p. 115 de 429). E optou pelo método da interpretação sistemática, visando 

compatibilizar a garantia constitucional da igualdade em favor dos acusados em 

geral, e a relevância do cargo ocupado pelos agentes públicos (p. 118 de 429). 

E por fim, em aparte após o voto do Ministro Celso de Mello, registrou que 

o STF estaria demonstrando confiança na magistratura de primeiro grau ao sub-

meter seus membros a tal instância, na hipótese do cometimento de algum crime 

comum (p. 249 de 429). 



7.4.2.6 
Estudo de Caso n. 04 - Critérios adotados para a segunda mutação 
constitucional pelo Ministro Edson Fachin na AP 937 QO, em 
23.11.2017 

O Ministro Edson Fachin iniciou afirmando que já teria havido uma verda-

deira mutação constitucional quando do julgamento da questão de ordem do in-

quérito policial Inq 687 QO em 25.08.1999, pois o Tribunal fizera leitura diversa 

do que dispõe a constituição, a interpretando no sentido de não prevalecer o foro 

quando não mais subsistisse o cargo (p. 178 de 429). 

Citou também não só o tratado internacional, “Pacto de São José da Costa 

Rica”, art. 8º, item h, pelo qual se garante o direito de recorrer aos condenados em 

geral, o qual não ficaria contemplado com o exercício da jurisdição em única ins-

tância (p. 180 de 429), como também citou parecer do Comitê de Direitos Humanos 

do Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos, pelo qual se extrairia o Artigo 

14, parágrafo 5, quanto a impossibilidade de não se prever recursos em favor de 

condenado por instância única (p. 183 de 429). 

Votou no sentido de que a prerrogativa de ser julgado no STF se limitasse a 

atos praticados por parlamentares federais durante o exercício do mandato, pois a 

proteção é do mandato, e não da pessoa (p. 197 de 429). E por fim, acompanhando o 

relator, votou para que caso houvesse alteração na condição do titular do cargo 

privilegiado no STF, que não mais se alterasse a competência quando intimadas as 

partes para alegações finais (p. 200 de 429). 

7.4.2.7 
Estudo de Caso n. 04 - Critérios adotados para a segunda mutação 
constitucional pelo Ministro Luiz Fux na AP 937 QO, em 23.11.2017 

O Ministro Luiz Fux, por sua vez, igualmente afirmando tratar-se o caso de 

uma hipótese de mutação constitucional, semelhante ao julgamento havido quanto 

a união estável homoafetiva281(ps. 201, 205 de 429), acompanhou o relator em todas 

as suas conclusões (p. 201 de 429). 

                                                             
281 O Ministro Luiz Fux se refere ao julgamento da ADI 4.277, de 05.05.2011, aqui estudado no 
Capítulo 6, intitulado: “Estudo de Caso n. 03 - Reconhecimento da união estável entre pessoas do 
mesmo sexo como entidade familiar - 01 mutação constitucional judicial associada”. 



Citou os autores Paul Laband, George Jellinek e Hsü Dau-Lin, como precur-

sores da compreensão da mutação constitucional em geral (p. 204 de 429), e igual-

mente como os demais ministros, justificou a mudança de entendimento na neces-

sidade de atender o clamor social no combate à impunidade (p. 209 de 429). E por 

fim, afirmou que o STF não teria estrutura para julgar tantas autoridades com foro 

por prerrogativa em tribunais, assim como ocorreu com o julgamento da AP 470 

(p. 210 de 429). 

7.4.2.8 
Estudo de Caso n. 04 - Critérios adotados para a segunda mutação 
constitucional pelo Ministro Celso de Mello na AP 937 QO, em 
23.11.2017 

O Ministro Celso de Mello informou haver poucos países que ainda adotam 

a prerrogativa de foro, como a Argentina, Bolívia, Colômbia, Espanha, Estados 

Unidos, França, Itália e Portugal (p. 234 de 429), e registrou esperar do Congresso 

Nacional que extinga todos os foros por prerrogativa, mantendo apenas o do Pre-

sidente da República, do Presidente do Senado, da Câmara dos Deputados e do 

STF. E enquanto isso não ocorre, acompanha integralmente a proposta do relator, 

a fundamentando no princípio da igualdade de todos perante a lei. E justificou 

também na possibilidade de o Tribunal poder alterar a interpretação da Constitui-

ção ao garantir efetividade a ‘força normativa da Constituição’ (p. 235 de 429). 

Citou o julgamento da ADI 2.797 em 15.09.2005, como a correta medida de 

impedir o legislativo de tentar impor, por lei infraconstitucional, modelo de inter-

pretação ao STF (p. 243 de 429) e votou com o relator, inclusive quanto à redação 

das teses já propostas. E por fim, concordou com o aparte da Ministra Cármen 

Lúcia, de que a interpretação a que chegou o Tribunal nessa mutação constitucio-

nal poderia sujeitar, eventualmente, algum dos ministros a julgamento, por crime 

comum, perante a magistratura de primeiro grau (p. 245 de 429). 

7.4.2.9 
Estudo de Caso n. 04 - Critérios adotados para a segunda mutação 
constitucional pelo Ministro Dias Toffoli na AP 937 QO, em 
02.05.2018 

O Ministro Dias Toffoli informou haver proposta de emenda à constituição 

em trâmite na Câmara dos Deputados, já aprovada no Senado, a respeito do tema 



do foro por prerrogativa de função282 (p. 213 de 429). E provocou o Ministro Rober-

to Barroso (Relator) quanto a várias hipóteses de aplicação desta questão de or-

dem, e possivelmente não resolvidas com a solução proposta (p. 228 de 429). 

E em voto vista escrito, consignou que, historicamente, o foro por prerroga-

tiva no Brasil se justificaria para evitar a pressão das oligarquias sobre os juízes de 

primeiro grau (p. 261 de 429). 

Citou o precedente firmado em 25.08.1999, Inq 687 QO, que havia revoga-

do a Súmula 394 do STF (p. 264 de 429). Votou pela manutenção do foro no STF 

das mais altas autoridades da República, ante a escolha da própria Constituição, 

que visa garantir a independência do exercício desses cargos, como meio de evitar 

manipulações políticas e subversão da hierarquia (p. 266 de 429). 

Entendeu não ser adequada a alegação de impunidade como fundamento a 

justificar a mudança do foro por prerrogativa, pois da vigência da Constituição até 

a EC n. 35/2001, era o parlamento que não autorizava o processamento criminal 

de seus membros, e que a partir de 2002 até o ano de 2018 já haviam 661 ações 

penais em trâmite no STF (p. 268 de 429). 

Citou uma sucessão de leis processuais que contribuíram para a melhor apu-

ração de crimes sobre organizações criminosas e combate à corrupção283, afora a 

maior independência funcional dos magistrados, membros do Ministério Público e 

fortalecimento institucional da Polícia Federal (p. 270 de 429). 

Não admitiu a restrição do foro dos parlamentares federais no STF, pois a 

leitura que faz da Constituição é que ela assim não restringiu, simplesmente man-

dou que fosse lá julgados os deputados federais e os senadores desde a diploma-

ção. Entendeu que o termo inicial da competência do STF para julgar os membros 

do Congresso Nacional se dá a partir da diplomação, não podendo assim alterar 

para o momento da prática do crime. E que ao assim fazer estaria subtraindo sua 

                                                             
282 O Ministro Dias Toffoli refere-se a PEC 333/2017, e sobre essa proposta ver, neste Capítulo, 
tópico “7.5.2 - As mudanças políticas a partir do Estudo de Caso n. 04”.  
283 O Ministro Dias Toffoli se refere à Lei Federal 12.850/2013, que aprimorou as investigações 
policiais, e instituiu a “colaboração premiada”, além da Lei Federal n. 12.846/2013, que admite 
acordos de leniência.  



própria competência para julgar os parlamentares federais, algo não autorizado 

pela Constituição (p. 273 de 429). 

No entanto, apesar do entendimento pessoal, aderiu ao voto de consenso do 

Ministro Alexandre de Moraes, de que os processos criminais só deveriam perma-

necer na competência do Tribunal se os eventuais crimes comuns praticados por 

parlamentares federais o fossem a partir da diplomação, independentemente de 

estarem relacionados ao exercício do cargo (p. 279 de 429). 

E no sentido do já registrado pelo Ministro Alexandre de Moraes, que admi-

tia a restrição como proposta pelo Ministro Roberto Barroso (Relator), haveria 

casuísmo interpretativo em se analisar “caso a caso”, e só remeter às instâncias 

inferiores os processos crimes que não entendesse competente 2018 (p. 280 de 429). 

Apresentou hipóteses não previstas na solução jurídica adotada pelo Tribu-

nal, como crimes praticados por deputado federal que atualmente já não mais o 

sejam, mas que se torna senador (p. 298 de 429). Apontou eventual incongruência do 

juiz de primeiro grau em ter que afastar do cargo magistrado de instância superior 

(p. 299 de 429). E sugeriu que a nova sistemática do foro por prerrogativa proposta 

pelo Ministro Roberto Barroso (Relator) fosse aplicada a todos os agentes públi-

cos, com vistas a evitar múltiplas interpretações divergentes a respeito do tema 

pelos milhares de juízes de direito, federais e eleitorais com jurisdição penal no 

país (p. 300 de 429), sob pena de grave insegurança jurídica. 

E por fim propôs as seguintes teses (p. 301 de 429): 

i) fixar a competência do STF para processar e julgar os membros do Con-

gresso Nacional exclusivamente quanto aos crimes praticados após a diplomação, 

independentemente de sua relação ou não com a função pública em questão; 

ii) fixar a competência por prerrogativa de foro, prevista na Constituição 

Federal, quanto aos demais agentes públicos, exclusivamente quanto aos crimes 

praticados após a diplomação ou a nomeação (conforme o caso), independente-

mente de sua relação ou não com a função pública em questão; 

iii) serem inaplicáveis as regras constitucionais de prerrogativa de foro 

quanto aos crimes praticados anteriormente à diplomação ou à nomeação (con-

forme o caso), hipótese em que os processos deverão ser remetidos ao juízo de 

primeira instância competente, independentemente da fase em que se encontrem; 



iv) reconhecer a inconstitucionalidade das normas previstas nas constitui-

ções estaduais e na Lei Orgânica do Distrito Federal que contemplem hipóteses 

de prerrogativa de foro não previstas expressamente na Constituição Federal, ve-

dada a invocação de simetria. Nesses casos – que englobam 16.559 autoridades 

estaduais, distritais e municipais -, os processos deverão ser remetidos ao juízo de 

primeira instância competente, independentemente da fase em que se encontrem; 

e 

v) estabelecer, quando aplicável a competência por prerrogativa de foro, 

que a renúncia ou a cessação, por qualquer outro motivo, da função pública que 

atraia a causa penal ao foro especial, após o encerramento da fase do art. 10 da 

Lei nº 8.038/90, com a determinação de abertura de vista às partes para alegações 

finais, não altera a competência para o julgamento da ação penal. 

E após o voto do Ministro Ricardo Lewandowski, e debate a respeito da ex-

tensão do julgado a outras autoridades públicas, não só parlamentares federais, 

como defendida pelo Ministro Roberto Barroso (Relator), o Ministro Dias Toffoli 

propôs alteração da conclusão de seu voto para fazer consignar que votava agora 

por manter as competências jurisdicionais previstas na Constituição Federal, não 

só em favor de parlamentares federais, mas também em favor das demais autori-

dades, por prática de crime a partir da diplomação ou posse, conforme o caso, 

“independentemente de sua relação ou não com a função pública em questão” (p. 

355 de 429). 

Propôs por fim fossem declaradas inconstitucionais normas das constitui-

ções dos Estados e da Lei Orgânica do Distrito Federal que estendam o foro em 

favor de outras autoridades públicas não expressamente previstas na Constituição 

Federal, vedada a utilização do instituto da simetria. E por fim, eventual renúncia 

ou cassação de mandato do detentor do foro seria ineficaz a partir da intimação 

para alegações finais” (p. 356 de 429). E registrou que sua nova proposta visava a-

tingir mais de dezesseis mil cargos com foro por prerrogativa. 

7.4.2.10 
Estudo de Caso n. 04 - Critérios adotados para a segunda mutação 
constitucional pelo Ministro Ricardo Lewandowski na AP 937 QO, em 
02.05.2018 

O Ministro Ricardo Lewandowski externou preocupação, seguindo o Minis-

tro Alexandre de Moraes, de que não deveria a mudança da interpretação do foro 



por prerrogativa de função ser resolvida em questão de ordem, mas sim em recur-

so extraordinário, sob repercussão geral antes conhecida, ou em súmula vinculan-

te, ou ainda em controle concentrado de constitucionalidade, pois seriam meios 

mais aptos ao efeito vinculante (p. 321 de 429). Pois não ser o caso de se alterar a 

longa tradição do Tribunal em processar as altas autoridades mencionadas expres-

samente na Constituição, por ser uma clara opção política do constituinte (p. 326 de 

429). 

Concordou mais uma vez com o Ministro Alexandre de Moraes, de inexistir 

estudos empíricos sobre a suposta ineficiência do STF em julgar ações penais, 

quando comparados com a primeira instância (p. 328 de 429). Afastou a alegação de 

impunidade no âmbito do STF, quanto aos detentores do foro por prerrogativa, 

pois o processamento se reveste de matriz constitucional (p. 329 de 429). E mencio-

nou o julgamento da questão de ordem no Inq 687 QO, que havia revogado a 

Súmula 394 do STF, decisão a partir do qual o Tribunal só deixava de ser compe-

tente, caso o parlamentar não mais exercesse o cargo (p. 333 de 429). 

Citou também a AP 396, julgada em 28.10.2010, na qual o Tribunal afastou 

a renúncia de mandato de parlamentar no exercício do cargo, que visava deslocar 

a competência do STF, mesmo após o feito ser incluído em pauta de julgamento 

(p. 334 de 429). 

Votou pelo não acatamento da interpretação restritiva de excluir do STF a 

competência para continuar julgando ex-parlamentares, quando o feito já estivesse 

sob a jurisdição do Tribunal, embora entendesse sequer ser o caso de admiti-la 

para definir as teses propostas pelo relator (p. 337 de 429). 

E em adendo, registrou preocupação em se alterar as regras constitucionais 

sobre competências de julgamentos das altas autoridades públicas, pois mexer 

numa peça desequilibraria todo um sistema (p. 340 de 429). E por fim, em adendo a 

seu voto, não aceitou a possibilidade de se fazer mutação constitucional no tema 

baseado em pesquisa da FGV sobre suposta ineficiência do STF em julgar certas 

autoridades públicas (p. 349 de 429). 



7.4.2.11 
Estudo de Caso n. 04 - Critérios adotados para a segunda mutação 
constitucional pelo Ministro Gilmar Mendes na AP 937 QO, em 
03.05.2018 

O Ministro Gilmar Mendes, em aparte aos debates, e após pedido de vista 

do Ministro Alexandre de Moraes, preocupou-se com a imagem do STF, após a 

pesquisa divulgada pela FGV, de que o Supremo seria um tribunal da impunidade 

(p. 77 de 429). E logo após o voto do Ministro Celso de Mello, demonstrou também 

preocupação de que a partir do resultado final do julgamento da AP 937 QO, al-

gum juiz poderia inventar alguma coisa e mandar prender “um dos comandantes 

militares” “lá no Forte Apache” “pela Lei Maria da Penha (p. 246 de 429). 

Também após o voto do Ministro Ricardo Lewandowski, o Ministro Gilmar 

Mendes afirmou que se a decisão do Tribunal for ampla na alteração do foro por 

prerrogativa não só os ministros do STF, como os ministros do STJ e até mesmo 

os comandantes militares poderiam receber intimações de um juiz lá de Cabrobó - 

PE, afirmando que “isso vai dar muito errado” (p. 340 de 429). 

E mais a frente, voltou a mencionar, em caso hipotético, que um comandan-

te militar poderia ser processado na primeira instância por crime ambiental por ter 

feito uma fogueira no seu quintal, algo que entendeu inadmissível, já que obvia-

mente “isso dá um poder imenso para essa gente toda, claro!” (p. 344 de 429). 

Sugeriu ainda, em aparte após o voto do Ministro Ricardo Lewandowski, 

que poderia nas instâncias inferiores haver combinações de ‘esconder’ julgados 

contra certas autoridades, como teria ocorrido na Justiça Federal do Rio de Janei-

ro, sobre o auxílio moradia em favor de juízes federais, pois não teria sido recorri-

do de propósito para evitar que o processo chegasse ao STF (p. 346 de 429). 

Já em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes afirmou que a preocupação da 

Constituição em estabelecer o foro por prerrogativa dos parlamentares federais no 

âmbito do STF se deu em razão do período político anterior, não democrático. E 

após a EC n. 35/2001, em autocrítica do Congresso Nacional, e também após o 

próprio Tribunal ter cancelado sua Súmula 394, chegou o momento de se alterar o 

entendimento a respeito do foro por prerrogativa de função (p. 361 de 429). 



Registrou haver em trâmite no Congresso Nacional proposta de emenda à 

constituição para alterar o foro por prerrogativa de função (p. 362 de 429). E sem 

apresentar números e nem dados de pesquisa científica, demonstrou um cenário de 

caos da jurisdição criminal do primeiro grau, baseado tão somente em visitas que 

fez aos Estados do Piauí e de Alagoas (ps. 362-363 de 429). E criticou ainda as acu-

sações de ineficiência vindas da “Terceira Turma” do Tribunal “lá da Globo 

News”, em especial de que o problema da justiça criminal no Brasil seria o foro 

privilegiado no STF (p. 364 de 429).  

Afirmou que a justiça de primeiro grau, em especial, a estadual, seria “um 

macrocéfalo com perna de pau”, por ser só dotada de servidores sem especializa-

ções (p. 365 de 429). Apontou a falta de juízes e promotores no primeiro grau, além 

da ausência de informações estatísticas sobre sua justiça. E que apenas acabando 

as férias de dois meses dos juízes já se ganharia 10% da força de trabalho (p. 366 de 

429). 

Entendeu ainda que a limitação do foro por prerrogativa seria incompatível 

com a Constituição, por não trazer a “almejada perspectiva de uma melhora na 

persecução penal”. Citou o julgamento da ADI 2.587, de 01.12.2004, um dos pre-

cedentes da terceira mutação constitucional identificada neste Estudo de Caso n. 

04, que afastou o foro por prerrogativa de delegados de polícia estabelecidos em 

constituição estadual (p. 369 de 429). 

Afirmou também competir ao Poder Legislativo refletir sobre as más esco-

lhas do constituinte originário (p. 370 de 429). E lembrou que antes da Constituição 

de 88, vigia não só a Súmula 394 do STF, quanto a Súmula 451 do STF, a partir 

das quais se interpretava competir ao Tribunal julgar apenas as autoridades que 

cometessem delitos no exercício do cargo ou da função. Já fatos anteriores fica-

vam a cargo das instâncias inferiores. E a competência não se alterava em razão 

de o inquérito policial ou a ação penal ser iniciada após o fim dos respectivos car-

gos ou mandatos. E ainda não se admitia o foro no Tribunal caso o crime fosse 

praticado após o fim do cargo ou do mandato (p. 372 de 429). 

No entanto, após o julgamento da questão de ordem no Inq 687 QO, em 

25.08.1999, primeira mutação constitucional identificada neste Estudo de Caso n. 

04, o Tribunal passou a entender não mais ser o competente, caso houvesse o tér-



mino do mandato, ainda que o crime tivesse sido praticado em seu curso. Na oca-

sião, lembrou que ficaram vencidos o Ministro Sepúlveda Pertence, o Ministro 

Nelson Jobim, o Ministro Ilmar Galvão e o Ministro Néri da Silveira, que enten-

diam em manter a competência do STF, caso o delito tivesse sido praticado em 

razão do cargo (p. 373 de 429). 

Lembrou que o Ministro Roberto Barroso (Relator) utilizara em sua funda-

mentação da técnica de hermenêutica defendida por Larenz, ‘redução teleológica’, 

e da proposta de Guastini, redução do campo de aplicação da norma a poucas situ-

ações previstas em interpretação literal, tudo com vistas a restringir seu campo de 

aplicação (p. 374 de 429). E a partir dessas análises, entendeu que o Ministro Rober-

to Barroso (Relator) fundamentara a nova leitura do foro por prerrogativa a partir 

de uma “lacuna oculta” do texto constitucional. No entanto, criticou essa opção 

por esbarrar aparentemente em um suposto tratamento isonômico para os acusa-

dos em geral, algo não contemplado nas constituições desde 1964 (p. 375 de 429). 

Portanto, não entendeu houvesse no texto constitucional qualquer lacuna 

oculta quanto ao foro por prerrogativa a ser corrigida por meio de interpretação 

judicial, e que admiti-la seria apenas em hipótese de mutação constitucional, mas 

para isso seria necessária a demonstração de “uma evolução na situação de fato 

sobre a qual incide a norma”, ou na “força de uma nova visão jurídica que passa a 

predominar na sociedade”. E que na hipótese, como única mudança jurídica per-

cebida seria a EC n. 35/2001, que dispensou a autorização para processamento de 

parlamentares. Assim, entendeu não ser o caso de mutação constitucional a mu-

dança do entendimento a respeito do foro por prerrogativa, por lhe faltar uma mu-

dança fática posterior ao anterior entendimento (p. 377 de 429). 

Fundamentou ainda a manutenção do foro no STF como meio de equilibrar 

as forças políticas, sobretudo quando “forças políticas ganham interesse direto em 

ações judiciais”. Advertiu que a Corte, em quatro outros julgados, havia se utili-

zado de “voluntarismo” quando julgou a ADI 4.357 e a ADI 4.425 sobre os preca-

tórios, e quando julgou a ADI 4.650, sobre o financiamento empresarial de cam-

panha das Eleições 2016, e quando homologou a “delação premiada dos irmãos 

Batista” no PET 7.003 (p. 392 de 429). Inclusive, classificou esse movimento do 

Tribunal de um “avanço ativista do STF” (p. 396 de 429).  



Apresentou ainda vários questionamentos de aplicação prática, caso se ope-

rasse a mudança de entendimento a respeito do foro por prerrogativa em relação 

aos membros do Congresso Nacional, dentre os quais: a partir de qual momento se 

consideraria, para efeito de definição de competência, bem como o que fazer com 

as medidas processuais necessárias à investigação criminal, que não estivessem no 

mesmo juízo da competência para julgar aquelas autoridades (p. 397 de 429).  

Também via dificuldade de conciliar a restrição do foro, a outras previsões 

de foros especiais, como as das constituições dos estados e as dos magistrados e 

membros do Ministério Público, pois todas também deveriam sofrer as mesmas 

limitações. Inclusive, ao final, propôs exatamente essa solução, de declarar in-

constitucionais normas dessas categorias (ps. 401-402 de 429). 

Por fim, acompanhou em parte o voto do Min. Roberto Barroso (Relator) 

para definir o momento a partir do qual não mais se alteraria o foro por prerroga-

tiva em relação aos parlamentares, quando da intimação do Ministério Público 

para fins de alegações finais (p. 401 de 429). Por outro lado, acompanhou o voto do 

Ministro Alexandre de Moraes para que a prerrogativa de foro alcançasse “todos 

os delitos imputados ao destinatário da prerrogativa, desde que durante a investi-

dura, sendo desnecessária a ligação com o ofício”. 

Encerrados aqui então os critérios adotados pelos ministros na segunda mu-

tação constitucional do Estudo de Caso n. 04, partindo agora para a terceira e úl-

tima mutação constitucional nele identificada. 

7.4.3 
Os critérios da terceira mutação do STF para o Estudo de Caso n. 04: 
ADI 6.515, julgada em 23.08.2021 

E como acima esclarecido, no julgamento desta ADI 6.515, de 23.08.2021, 

apesar de ter sido unânime a votação, só constam no arquivo digital do inteiro teor 

do acórdão os votos escritos do Ministro Roberto Barroso (Relator), do Ministro 

Edson Fachin e do Ministro Alexandre de Morais. 

A seguir, a síntese dos critérios adotados pelos ministros do STF, em vota-

ção unânime, e que registram votos escritos, a respeito da terceira mutação consti-

tucional judicial identificada no Estudo de Caso n. 04, e contidos no arquivo digi-

tal do inteiro teor do acórdão de 32 páginas no total: 



7.4.3.1 
Estudo de Caso n. 04 - Critérios adotados para a terceira muta-

ção constitucional pelo Ministro Roberto Barroso (Relator) na ADI 
6.515, julgada em 23.08.2021 

O Ministro Roberto Barroso (Relator) votou pela declaração de inconstitu-

cionalidade de normas das constituições dos Estados que estendem o foro por 

prerrogativa de função em favor de autoridades públicas não contempladas, por 

simetria, na Constituição. Citou como precedente a influenciar esse novo enten-

dimento, o julgado na AP 937 QO de 03.05.2018, quando passou o Tribunal a 

restringir o foro por prerrogativa de parlamentares federais tão somente nas hipó-

teses de “crimes praticados no cargo e em razão do cargo” (p. 8 de 32). 

Demonstrou a evolução da jurisprudência da Corte a respeito do tema, pois 

quando julgada a medida cautelar na ADI 541, em 25.10.1991, bem como seu 

respectivo mérito em 10.05.2007, não interpretava o Tribunal qualquer inconstitu-

cionalidade na Constituição do Estado da Paraíba que estendia o foro por prerro-

gativa em favor de seus Procuradores do Estado. No entanto, esse entendimento 

não se manteve em 20.02.2002, quando julgou a medida cautelar na ADI 2.553, e 

posteriormente seu mérito em 15.05.2019, quanto à mesma categoria profissional, 

mas desta vez na Constituição do Estado do Maranhão. E de igual modo, quando 

na ADI 2.587, não só o pedido cautelar em 15.05.2002 quanto seu mérito em 

01.12.2004, quando foram declaradas inconstitucionais normas da Constituição do 

Estado de Goiás que estendia o foro por prerrogativa em favor de delegados de 

Polícia Civil, porém no mesmo julgado manteve em favor dos Procuradores da-

quele Estado. 

Afirmou, no entanto, que desde o julgamento do mérito da ADI 2.553, em 

15.05.2019, que o Tribunal vem mantendo coerência interpretativa para restringir 

hipóteses de extensão do foro por prerrogativa não contempladas, por simetria, na 

CR, inclusive quanto aos Procuradores do Estado (p. 9 de 32). E dentre os julgados 

posteriores a ADI 2.553, nos quais já se aplicou a restrição acima, citou a ADI 

3.294, relativo a Constituição do Estado do Pará, julgada em 22.03.2021, quanto 

ao foro em tribunal local do “delegado-geral de polícia civil”; a ADI 5.591, julga-

da em 22.03.2021, sobre a Constituição do Estado de São Paulo, também sobre a 

categoria profissional “delegado-geral de polícia civil”; a ADI 6.514, julgada em 

29.03.2021, e referente a Constituição do Estado do Ceará, quanto aos “membros 



da Defensoria Pública” e ADI 6.518, julgada em 22.03.2021, do Estado do Acre, 

também quanto aos “Defensores Públicos (p. 12 de 32). 

E em razão desses precedentes, entendeu não ser possível estender o foro 

por prerrogativa de função em favor dos membros da “Procuradoria Geral do Es-

tado e da Defensoria Pública” do Estado do Amazonas, de que trata a ADI 6.515, 

julgada em 23.08.2021, por não haver qualquer simetria com cargos assemelhados 

na Constituição Federal (p. 18 de 32). 

E embora a EC n. 80/2014, que inseriu o §4º ao art. 134 da CR/88, e assim 

tenha garantindo aos membros da Defensoria Pública não só o tratamento dispen-

sado aos magistrados (art. 93 da CR/1998), como também “a iniciativa para pro-

por ao respectivo Poder Legislativo alterações institucionais” (inciso II do art. 96 

da CR/88), não vislumbrou tenha tal emenda estendido o foro por prerrogativa a 

tal categoria profissional, semelhante ao concedido em favor dos juízes e mem-

bros do Ministério Público. É que para o Ministro Roberto Barroso (Relator), o 

foro por prerrogativa em favor dos magistrados e membros do Ministério Público 

está previsto no inciso III do art. 96 da CR/88, não expressamente referido pela 

mencionada EC, e com isso teria havido um silêncio eloquente do legislador cons-

tituinte em relação a essa extensão de foro (p. 19 de 32). 

7.4.3.2 
Estudo de Caso n. 04 - Critérios adotados para a terceira mutação 
constitucional pelo Ministro Edson Fachin na ADI 6.515, julgada em 
23.08.2021 

Iniciou votando com o relator, e reconhecendo, como precedente, um dos 

julgados citados pelo Ministro Roberto Barroso (Relator), a ADI 5.591, julgada 

em 22.03.2021, e com isso restringindo o foro por prerrogativa em tribunais dos 

Estados aos casos de simetria com a CR. E por fim, entendeu que a regra constitu-

cional deveria ser de não haver qualquer foro por prerrogativa (p. 22 de 32). 



7.4.3.3 
Estudo de Caso n. 04 - Critérios adotados para a terceira mutação 
constitucional pelo Ministro Alexandre de Morais na ADI 6.515, julga-
da em 23.08.2021 

Iniciou acompanhando o voto do relator, no entanto, afirmou não haver no 

texto constitucional, qualquer garantia de duplo grau de jurisdição quando do jul-

gamento de crimes (p. 26 de 32). 

Afirmou que a partir do princípio da igualdade do caput e do juiz natural 

dos incisos XXXVI e LIII do art. 5º, seria possível induzir haver uma esperada 

regra constitucional para julgamentos em duas instâncias, mas não que isso fosse 

uma obrigatoriedade, por haver exceções estabelecidas no próprio texto constitu-

cional (p. 27 de 32). 

Como exceções à regra do julgamento em duas instâncias, lembrou das 

competências originárias do STF previstas nas alíneas “b” e “c” do inciso I do art. 

102 e do STJ na alínea “a” do inciso I do art. 105 da CR/88 (p. 28 de 32). 

E por fim, citou o precedente indicado pelo relator, o julgamento da ADI 

2.553, em 15.05.2019, a partir do qual passou o STF a exigir simetria entre a 

constituição do ente federado e a CR, para a hipótese de definição de foro por 

prerrogativa em tribunal local (p. 29 de 32). 

7.5 
As mudanças jurídicas e políticas a partir das três mutações consti-
tucionais judiciais havidas no Estudo de Caso n. 04 

Neste tópico foram analisadas as possíveis mudanças jurídicas e políticas a 

partir das três mutações constitucionais judiciais havidas no julgamento do Estudo 

de Caso n. 04. E como dito, a importância desta análise se dá por ser um relevante 

fator a considerar em eventual nova mutação constitucional, como descrito no 

Capítulo 8, uma proposta de sistematização para a mutação constitucional judicial 

pelo Pleno do STF. 

7.5.1 
As mudanças jurídicas a partir do Estudo de Caso n. 04 

Como mudanças jurídicas a partir da primeira mutação constitucional, jul-

gamento da questão de ordem no Inq 687 QO, em 25.08.1999, torna-se relevante 

registrar que o §1º do art. 84 do CPP, incluído pela Lei n. 10.628, de 24.12.2002, 



a que se referiu o Ministro Marco Aurélio, a Ministra Cármen Lúcia (Presidente) e 

o Ministro Celso de Mello, teve sua existência cancelada pelo julgamento da ADI 

2.797 em 15.09.2005, e com efeitos a partir dessa data. 

Entenderem tratar-se de “evidente reação legislativa ao cancelamento da 

Súmula 394”, algo que não poderia assim dispor, pois pretendia o parlamento im-

por, por lei ordinária, “uma interpretação da Constituição”, e com isso “que a in-

terpretação constitucional da Corte estaria sujeita ao referendo do legislador”. 

E por fim, ainda como mudanças jurídicas a partir da terceira mutação cons-

titucional, julgamento da ADI 6.515, em 23.08.2021, constatou-se que o Tribunal 

vem declarando inconstitucionais a concessão de foros por prerrogativa de função 

em tribunais dos Estados e do DF para as carreiras da Procuradoria Geral do Esta-

do e Defensoria Pública (ADI 6.515-AM, 23.08.2021); Defensor Público Geral e 

Chefe Geral da Polícia Civil (ADI 6.502-PE, 23.08.2021); Defensor Público-

Geral do Estado, Delegado Geral da Polícia Civil e Procurador do Estado (ADI 

6.504-PI, em 25.10.2021); membros da Procuradoria Geral do Estado e Procura-

doria da Assembleia Legislativa, da Defensoria Pública e Diretor-Geral da Polícia 

Civil (ADI 6.506-MT, em 11.11.2021); Chefe da Polícia Civil (ADI 6.510-MG, 

22.04.2022); Defensor Público-Geral do Estado, Procuradores do Estado e mem-

bros da Defensoria Pública (ADI 6.507-MS, em 16.05.2022); Defensor Público 

Geral do Estado (ADI 6.509-MA, em 16.05.2022); membros das Procuradorias 

Gerais do Estado, da Assembleia Legislativa e da Defensoria Pública e os Dele-

gados de Polícia (ADI 6.505-RJ, em 16.05.2022); Reitor da Universidade Estadu-

al e Diretores Presidentes das entidades da Administração Estadual Indireta (ADI 

6.511-RR, em 14.09.2022); membros da Defensoria Pública (ADI 5.674-ES, em 

03.11.2022); e membros da Procuradoria Geral do Estado e da Assembleia Legis-

lativa (ADI 2.820-ES, em 05.06.2023). 

7.5.2 
As mudanças políticas a partir do Estudo de Caso n. 04 

Já como mudanças políticas da primeira mutação constitucional de 1999, re-

levante registrar a condenação, por crime comum, em 28.10.2010, do então depu-

tado federal Natan Donadon, após o julgamento da questão de ordem no Inq 687 

QO, e após a EC n. 35/2001, sendo o primeiro parlamentar no exercício do man-



dato, a cumprir pena por condenação do STF, como constatado pelo Ministro Ri-

cardo Lewandowski, quando do julgamento da questão de ordem na AP 937 QO, 

em 02.05.2018. Inclusive, foi lá julgado antes mesmo da Ação Penal AP 470, a do 

‘Mensalão”, lá julgada entre os anos de 2012 a 2018.  

No entanto, não se mostraram relevantes aos objetivos específicos desta tese 

a demonstração de outros julgamentos de parlamentares federais pelo STF, ou 

mesmo o afastamento desta competência, apenas que o cenário político ficou alte-

rado com o novo entendimento a respeito do foro por prerrogativa de função. 

Já com relação a segunda mutação constitucional judicial aqui identificada, 

na AP 937 QO, tanto o Ministro Dias Toffoli, quanto o Ministro Ricardo Lewan-

dowski e o Ministro Gilmar Mendes se referiram a uma proposta de emenda à 

constituição que estaria tramitando no Congresso Nacional, por ocasião daquele 

julgamento, sobre o foro por prerrogativa de função. Trata-se da PEC 333/2017, 

em trâmite na Câmara dos Deputados, e já aprovada em segundo turno no Senado 

Federal desde 31.05.2017, quando recebera o número de ordem PEC 10/2013, que 

dentre outros assuntos, altera tanto a redação da alínea “b” do inciso I do art. 102, 

quanto do §1º do art. 125 da CR/88, normas da redação original da Constituição, e 

paradigmas das três mutações constitucionais judiciais identificadas neste Estudo 

de Caso n. 04, quanto a restrição do foro por prerrogativa de função. 

Pela proposta, se aprovada, pois está “Pronta para entrar na pauta de vota-

ções no Plenário” na Câmara dos Deputados desde 11.12.2018, a competência do 

STF, para processar e julgar certas autoridades por crimes comuns, ficaria restrita 

ao “Presidente da República, o Vice Presidente da República, o Presidente da 

Câmara dos Deputados, o Presidente do Senado Federal e o Presidente do STF”. 

Já a competência dos tribunais dos Estados continuaria a ser definida na 

respectiva Constituição local, sendo porém “vedado o estabelecimento de foro 

especial por prerrogativa de função para crimes comuns”, indo assim além do de-

cidido na terceira mutação constitucional judicial ADI 6.515, em 23.08.2021, pois 

não seria permitida qualquer extensão de foro para crime comum. 

Inclusive, um trecho do voto do Ministro Roberto Barroso (Relator), contido 

na AP 937 QO, em 31.05.2017, foi expressamente mencionado no parecer da 

Comissão Especial da Câmara dos Deputados, pela aprovação da PEC 333/2017 



em 11.12.2018, na parte que não via o ministro qualquer semelhança em outro 

país com a manutenção do privilégio de certas autoridades públicas serem julga-

das por tribunais especiais. 

Por fim, e encerrando este Capítulo, e a análise do Estudo de Caso n. 04, e 

quanto às mudanças políticas a partir do julgamento da AP 937 QO, se mostrou 

que o problema do foro por prerrogativa não está solucionado “pois não são ape-

nas os membros do Congresso Nacional que gozam do foro chamado foro privile-

giado”, mas diversas outras autoridades lá mencionadas. 

Para o próximo Capítulo, ficou reservada a demonstração de uma proposta 

de sistematização para a caracterização de uma mutação constitucional judicial 

pelo STF, com a apresentação de condições indispensáveis e circunstâncias irrele-

vantes à ocorrência do fenômeno. 

  



III Parte 
Formulação da teoria de mutação constitucional judicial 

Contendo uma breve introdução quanto ao objeto, metas e revisão de fun-

damentos teóricos na descrição e análise de casos, cuja ordenação desses capítulos 

ajuda à consolidação da pesquisa/Tese ora apresentação. 

  



8 Capítulo 
Uma proposta de sistematização para a mutação constitu-
cional judicial pelo Pleno do STF 

A proposta de sistematização da mutação constitucional judicial, de que tra-

ta este Capítulo, não visa uma reestruturação da organização administrativa do 

Supremo Tribunal Federal, seja para alteração de seus membros, formas de in-

gresso, ou tempo de permanência, nem redução ou ampliação de sua competência 

jurisdicional já estabelecida, muito menos qual seria o melhor caminho hermenêu-

tico à interpretação de normas da Constituição, apenas um técnica hermenêutica 

mais objetiva, e que se espera seja mais segura, transparente e confiável, a realizar 

uma mutação constitucional judicial por seu Pleno, quando da interpretação de 

normas constitucionais. 

E para tanto, foi aqui demonstrado não só um conceito para a mutação cons-

titucional judicial, que difere, em parte, do entendido pelos ministros do Tribunal, 

e tratado no Capítulo 2, como também foram descritas certas condições indispen-

sáveis à sua ocorrência, visando garantir maior segurança jurídica ao texto consti-

tucional, sob a premissa da necessária e indispensável harmonia e independência 

entre os três poderes da República. 

E como primeira dessas condições foi proposto que houvesse ao menos um 

entendimento judicial diverso da norma constitucional escrita ou a afirmação de 

uma norma constitucional oculta. E como segunda condição, que se demonstrasse 

quais teriam sido as relevantes mudanças jurídicas, políticas, sociais ou econômi-

cas ocorridas a partir da vigência da norma constitucional controversa ou do en-

tendimento judicial anterior. Esta proposta buscou minorar o voluntarismo decisó-

rio, o casuísmo interpretativo, e não só garantir a esperada segurança jurídica das 

decisões judiciais, como também a força e a autoridade das decisões pretéritas.  

E como última condição indispensável, constatou-se ser relevante observar o 

conteúdo material das cláusulas pétreas do §4º do art. 60 da CR/88, como limites 

implícitos à mutação constitucional judicial informal. É que desconsiderá-las, 

mesmo que supostamente para corrigir eventual omissão do Estado na efetivação 

de direitos e garantias fundamentais, não tornam mais democráticas as decisões do 

STF, ou o transforma em um guardião maior da Constituição, apenas demonstra-



ria a excessiva concentração de poder político em mãos de poucos juízes e o uso 

abusivo e arbitrário da jurisdição constitucional. 

Já no Capítulo seguinte foram propostas certas circunstâncias que se mostra-

ram irrelevantes à ocorrência do fenômeno, embora algumas delas, como o tempo 

e manter sintonia com a experiência constitucional estrangeira, tenham sido co-

mumente apontadas como relevantes pelos ministros do STF, conforme consta no 

Capítulo 2. 

E por circunstâncias irrelevantes à mutação constitucional judicial foram i-

dentificadas: o meio processual por onde se afirmou, não se exigindo seja apenas 

por demanda processual própria para o controle difuso ou concentrado de consti-

tucionalidade; haver significativa mudança na composição dos membros do Tri-

bunal; ter decorrido certo período de tempo entre os entendimentos judiciais di-

versos; buscar seguir um precedente de sua jurisprudência ou manter sintonia com 

a experiência constitucional estrangeira ou a tratado internacional. 

Assim, abaixo, e iniciando este Capítulo, como se desenvolveu um conceito 

próprio para mutação constitucional para o direito constitucional brasileiro. 

8.1 
Um conceito de mutação constitucional judicial para o Pleno do STF 

Iniciando pela proposta de um novo conceito para a mutação constitucional 

judicial promovida pelo Pleno do STF, se faz necessário não só distingui-lo espe-

cificamente do conceito de mutação constitucional em geral, como também de 

uma simples interpretação judicial da constituição. 

A mutação constitucional em geral, originalmente idealizada para o direito 

alemão, como desenvolvido no Capítulo 1, visava contornar circunstanciais entra-

ves burocráticos advindos da rigidez constitucional e das aparentes omissões ou 

lacunas do texto da Constituição Imperial Alemã de 1871, servindo como um 

meio criativo de solucionar problemas concretos da gestão executiva do Estado, 

sem deixar de aplicar o texto constitucional vigente, e sem esperar uma emenda 

formal pelo parlamento, ante os possíveis riscos políticos envolvidos à época. 

Já a mutação constitucional judicial, de que trata esta tese, é um desenvol-

vimento da mutação constitucional em geral, e centra-se numa nova interpretação 



da norma constitucional escrita ou a afirmação de uma norma até então oculta, a 

cargo do Pleno do STF, sobretudo a partir dos modernos métodos de hermenêuti-

ca constitucional tratados no Capítulo 3, de uso cada vez mais crescente. 

Mostrou-se estreita ligação entre a mutação constitucional judicial e o modo 

como se interpreta a Constituição. Portanto, compreender como se realiza essa 

tarefa a tornará não só conhecida, quando oculta, como exigível, quando escrita, 

sobretudo por influenciar as demais ações do Estado. 

O ato de interpretar as normas constitucionais não só aclara os sentidos que 

ora se atribui aos textos escritos, como também revelam as normas constitucionais 

até então ocultas, em um processo informal, nem sempre lento, que não pressupõe 

a contribuição concomitante do parlamento, porém mantém intacto o texto até 

então escrito, como meio criativo de evitar o processo legislativo mais dificultoso 

para as emendas formais, ante a rigidez e a perenidade de suas disposições. 

A rigidez constitucional, que decorre do processo legislativo mais dificulto-

so para sua alteração, quando comparado ao ordinário, remonta a própria ideia de 

constituição, surgida com os ingleses a partir da “Magna Carta” de 1215, e para 

fins de estabelecer em um documento político, a existência mínima, de pelo me-

nos, alguns direitos e garantias individuais, embora assim ainda não fossem per-

cebidas, como também a estrutura e organização do Estado, visando evitar o exer-

cício arbitrário e abusivo do poder político. 

A lógica da rigidez constitucional então é que quanto mais dificultoso for o 

meio de se alterar a constituição pelo parlamento, mais rígido, perene e seguro se 

tornaria o texto constitucional. No entanto, no caso brasileiro, apesar desse pro-

cesso legislativo ser bastante rígido, não se impediu as 138 alterações formais até 

o momento. 

É que pelo art. 60 da Constituição, para sua formal alteração por emenda, 

quando comparado ao processo legislativo ordinário, atribui-se a iniciativa legisla-

tiva a poucos e certos legitimados, quóruns qualificados de deliberação e aprova-

ção por mais de uma casa legislativa, e ainda que não se realiza em dados momen-

tos históricos ou sobre certas matérias, ou temas sensíveis. 



E embora todo esse processo legislativo mais dificultoso, a atual Constitui-

ção já foi formalmente alterada pelo Parlamento 138 vezes, sendo 132 delas por 

emendas constitucionais e outras 06 por emendas de revisão, o que dá uma média 

de cerca de quatro emendas por ano, não indicando com isso esteja justificado o 

comportamento ativista do STF em realizar tantas mutações como o faz, e sobre-

tudo em temas sensíveis, como demonstrado nos capítulos anteriores.  

A mutação constitucional judicial se multiplicou na jurisdição constitucional 

do STF, com ocorrências até mesmo de mutações sobre mutações anteriores, e 

sem qualquer indicação de que haja um auto reconhecimento da necessidade de 

assim ser limitada, transformando o texto constitucional escrito em mero ponto de 

partida para se alcançar qualquer resultado que almejem os ministros. 

E é aqui que se delineiam os primeiros elementos do conceito de mutação 

constitucional judicial que ora se propõe, uma atividade interpretativa promovida 

pela maioria dos ministros que compõem o Pleno do STF, sem a participação do 

parlamento, quando interpretam de modo diverso, o mesmo texto constitucional 

escrito, ou afirmam uma norma constitucional até então oculta, ao resolverem 

uma questão jurídica pendente. 

E como se viu no início desta tese, apesar da construção doutrinária da mu-

tação constitucional geral ser um atalho para solucionar problemas jurídicos con-

cretos na aplicação da constituição alemã, o uso recorrente desta técnica pelo judi-

ciário brasileiro, quando aliado aos modernos métodos de hermenêutica constitu-

cional, se mostrou com resultados deturpados e inseguros. 

Admitir que a atual Constituição esteja sempre aberta a qualquer interpreta-

ção, sobretudo pelo modo como os atuais ministros se utilizam da mutação consti-

tucional judicial, para livremente lerem o que nela esteja ou não escrita, não só se 

deixa de efetivar a necessária segurança jurídica que se espera de um Tribunal 

Constitucional, como também se perde a utilidade de se ter uma constituição es-

crita, e supostamente rígida. 

Assim, e partindo dos elementos da mutação constitucional em geral trata-

dos no Capítulo 1, da síntese conceitual de mutação constitucional judicial extraí-

da das manifestações dos ministros do STF, como demonstrado no Capítulo 2, da 

influência da moderna hermenêutica constitucional tratada no Capítulo 3, da pes-



quisa empírica realizada nas dez mutações constitucionais judiciais analisadas nos 

quatro estudos de casos de que tratam os Capítulos 4, 5, 6 e 7, proponho como 

conceito de mutação constitucional judicial ser uma mudança na Constituição, 

promovida por interpretação judicial pelo Pleno do STF, seja de norma constitu-

cional escrita, ou a afirmação de uma norma constitucional oculta, sem formal 

emenda pelo parlamento, desde que demonstradas as relevantes mudanças jurídi-

cas, políticas, sociais ou econômicas, de âmbito nacional, ocorridas da vigência da 

norma constitucional controversa ou do entendimento judicial anterior, e observa-

das, necessariamente, como limites materiais implícitos, as cláusulas pétreas da 

Constituição. 

Para este conceito, não se exigiu que tal atividade ocorresse, necessariamen-

te, em um processo constitucional próprio para o controle difuso ou concentrado 

de constitucionalidade, e com isso, estivesse acobertada pelo efeito vinculante, 

como se verá no próximo Capítulo desta tese. 

Também não integram esta base conceitual, eventual mudança na composi-

ção da maioria dos membros do Tribunal, ou ter decorrido certo período mínimo 

de tempo entre os entendimentos judiciais diversos, ou ainda buscar, eventual-

mente, seguir um precedente de sua própria jurisprudência ou manter certa sinto-

nia com alguma experiência constitucional estrangeira ou a um tratado internacio-

nal antes firmado. 

O conceito ora proposto não se confunde com uma simples mudança de en-

tendimento do Tribunal quanto à interpretação ou a aplicação de demais normas 

ou atos públicos, objetos de eventuais controles de constitucionalidade, mas sim 

uma mudança de como a própria norma constitucional passou a ser entendida pela 

maioria de seus membros, sem uma formal alteração pelo parlamento. 

E uma vez constatada uma mutação constitucional judicial realizada pelo 

Pleno do STF, não é mais possível deixar de considerá-la, pois se torna leitura 

obrigatória para se entender o direito constitucional vigente e aplicável, sobretudo 

quando se afirma uma nova norma constitucional até então oculta. A nova inter-

pretação judicial dada pelo Tribunal, seja do mesmo texto constitucional escrito, 

ou a afirmação de uma nova norma oculta, passarão a ser o novo paradigma de 



eventual controle difuso ou concentrado de constitucionalidade, quanto às demais 

normas e atos jurídicos. 

O conceito proposto não encontra similaridade ou unanimidade em outros já 

produzidos no Brasil, pois o fenômeno não é daqui exclusivo, seja por não distin-

guirem a mutação constitucional geral da judicial, ou por não consideraram todos 

os limites implícitos que ora se propõe, ou por nada se reportarem a afirmação das 

normas constitucionais até então ocultas. 

Vejamos então os conceitos até então produzidos para a mutação constitu-

cional no direito constitucional brasileiro.  

Para Anna Cândida da Cunha Ferraz, em primeira tese de doutorado sobre o 

tema em 1986, e tratando especificamente sobre os “Processos informais de mu-

dança da constituição: mutações constitucionais e mutações inconstitucionais”, 

atrelou seu conceito ao de decurso do tempo, e nada se reportou a afirmação de 

normas constitucionais ocultas: 

[..] consiste na alteração, não da letra ou do texto expresso, mas do significado, do 
sentido e do alcance das disposições constitucionais, através ora da interpretação 
judicial, ora dos costumes, ora das leis, alterações essas que, em geral, 'se proces-
sam lentamente, e só se tornam claramente perceptíveis quando se compara o en-
tendimento atribuído às cláusulas constitucionais em momentos diferentes, crono-
logicamente afastados um do outro, ou em épocas distintas e diante de circunstân-
cias diversas (Ferraz, 2015, p. 9). 

Já Uadi Lammêgo Bulos, em artigo científico intitulado “Da reforma à mu-

tação constitucional”, do ano de 1996, e decorrente de seus estudos de mestrado 

sobre o tema, conceituou o fenômeno de modo mais abrangente, sem restringi-lo à 

atividade judicial: 

[..] o processo informal de mudança da Constituição, por meio do qual são atribuí-
dos novos sentidos, conteúdos até então não ressaltados à letra da Lex Legum, quer 
através da interpretação, em suas diversas modalidades e métodos, quer por inter-
médio da construção (construction), bem como dos usos e costumes constitucionais 
(Bulos, 1996, p. 27). 

Para Soraya Regina Gasparetto Lunardi e Dimitri Dimoulis, também em 

também artigo científico, do ano de 2008, intitulado “Efeito transcendente, muta-

ção constitucional e reconfiguração do controle de constitucionalidade no Brasil”, 

que tratava sobre a estrutura do processo constitucional brasileiro, e mais especifi-

camente sobre a ampliação do papel criativo da jurisprudência do STF, sequer 

reconheceram relevância em conceituar a mutação constitucional, mas mesmo 



assim o fizeram associando-o a dois elementos essenciais: o fator tempo e as mu-

danças sociais decorrentes. Vejamos: 

Primeiro, um elemento (ou dimensão) temporal. A modificação na atribuição de 
sentido ocorre em determinado momento histórico do ordenamento. Segundo um 
elemento social. Trata-se da atribuição de relevância interpretativa a elementos ex-
ternos aos enunciados interpretados. Pode se tratar de modificação de elementos 
econômicos, de posicionamentos ideológicos em temas morais, de mudanças polí-
ticas (Lunardi e Dimoulis, 2008, p. 8). 

Apontaram os autores citados que para o Direito Constitucional alemão, o 

fenômeno da mutação constitucional se caracterizaria de “insatisfatória generali-

dade”, “falta de especificidade” e “inadmissibilidade jurídica”, pois estaria inti-

mamente associado aos vários métodos de hermenêutica constitucional, e com 

isso não haveria qualquer distinção de uma simples mudança de entendimento 

(Lunardi e Dimoulis, 2008, p. 9). Tal argumento reforça o já desenvolvido nesta 

tese, de que tais modernos métodos hermenêuticos, quando postos à jurisdição 

constitucional, e sem o estabelecimento de limites, tem o potencial efeito de pro-

duzir decisões judiciais baseadas no voluntarismo de seus intérpretes, sem qual-

quer segurança jurídica ou garantia de independência e harmonia entre os poderes. 

Inclusive, por tal constatação, mostrou-se como condição indispensável a 

uma mutação constitucional judicial, a necessária e prévia demonstração pelos 

ministros do Tribunal, de quais teriam sido as relevantes mudanças jurídicas, polí-

ticas, sociais e econômicas ocorridas após a vigência da norma constitucional con-

troversa ou do anterior entendimento judicial sobre o tema. 

Em outra tese de doutorado, defendida por Adriano Sant'Ana Pedra, no ano 

de 2009, com o tema “Teoria da mutação constitucional: limites e possibilidades 

das mudanças informais da Constituição a partir da Teoria da concretização”, não 

só associou o conceito de mutação constitucional a mudança informal do texto, 

ante o decurso do tempo, como registrou a influência dos métodos hermenêuticos 

modernos quanto a ocorrência do fenômeno. Vejamos: 

A mutação constitucional (Verfassungswandlung) consiste em um processo infor-
mal de alteração da Constituição, que não se encontra previsto expressamente no 
texto constitucional. Tal mudança informal ocorre mediante o desenvolvimento da 
norma, embora o texto constitucional permaneça o mesmo. [..]. De acordo com a 
obra de Friedrich Müller, acerca da estrutura das normas constitucionais, é possível 
tomar a incorporação da realidade na norma. Isto significa que a realidade constitu-
cional é uma realidade complexa e englobante, na qual confluem e aparecem inter-
relacionadas a facticidade e a normatividade (Pedra, 2009, p. 308). 



E em mais uma tese de doutorado, desta vez do ano de 2019, intitulada “Os 

limites dos processos informais de alteração da constituição”, seu autor, Lucas 

Fonseca e Melo, por preocupar-se em distinguir a mutação constitucional de uma 

mera interpretação judicial, sendo esta apenas um gênero daquela, acabou por 

retornar ao conceito de mutação constitucional em sua acepção mais geral, reali-

zada até mesmo pelos demais poderes, sem limitar à atividade jurisdicional, obje-

to deste tese ora apresentada (Melo, 2019, p. 46, 63). 

Já no ano de 2020, e com o título “Mutação constitucional: limites e possibi-

lidades”, o pesquisador Gilmar Madalozzo da Rosa, também em tese de doutorado 

no Brasil, apresentou sua conceituação, muito próxima da adotada nesta tese, po-

rém associando à “construção de uma norma constitucional”, o que nem sempre 

ocorre na jurisprudência do STF, salvo quando há alegada omissão ou lacuna do 

texto escrito, como já desenvolvido no Capítulo 3. O que propôs: 

A mutação constitucional consiste na construção de uma norma constitucional nova 
a partir da interpretação do texto constitucional, diante da identificação de um fato 
novo que tenha surgido no meio da sociedade. Esse fato novo, que pode ser um fa-
to jurídico, político, econômico ou social, só foi identificado após a promulgação 
da Constituição, sendo necessário para atualizar a Constituição, sem a necessidade 
de emendar a Lei Maior (Rosa, 2020, p. 16). 

É que não sendo caso de lacuna ou omissão do texto constitucional escrito, e 

com isso não afirmando o Tribunal nenhuma norma até então oculta, o fato de se 

interpretar o mesmo dispositivo não significa que se esteja construindo uma nova 

norma constitucional, apenas realizando uma nova leitura. 

Registrar também que o pesquisador associou a mutação constitucional às 

práticas hermenêuticas que almejam concretizar uma norma constitucional, em 

especial às teorias de Konrad Hesse, Friedrich Müller e Robert Alexy (Rosa, 

2020, p. 50, 57, 66), algumas dessas já tratadas em itens anteriores no Capítulo 3. 

Assim, demonstrado o conceito e suas distinções com outros já produzidos 

no Brasil, sagora como a atividade interpretativa do STF precisa considerar certas 

condições indispensáveis à constatação de uma mudança da constituição. 



8.2 
Condições indispensáveis à ocorrência de mutação constitucional 
judicial pelo Pleno do STF 

Por esta proposta, se mostraram indispensáveis à ocorrência de uma muta-

ção constitucional ser uma mudança informal na Constituição vigente, promovida 

por interpretação judicial pelo Pleno do STF; haver sido demonstrada quais teriam 

sido as relevantes mudanças jurídicas, políticas, sociais ou econômicas ocorridas a 

partir da vigência da norma constitucional controversa ou após o entendimento 

judicial anterior; e a observância das cláusulas pétreas (§4º do art. 60 da CR/88). 

Relevante registrar ainda, que a clara demonstração dos fatores que influen-

ciaram uma mutação constitucional judicial permite, na sequência, identificar toda 

a constituição brasileira exigível, não só a escrita e já publicada pelo parlamento, 

com todas as suas emendas, como também a constituição oculta, não escrita, que 

surgiu da interpretação do Tribunal Constitucional, e que será então exigida no 

país. 

A seguir foram demonstrados, individualmente, como cada uma dessas con-

dições se apresentou indispensável à ocorrência do fenômeno. 

8.2.1 
Uma mudança informal na constituição vigente, promovida por inter-
pretação judicial do Pleno do STF 

Iniciando com Carl Schmitt, quando em artigo publicado originalmente em 

alemão em 1978, sobre “A revolução legal mundial: superlegalidade e política”, 

constatou uma interessante mudança na política em nível global, de abandono dos 

métodos violentos de uso da força física a impor vontades autoritárias, como fize-

ram os comunistas na Revolução Russa de 1917, para a adoção de métodos mais 

pacíficos de controle social, pela legalidade. Para Schmitt, o controle social dei-

xou de ser exercido primeiro pelo temor das armas revolucionárias para ser exer-

cido de modo legítimo pelo Estado, exigindo obediência e disciplina de todos, 

sobretudo em modelos constitucionais ‘superlegais’, os quais dão aparência de 

legalidade a eventuais abusos (Schmitt, 1997, p. 99-100). 

E para evitar o uso das constituições para legitimar tais abusos pelo Estado, 

Carl Schmitt valorou as disposições normativas que dificultavam os processos 

legislativos de formais alterações das constituições pelo parlamento, pois se deve-



ria “dificultar ou fechar a entrada pela porta da legalidade” (Schmitt, 1997, p. 

108). No entanto, não anteviu Schmitt que o poder que se conferia às jurisdições 

constitucionais, de alterarem as constituições, sem a participação popular, poderia 

trazer um caminho alternativo de obediência e disciplina social. 

O exercício ativista da jurisdição em tribunais constitucionais, como o STF 

brasileiro, que não só detém a capacidade de fazer cumprir a Constituição, mas 

também de até mesmo mudá-la informalmente, sem qualquer participação do par-

lamento, tem o potencial de manipular ideologias, pelo jogo de palavras. E é para 

evitar essa possibilidade que se deve apresentar limites à atividade interpretativa 

da constituição, sobretudo em mutação constitucional judicial. 

Assim, mostrou-se indispensável à ocorrência de uma mutação constitucio-

nal judicial que haja ao menos, pelo Pleno do STF no Brasil, um entendimento 

diferente da leitura do mesmo texto constitucional escrito, ou uma interpretação 

judicial diversa da anteriormente firmada, ou ainda a afirmação de uma norma 

constitucional até oculta, não escrita. E são apenas três essas possibilidades do 

fenômeno. Não devendo assim ser considerada a primeira interpretação da norma 

constitucional escrita, por um dos métodos hermenêuticos clássicos, em especial, 

o gramatical, por ser mera interpretação literal da Constituição.  

Após a primeira leitura diversa da literalidade do dispositivo, as demais po-

dem até afirmar mutações constitucionais distintas das anteriores. E a razão é ló-

gica, a primeira interpretação literal da constituição não se enquadra em mutação 

constitucional judicial exatamente por não haver ainda qualquer alteração em sua 

leitura, apenas a afirmação de sua existência. É de uma leitura diferente, não usu-

al, e até inesperada, que se faz surgir a mutação. 

É fato que não houve, até o momento, uma uniformidade no modo como a 

mutação constitucional se apresentou na jurisprudência do STF, em razão do uso 

de diversos termos ou expressões vagas, muitas vezes sequer se utilizando das 

palavras ‘mudança’ ou ‘mutação’. 

Essa constatação também se deu na jurisprudência do Tribunal Constitucio-

nal Federal da Alemanha, como afirmado pela pesquisadora Katharina Stock, em 

tese de doutorado com o título já traduzido “Mudança constitucional na constitui-

ção estrangeira. Desenvolvimento do direito constitucional em texto e contexto”, 



quando estudou o uso e o emprego das forças armadas alemãs em missões no ex-

terior a partir da leitura da constituição daquele país (Stock, 2017, p. 163, 186). E 

observou a pesquisadora que o Tribunal Alemão igualmente fundamenta em mu-

dança de entendimento a partir de ‘fatos novos e imprevistos’, o que sugere haver 

certa similitude na forma como a questão é abordada. 

De fato, tecnicamente, a mutação constitucional pode até ser entendida co-

mo uma mera mudança no entendimento da Corte a respeito do mesmo dispositi-

vo da norma constitucional (Stock, 2017, p. 188), uma síntese deduzida entre a 

rigidez da norma e as novas necessidades sociais, uma alternativa de atualização 

(Clève e Lorenzetto, 2016, p. 179). No entanto, o que a distingue de uma simples 

interpretação não é o método hermenêutico adotado, ou o modo como a constitui-

ção foi entendida, mas a consequência advinda, por não mais ser possível deixar 

de considerar o resultado alcançado de leitura obrigatória da Constituição vigente. 

Com a mutação constitucional judicial, e no caso brasileiro, a partir da in-

terpretação pelo Pleno do STF, pode surgir uma leitura diversa da norma constitu-

cional escrita, ou mesmo uma nova norma constitucional, até então oculta. 

E ao contrário do defendido pelo Ministro Gilmar Mendes, citando Peter 

Häberle, ainda há relevância em se entender o fenômeno, pois nem toda interpre-

tação constitucional a que se chegue, mesmo se utilizando dos modernos métodos 

hermenêuticos, importa em mudança da Constituição. Pois há princípios constitu-

cionais como o da ‘igualdade’, ‘liberdade’, ‘dignidade da pessoa humana’ ou ‘for-

ça normativa da constituição’ que podem ser continuamente reinterpretados de 

vários modos diferentes, e em centenas de casos diversos, a depender de como o 

Tribunal almeje solucionar dada controvérsia, sem significar, necessariamente, 

que houve em cada uma dessas múltiplas e infindáveis interpretações, uma mu-

dança no texto constitucional escrito. 

Será, porém, mutação constitucional judicial a nova interpretação da consti-

tuição que desconsiderou o texto constitucional escrito, ou a que mudou o enten-

dimento judicial anterior, ou a que afirmou uma norma constitucional oculta. In-

clusive, quando a mutação constitucional decorre de mudança do entendimento 

judicial, também se faz necessário observar os fundamentos que justificaram a 



decisão anterior, sob pena de não se ter ciência jurídica em nenhuma das duas 

soluções jurídicas encontradas.  

Uma velha teoria, para ser substituída, deverá levar em consideração as ra-

zões que ensejaram a primeira, senão os fatos por aquela regidos não teriam sido 

válidos. E o que garantirá que a nova decisão judicial do Pleno do STF mudou a 

leitura da constituição serão as demonstrações de que novas mudanças jurídicas, 

políticas, sociais ou econômicas, de âmbito nacional, ocorreram a partir da vigên-

cia da norma constitucional controversa ou após o entendimento judicial anterior, 

como será desenvolvido no próximo tópico deste Capítulo. 

Abaixo foram trazidos momentos dessas interpretações do STF, que de-

monstram a mudança da constituição, e não uma mera mudança de entendimento. 

8.2.1.1 
Mutação constitucional por um entendimento judicial diferente da 
leitura do mesmo texto constitucional escrito 

No Estudo de Caso n. 02, e durante a primeira de quatro mutações constitu-

cionais afirmadas pelo STF, a primeira interpretação do Tribunal já foi no sentido 

diverso da literalidade da redação do inciso LVII do art. 5º da CR/88, quando do 

julgamento do HC 72.366, em 13.09.1995. Na ocasião, já se tratou de uma muta-

ção constitucional judicial, pois embora essa expressão não tenha sido utilizada 

pelos ministros quando de seus votos, o resultado final é que se passou a interpre-

tar de modo diverso a literalidade do inciso LVII do art. 5º, sem reduzi-lo, descon-

siderá-lo ou mesmo revogá-lo. 

Assim, embora vigente o inciso LVII do art. 5º, e considerasse que “nin-

guém será considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal con-

denatória”, entendeu o Pleno do STF ao julgar o HC 72.366, em admitir o início 

do cumprimento de pena criminal, mesmo pendendo recursos, desconsiderando a 

exigência de prévio trânsito em julgado, pois tais recursos interpostos não teriam 

efeito suspensivo, segundo a legislação processual penal infraconstitucional284. 

                                                             
284 No ponto, constata-se que o método de hermenêutica clássica se apresentaria supostamente 
mais adequado quando se pretende limitar direito ou garantia constitucionalmente assegurados. Já 
a hermenêutica moderna, se apresentaria aparentemente mais adequado quando o Tribunal preten-
de estender seu âmbito de eficácia. Porém, no caso acima, o Tribunal optou por um método mais 
moderno para restringir a literalidade do dispositivo que garantia um direito do acusado em geral, 
mesmo sem apontar especificamente o nome do método moderno adotado. 



Já no Estudo de Caso n. 04, e durante a primeira mutação constitucional lá 

identificada, julgamento da questão de ordem no Inq 687 QO, em 25.08.1999, 

houve mutação constitucional pela primeira interpretação diversa da redação ori-

ginal da alínea ‘b’ do inciso I do art. 102 da CR/88, a respeito do foro por prerro-

gativa de função para o julgamento de certas autoridades públicas, quando acusa-

das da prática de crime comum. 

Entendeu o Tribunal em não mais subsistir o foro por prerrogativa em favor 

de ex-detentores dos cargos, cancelando até mesmo o entendimento sumulado da 

interpretação da Constituição de 1946. 

E apesar da mudança de entendimento, essa mutação enquadra-se como um 

entendimento judicial diferente da leitura do mesmo texto constitucional escrito, e 

não como uma interpretação judicial diversa da anteriormente firmada, pois o que 

fora então interpretado de modo diverso foi a literalidade da alínea ‘b’ do inciso I 

do art. 102 da CR/88, enquanto que o entendimento judicial anterior se firmara a 

partir de Súmula erigida para interpretar uma constituição pretérita. 

8.2.1.2 
Mutação constitucional por uma interpretação judicial diversa da an-
teriormente firmada 

Já no Estudo de Caso n. 01, e na primeira de duas mutações constitucionais 

lá identificadas, julgamento do pedido de extradição Ext 855, em 26.08.2004, 

houve mutação constitucional pela mudança do entendimento então dominante, 

desde a vigência da Constituição de 88, a respeito da extradição de estrangeiro. 

É que até antes daquele julgado, não se exigia qualquer condicionamento a 

governo requerente em comutar pena de prisão perpétua por outra mais branda 

aplicável. Foi a partir do pedido de extradição Ext 855, em 26.08.2004, que o Tri-

bunal mudou sua jurisprudência e passou a exigir, para fins de extradição, o for-

mal compromisso do governo requerente em comutar a pena de prisão perpétua, 

embora assim não exija o inciso LII do art. 5º, pois este apenas exige que “não 

será concedida extradição de estrangeiro por crime político ou de opinião”. 

O entendimento acima, mesmo que fosse afirmado como primeira interpre-

tação do Tribunal, ainda assim se enquadraria em mutação constitucional, mas na 



forma do tópico precedente, ou seja, como leitura diversa da literalidade da norma 

constitucional escrita. 

Já no Estudo de Caso n. 02, e durante a segunda, a terceira e a quarta muta-

ções constitucionais lá identificadas, percebeu-se mudanças dos entendimentos 

anteriores a respeito da leitura do mesmo dispositivo constitucional, sobre o mo-

mento a partir do qual se iniciava o cumprimento de pena no Brasil (HC 84.078, 

em 05.02.2009; HC 126.292, em 17.02.2016 e o julgamento conjunto da ADC 43, 

da ADC 44 e da ADC 54, em 07.11.2019). 

E embora distintos os quatro momentos interpretativos, não só remanesceu 

intacta a redação original do inciso LVII do art. 5º, como também não acresceu o 

Tribunal nenhuma outra norma oculta à solução jurídica encontrada, apenas su-

cessivos e diversos os entendimentos a respeito do tema. 

Por sua vez, no Estudo de Caso n. 04, e durante a segunda mutação consti-

tucional lá identificada, quando do julgamento da questão de ordem na AP 937 

QO, em 03.05.2018, a respeito do foro por prerrogativa de função de certas auto-

ridades públicas lá julgadas, constatou-se uma mudança de entendimento quando 

se passou a adotar uma interpretação mais restritiva do foro, para só declarar 

competente o STF para julgar parlamentares federais se e quando cometessem 

“crimes praticados no cargo e em razão do cargo”. 

Deste modo, houve não só uma mudança da Constituição ao interpretar de 

modo diverso da primeira mutação constitucional firmada na questão de ordem no 

Inq 687 QO, em 25.08.1999, embora mantida a redação original da alínea ‘b’ do 

inciso I do art. 102 da CR/88, como também se acresceu uma expressão até então 

inexistente ao texto consttiuticonal escrito. 

Na ocoasião, o Ministro Marco Aurélio, durante o julgamento da AP 937 

QO, em 01.06.2017, tentou afastar eventual acusação ao Tribunal de que estariam 

reescrevendo a Constituição, pois no seu entender apenas interpretavam diferen-

temente a questão do foro por prerrogativa de função do modo como se via no 

passado. 

Porém, não considerar o atual entendimento do Tribunal a respeito da inter-

pretação da alínea ‘b’ do inciso I do art. 102 da CR/88, faz supor que os Deputa-



dos Federais e os Senadores seriam sempre julgados, por crimes comuns, no âm-

bito do STF, o que não está mais correto, pois lá não mais serão assim julgados, 

caso o fato de que sejam acusados não esteja atrelado ao cargo ou a seu exercício. 

8.2.1.3 
Mutação constitucional pela afirmação de uma norma constitucional 
oculta. 

No Estudo de Caso n. 01, e durante a segunda das duas mutações constitu-

cionais lá identificadas, quando do julgamento do pedido de extradição Ext 855, 

em 26.08.2004, houve mutação constitucional com a afirmação de uma norma 

constitucional oculta, quando o Tribunal passou a entender que caberia ao Presi-

dente da República decidir pela conveniência da entrega ao país requerente, mes-

mo após formal julgamento pelo STF, de pedido de extradição formulado por go-

verno estrangeiro. 

A nova norma constitucional até então oculta e incluída pelo STF no art. 84 

da CR/88, atribui uma prerrogativa privativa ao Presidente da República de deci-

dir pela entrega ou não de estrangeiro, mesmo após formal julgamento de mérito 

de pedido de extradição pelo Tribunal. Pois o constituinte originário apenas confe-

riu ao Presidente da República expulsar esse estrangeiro, por conveniência admi-

nistrativa, e não desconsiderar a decisão do STF em pedido de extradição. 

E o estranho nessa solução é que partiu do próprio Tribunal a decisão de não 

preservar “sua competência e garantia da autoridade de suas decisões”, o que é 

taxativamente vedado pela alínea ‘l’ do inciso I do art. 102 da CR/88. 

No entanto, caso se desconsidere o resultado final do julgado do pedido de 

extradição Ext 855, em 26.08.2004, pela simples leitura das disposições do art. 

84, não é possível entender que o Presidente da República no Brasil tenha a prer-

rogativa de deixar de extraditar, mesmo quando assim esteja expressamente auto-

rizado pelo STF. 

Já no Estudo de Caso n. 03, julgamento da ADI 4.277 em 05.05.2011, a mu-

tação constitucional lá identificada também se refere a uma afirmação de uma 

norma constitucional oculta, e não a um simples entendimento judicial diverso da 

leitura literal de uma norma constitucional escrita, ou de uma interpretação judici-

al diversa da anteriormente firmada, por não haver qualquer posicionamento do 



Tribunal a respeito, passando a ser o primeiro sobre o tratamento dispensado, co-

mo entidade familiar, em favor de casais homossexuais em união estável. 

Surgiu do entendimento acima então uma nova norma constitucional oculta 

no §2º do art. 226 da CR/88, que estende em favor das uniões estáveis homosse-

xuais, o mesmo tratamento jurídico dispensado às famílias heterossexuais. E não 

se trata de uma leitura diversa da mesma norma constitucional escrita, como no 

conceito tradicional de mutação constitucional, nem uma mudança de entendi-

mento anterior, mas sim a inclusão, no texto constitucional brasileiro, de uma no-

va norma constitucional, até então oculta, que garante um novo tratamento jurídi-

co lá dispensado. 

Assim, o resultado final do julgamento da ADI 4.277 em 05.05.2011 não 

pode ser também desconsiderado quando da leitura do §2º do art. 226 da CR/88, 

sob pena de não se compreender como o Brasil trata as famílias formadas por ca-

sais em uniões estáveis homossexuais, uma vez que pela disposição constitucional 

escrita apenas se garante tal tratamento às uniões estáveis formadas entre um ho-

mem e uma mulher. 

Por sua vez, no Estudo de Caso n. 04, e durante a terceira mutação constitu-

cional lá identificada, e quando do julgamento da ADI 6.515, em 23.08.2021, en-

tendeu o Tribunal, quando interpretou o §1º do art. 125 da CR/88, ser “inconstitu-

cional norma de constituição estadual que estende o foro por prerrogativa de fun-

ção a autoridades não contempladas pela Constituição Federal de forma expressa 

ou por simetria”. E apesar de se tratar de uma primeira mutação constitucional a 

respeito da literalidade de uma norma constitucional escrita, e portanto, aparente-

mente uma hipótese de ‘mutação constitucional por um entendimento judicial 

diferente da leitura do mesmo texto constitucional escrito’, houve um acréscimo 

de uma norma constitucional oculta ao §1º do art. 125 da CR/88, a exigência de 

simetria de cargos estaduais aos nacionais, como condição não prevista na redação 

original da Constituição, para que os entes federados assim estabeleçam um foro 

especial nos tribunais locais. 

É que apenas lendo o §1º do art. 125 da CR/88 não é possível de plano en-

tender não ser possível aos Estados e ao Distrito Federal estender o foro por prer-

rogativa de função a autoridades não contempladas pela Constituição Federal de 



forma expressa ou por simetria em seus tribunais locais. Apenas quando se sabe 

do entendimento do STF que acresceu ao texto constitucional vigente uma norma 

oculta, que se pode compreender não poder as unidades federadas assim disporem 

em suas constituições locais. 

E por fim, apesar de na segunda mutação constitucional identificada no Es-

tudo de Caso n. 04, julgamento da questão de ordem na AP 937 QO, em 

03.05.2018, ter se enquadrado como mutação constitucional decorrente de mu-

dança de entendimento do Tribunal, não estaria incorreto também apresentá-la 

como uma mutação constitucional por afirmação de uma norma constitucional 

oculta, ante a inclusão na alínea ‘b’ do inciso I do art. 102 da CR/88 da expressão 

“crimes praticados no cargo e em razão do cargo”, igualmente não mencionada 

pelo legislador constituinte originário. 

A relevância em se detectar as normas constitucionais ocultas na Constitui-

ção brasileira, mas exigíveis a partir de mutações constitucionais por interpretação 

do Pleno do STF, assemelha-se ao detectado por Laurence Tribe, quando escreveu 

em 2008 “The invisible constitution”, a respeito de disposições invisíveis da cons-

tituição dos Estados Unidos (Tribe, 2008, p. 10). E embora sua obra não trate es-

pecificamente de quais decisões da Suprema Corte dos EUA mudaram a leitura da 

constituição daquele país, mas sim o modo como entende certos conteúdos invisí-

veis daquele texto, contribui para a compreensão do que ora se propõe, a existên-

cia de normas constitucionais ocultas afirmadas pelo STF. 

Deste modo, a mudança da Constituição por interpretação judicial promovi-

da pelo Pleno do STF pressupõe inicialmente uma interpretação em sentido diver-

so da literalidade da norma constitucional escrita, podendo as que se seguirem 

mudarem esse entendimento, ou afirmarem uma norma constitucional oculta. 

Por fim, os casos de mutações constitucionais acima indicados, poderiam 

não ter sido julgados pelo Pleno do STF, caso consideradas todas as circunstân-

cias indispensáveis à ocorrência do fenômeno, na forma conceituada nesta tese, 

por pressupor, previamente, a indispensável observância das cláusulas pétreas, 

como se verá ainda neste Capítulo. 



8.2.2 
A demonstração de relevantes mudanças jurídicas, políticas, sociais 
ou econômicas, de âmbito nacional, ocorridas a partir da vigência da 
norma constitucional controversa ou após o entendimento judicial 
anterior 

Também se mostrou indispensável à caracterização de uma mutação consti-

tucional judicial, a indicação de quais teriam sido as relevantes mudanças jurídi-

cas, políticas, sociais ou econômicas, de âmbito nacional, ocorridas a partir da 

vigência da norma constitucional controversa ou do entendimento anterior. 

Esta condição parte do pressuposto que apenas os relevantes novos fatos 

justificam uma mudança na leitura da Constituição vigente, até porque, caso re-

manesçam as mesmas razões fáticas que ensejaram a norma vigente ou o enten-

dimento judicial anterior, não se justificaria tal alteração do conteúdo político ou 

jurídico já decidido. 

E por ‘mudança jurídica’ entenda-se alguma alteração normativa, em espe-

cial, a advinda do parlamento, por formal emenda parlamentar, sobre o tema em 

discussão, ou mesmo o surgimento de um novo modelo constitucional, por pro-

cesso revolucionário social, base do poder constituinte originário. 

Já por relevante ‘mudança política’, e para fins de aplicação nesta tese, ante 

as inúmeras acepções possíveis desta expressão, como constatado por Norberto 

Bobbio em obra conceitual sobre “Dicionário de política” (Bobbio, 1998b, p. 

954), compreende-se qualquer alteração nas relações sociais de poder, de âmbito 

nacional, por movimentos advindos de lideranças que tenham ou possam ter a 

capacidade de influenciar, ou mesmo de decidir pelo Estado brasileiro, pois garan-

tido pelo uso legítimo da força, e em especial pelo poder de alterar formalmente a 

constituição vigente, sobre o tema controverso, e por emenda do Parlamento. 

E por relevante ‘mudança social’ a justificar uma alteração na leitura da 

constituição, compreende-se uma perene e constante transformação da sociedade 

em âmbito nacional, do seu modo de organização, mas que afeta seu desenvolvi-

mento, sem que se trate de uma mudança provisória ou passageira. É a perenidade 

dessa mudança em toda a nação, algo que não mais deixará de existir, que poderá 

ser um fundamento da mudança constitucional. 



Esclarece porém a pesquisadora Maria José de Rezende, em obra específica 

sobre as “Teorias da mudança social: as perspectivas lineares e as cíclicas”, que 

tais movimentos de mudanças ocorrem em “cíclicos históricos”, e não de modo 

linear, pois os pontos de partida dos comportamentos individuais, dos grupos ou 

das instituições são sempre baseados em “repetições, oscilações e retornos”, bus-

cando às experiências anteriores para trazer novos significados, num ritmo não 

homogêneo, não linear, dessas múltiplas experiências (Rezende, 2002, p. 374). 

Adverte que esse ritmo não é homogêneo, por haver inúmeras variáveis a conside-

rar, como condições sociais, tempo e sociedades diferentes envolvidas. 

Já por ‘mudança econômica’, o que se espera é a demonstração tão somente 

de algum fato, ou um conjunto desses, que se vincule a qualquer dos princípios da 

ordem econômica estabelecidos no art. 170 da CR/88, em especial relativo ao tra-

balho humano, à propriedade privada ou à livre iniciativa. 

É que apesar de também ser um fundamento jurídico, e evidentemente soci-

al, por se atrelar às relações humanas e ao texto constitucional, tal limitação se 

deve a possibilidade que uma desnecessária ampliação do uso conceitual possa 

suscitar, seja quanto às inúmeras práticas que visam o lucro, ou a possível abran-

gência para além do âmbito nacional, ou a eventual discussão ideológica subja-

cente, entre capitalismo e socialismo. O foco é se ater às eventuais mudanças eco-

nômicas, de âmbito nacional, que justifiquem uma mudança na Constituição. 

E como observado no tópico precedente, toda essa mudança constitucional 

pode se dar não só ‘por um entendimento judicial diferente da leitura do mesmo 

texto constitucional escrito’, ‘por uma interpretação judicial diversa da anterior-

mente firmada’ ou ainda ‘pela afirmação de uma norma constitucional oculta’. 

Tudo almejando a clara demonstração de que teriam sido as relevantes mudanças 

jurídicas, políticas, sociais ou econômicas, de âmbito nacional, que fundamentam 

esse ‘entendimento diferente’, essa nova ‘interpretação diversa’ ou essa afirmação 

de uma nova ‘norma constitucional oculta’. 

Sem tais demonstrações, não se mostra justificada uma mudança na Consti-

tuição, mas sim um casuísmo interpretativo, ou voluntarismo decisório, por parte 

do Tribunal, que é quando o intérprete apenas almeja registrar seu entendimento 



pessoal a respeito do resultado final do julgado, em razão de exercer o poder esta-

tal da jurisdição. 

Deve-se considerar que enquanto a visão política é estratégica, para o futu-

ro, almejando direcionar a sociedade e o Estado para alcançar objetivos estabele-

cidos, mas ciente do passado histórico, e com isso formatando o Direito posto, a 

visão judicial deve se limitar a resolver problemas do passado, para o direito vi-

gente e para os fatos já ocorridos.  

Foi assim que se manifestou o Ministro Dias Toffoli inclusive, enquanto 

Presidente do STF, em artigo publicado no “Anuário da Justiça Brasil” no ano de 

2019, com o título “A Suprema Corte que mais julga no mundo”, advertindo na 

ocasião, que a constante judicialização da política no Tribunal “passou a ser a 

prima ratio, e não a última”, em razão do papel cada vez mais intenso do STF “na 

vida social, econômica e política brasileira” (Toffoli, 2019, p. 12). 

Portanto, se o panorama jurídico, político, social ou econômico remanesceu 

inalterado, os novos posicionamentos judiciais não se mostram justificados a uma 

mudança da Constituição, por não se garantir qualquer segurança jurídica em suas 

futuras manutenções. 

Em assim não se considerando, a segurança jurídica estaria continuamente 

em risco, pela eventual pequena alteração na composição dos membros do Pleno 

do STF, que a qualquer tempo, poderiam mudar o entendimento judicial anterior, 

reiteradamente, sem nenhum critério jurídico. 

Essa constatação não só se baseia nos estudos empíricos desta tese, a seguir 

demonstrados, como também na doutrina de Karl Larenz, pela qual a alteração da 

situação normativa pode conduzir à modificação, seja para fins restritivos ou de 

extensão do significado de uma norma até então prevalecente (Larenz, 1997, p. 

498), e na doutrina de Karl Loewenstein, pela qual a reforma da constituição po-

derá ocorrer caso mude “a situação de equilíbrio”, pois o valor do texto constitu-

cional está na capacidade de mais facilmente se adaptar às mudanças sociais, mas 

“sem alterar a mecânica do processo político” (Loewenstein, 1979, p. 199). 

Na linha deste entendimento, Larenz recomendava até mesmo que os tribu-

nais deveriam abandonar entendimentos passados, quando se apresentarem incor-



retos, sob premissas falsas ou em conclusões não seguras (Larenz, 1997, p. 498). 

No entanto, apesar de Larenz citar o fator tempo como preponderante a tais mu-

danças, para esta tese, como ficou demonstrado no Capítulo 9, o fator tempo não 

se apresentou indispensável à ocorrência de uma mutação constitucional judicial. 

E essa necessidade de demonstração das novas circunstâncias ou mudanças 

fáticas foram também mencionados por Peter Badura (Badura, 1992, p. 61) e por 

Virgílio Afonso da Silva (Silva, 2005b, p. 143), este como uma contribuição à 

formação de uma teoria para a hermenêutica constitucional no Brasil, ante a ne-

cessidade de se apontar “se as mudanças constitucionais ocorridas desde então 

alteraram seus fundamentos políticos, sociais e econômicos”. 

Portanto, o que se propõe é que os ministros, caso almejam alterar infor-

malmente a Constituição, que demonstrem claramente, quais foram as relevantes 

mudanças jurídicas, políticas, sociais ou econômicas, de âmbito nacional ocorre-

ram desde a vigência da norma constitucional controversa ou do entendimento 

judicial anterior, levando em consideração fatos da vida cotidiana não pensados, 

ou não abordados pelo legislador original ou pelos juízes anteriores, mas que pre-

cisam ser considerados no momento da nova decisão. 

Embora a relevância de tais demonstrações, as mutações estudadas nesta te-

se indicaram que nem sempre foram assim apresentadas pelos ministros. 

No Estudo de Caso n. 01, Capítulo 4, por exemplo, julgamento da extradi-

ção Ext 855, em 26.08.2004, assim ocorreu quando, por não terem sido demons-

tradas quais teriam sido as relevantes mudanças jurídicas, políticas, sociais ou 

econômicas ocorridas a partir da vigência da Constituição de 88. O Tribunal po-

rém condicionou o governo requerente, para entregar o estrangeiro, ao prévio e 

formal compromisso de comutar duas penas de prisões perpétuas por uma privati-

va de liberdade de até 30 (trinta) anos, sem qualquer previsão constitucional. 

E no mesmo julgado, o Tribunal foi além, pois conferiu ao Presidente da 

República uma nova prerrogativa privativa de, mesmo autorizada a extradição, 

deixar de extraditar o estrangeiro, por mera conveniência política, fato igualmente 

não previsto na Constituição. 



Ainda no julgamento, Ext 855, em 26.08.2004, retomou sua jurisprudência 

para antes do julgamento de outro pedido de extradição, o Ext 426, decidido em 

04.09.1985, voltando assim a exigir compromisso do Governo estrangeiro de co-

mutar a pena de prisão perpétua.  

E não só deixaram de demonstrar as relevantes mudanças no julgamento do 

Ext 855, em 26.08.2004, como ainda deixou claro o Ministro Gilmar Mendes que 

não acompanhava a jurisprudência firmada no pedido de extradição Ext 426, de 

em 04.09.1985, pois “Não consegui, de fato, me convencer das razões que leva-

ram a Corte a fazer a mudança da jurisprudência em 1985”, assim como o fez o 

Ministro Sepúlveda Pertence quando afirmou que “jamais me conformei com a 

orientação vigente desde 1985”. 

As duas citações recuperadas apontam para um voluntarismo decisório, pois 

deixaram de se fundamentar em relevantes mudanças fáticas, de âmbito nacional, 

e se firmaram na vontade individual dos dois membros da Corte em alterar o pre-

cedente firmado, sobretudo porque a redação original do inciso LII do art. 5º e do 

art. 84 da CR/88 permaneceram inalteradas entre os anos de 1988 a 2004, e por-

tanto, não haviam razões jurídicas para uma nova leitura da Constituição. 

Já no Estudo de Caso n. 02, e quando do julgamento do HC 84.078, em 

05.02.2009, segunda de quatro mutações constitucionais lá identificadas, o Minis-

tro Gilmar Mendes (Presidente), citou a doutrina de Karl Larenz, que já fazia refe-

rência a necessidade de ficar demonstrada uma “alteração na situação normativa”, 

como fator histórico a considerar na mudança de entendimento. 

No entanto, no Estudo de Caso n. 02, entre uma mutação e outra, dentre as 

quatro lá identificadas, não ficaram expressos nos votos quais teriam sido as mu-

danças jurídicas, políticas, sociais ou econômicas, de âmbito nacional, aptas a 

justificar cada mudança. Melhor explicando. Quando da segunda mutação, julga-

mento do HC 84.078, em 05.02.2009, embora tenha sido adotado como critério 

comum a impedir o início do cumprimento de pena, o evitar a incongruência na 

jurisprudência do Tribunal, desde o ano de 1991, já havia precedente firmado no 

sentido da possibilidade de se cumprir a pena antes do trânsito em julgado, que 

era o HC 72.366, em 13.09.1995, paradigma da primeira mutação constitucional. 



Logo, o fundamento utilizado não evitava a incongruência do Tribunal, mas 

sim a criava, pois havia 14 anos do precedente, além do que não se descreveu em 

2009, o que teria ocorrido de tão relevante, desde 1995, a justificar a mudança. O 

que lá ficou foi apenas a vontade dos ministros de então em mudarem o entendi-

mento anterior. 

Por outro lado, o Ministro Menezes Direito, durante o julgamento do HC 

84.078, em 05.02.2009, chegou a afirmar, mesmo vencido, que a revogação do 

art. 594 do CPP pela Lei n. 11.719 de 2008, em  22 .08. 2008, não seria fundamento 

razoável para alterar seu posicionamento, pois a redação anterior permitia a prisão 

do condenado reincidente desde a sentença, mesmo que não estivessem presentes 

os motivos fáticos da prisão cautelar. 

E embora tal posicionamento, e pelos fundamentos ora adotados, deveria ter 

sido relevante considerar essa alteração no cenário jurídico, pois o parlamento em 

2008, registrava, peremptoriamente, que mantinha as mesmas justificações para a 

redação original do inciso LVII do art. 5º do CR/88, de que “ninguém será consi-

derado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória”. Ora, o 

constituinte fez uma expressa opção política em forma de regra para o início do 

cumprimento de pena, não se preocupando com isso em conceituar processual-

mente o instituto da coisa julgada, por mais injusta socialmente possa parecer tan-

ta demora em iniciar o cumprimento de uma pena. 

Outro argumento fático comumente utilizado no julgamento do HC 84.078, 

em 05.02.2009, foi buscar atrelar, como ‘mudança social’, a questão da superlota-

ção dos presídios, que lesionaria direitos fundamentais dos presos. No entanto, 

não poderia ser assim associado tão somente ao suposto excesso de prisões caute-

lares judiciais, como reflexo de uma “cultura de prisões”, como apontado pelo 

Ministro Marco Aurélio, Relator da ADPF 347 MC (p. 28 de 210), ante as múltiplas 

possibilidades de suas causas, seja pelo desinteresse político em construir unida-

des prisionais; haver graves problemas sociais fora dos presídios; impossibilidade 

de inércia dos agentes do Estado quando diante de práticas criminosas; fechamen-

to generalizado pelo país de unidades prisionais de regime semiaberto; e ainda 

eventual demora no julgamento do primeiro fato criminoso. 



As mudanças que justificam uma alteração constitucional precisam ter rela-

ção direta, e tão somente, com o tema objeto da mutação, e não múltiplos fatores. 

E ainda há outras questões a serem observadas no Estudo de Caso n. 02, 

pois não foram apontados o que teria ocorrido de mudança normativa a respeito 

da prisão cautelar e da prisão definitiva para o início do cumprimento de pena. É 

que desde 88, o texto sempre autorizou ambas as hipóteses (inciso LXI do art. 5º, 

para as prisões cautelares, e inciso LVII do art. 5º, para a prisão definitiva). Como 

também não foram apontados quando do julgamento do HC 84.078, em 

05.02.2009, quais novos tratados internacionais sobre direitos humanos teriam 

sido adotados pelo Brasil entre os anos de 1988 até o ano de 2009 que impedissem 

o início do cumprimento de pena antes do trânsito em julgado. 

A falta de indicação de quais mudanças jurídicas, políticas, sociais e eco-

nômicas, de âmbito nacional, teriam ocorrido a justificar uma mutação constitu-

cional enseja o que foi apontado pela Ministra Ellen Gracie, quando do julgamen-

to do HC 84.078, em 05.02.2009, de que simplesmente estariam “equivocados 

todos aqueles que nos antecederam durante vinte anos”. 

Sem tais demonstrações pode se justificar também o apontado pelo Ministro 

Gilmar Mendes (Presidente), quando votou no HC 84.078, em 05.02.2009, de que 

“as composições anteriores não nos vinculam”285, e que eventual mudança no en-

tendimento da Corte não significaria estarem incorretas as decisões anteriores. 

Relevante registrar no ponto, que no Estudo de Caso n. 02 o Ministro Gil-

mar Mendes foi o único a alterar, por três vezes, seu posicionamento nos quatro 

momentos interpretativos do Tribunal sobre o início da execução penal.  

E ainda do Estudo de Caso n. 02, mas agora na terceira de quatro mutações 

constitucionais lá identificadas, e quando do julgamento do HC 126.292, em 

17.02.2016, ocasião em que o Tribunal passara a admitir a prisão antes do trânsito 

em julgado, o Ministro Marco Aurélio estranhou a alteração da jurisprudência do 

Tribunal, pois “considerado o mesmo texto constitucional, hoje, conclui de forma 
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diametralmente oposta”, sem qualquer demonstração de que o “caso não se mostra 

próximo de sugerir essa mudança substancial” HC 126.292, em 17.02.2016. 

Há de se destacar também o voto do Ministro Roberto Barroso no HC 

126.292, em 17.02.2016, quando expressamente consignou entender ter havido 

consequências negativas a partir do julgamento do HC 84.078 em 05.02.2009, 

dentre as quais o aumento no número de recursos protelatórios, a baixa eficácia de 

seus provimentos em favor dos acusados em geral, bem como a capacidade de os 

mais abastados manterem advogados por mais tempo em favor de suas defesas. 

No entanto, apesar do importante registro, aparentemente indicando mudanças 

relevantes, o que se propõe nesta tese é que tais mudanças sociais ocorram, em 

âmbito nacional, após o entendimento anterior, e, logicamente, que já não existi-

am durante o entendimento pretérito. 

Dos fundamentos utilizados, observa-se que sequer foram indicados os da-

dos de eventuais recursos interpostos ou a propositura de recursos em número 

maior por advogados contratados, quando comparados com os interpostos pela 

Defensoria Pública, seja num período similar ou anterior ao julgado atacado, para 

que com isso se demonstrasse a necessidade da mudança do entendimento. 

Em sentido oposto ao voto, o Ministro Ricardo Lewandowski (Presidente), 

no mesmo julgamento, HC 126.292, em 17.02.2016, não viu qualquer influência 

dos números crescentes de recursos contra decisões condenatórias interpostos por 

advogados de defesa, para deixar de aplicar a garantia constitucional da presunção 

de inocência. O curioso neste registro é que durante o mesmo julgamento, viu 

influência do aumento da população carcerária para além dos 600 mil presos, a 

fundamentar o impedimento do início do cumprimento de pena criminal.  

E ainda em 2016, embora um dos fundamentos comuns utilizados para ad-

mitir o início do cumprimento de pena, mesmo pendendo recursos, tenha sido 

evitar o uso abusivo e protelatório de recursos extraordinários, mesmo com baixa 

porcentagem de provimento em favor dos condenados. Tal constatação não reflete 

adequadamente se o reduzido percentual foi significativo ou meramente ocasional, 

uma vez que não se comparou com o período imediatamente anterior, de 1988 a 

2009, e nem se levou em consideração o aumento populacional no país e o quanti-



tativo médio de processos judiciais ativos em trâmite na Justiça em todo o país, 

nos dois períodos. 

E mais uma vez do Estudo de Caso n. 02, mas agora em sua quarta de qua-

tro mutações lá identificadas, julgamento da ADC 43, em 07.11.2019, quando o 

tribunal retomou o entendimento de dez anos antes, ou seja, para impedir o início 

do cumprimento de pena senão após o trânsito em julgado definitivo da condena-

ção, de igual forma, não foram mencionados especificamente quais novas mudan-

ças fáticas, sejam jurídicas, políticas, sociais e econômicas, de âmbito nacional, 

teriam ocorrido que já não estivessem presentes desde o ano de 2016. Ou seja, não 

foram indicadas quais relevantes mudanças ocorreram entre os julgamentos do 

HC 126.292, em 17.02.2016 e da ADC 43, em 07.11.2019, a fundamentar uma 

nova mutação constitucional. 

No ponto, embora possível possam ocorrer tais mudanças em um curto perí-

odo de tempo, o fato é que não foi tão somente o tempo decorrido ou a mudança 

da composição entre ambos os entendimentos que fundamentou a nova mutação 

constitucional, e muito menos a indicação de novos fatores até então não conside-

rados, mas sim, e tão somente, a vontade da maioria dos membros do Tribunal.  

Constatou-se em 2019 uma repetição dos fundamentos da mutação de 2009, 

tais como: evitar a incongruência na jurisprudência do Tribunal; garantir efetivi-

dade dos direitos fundamentais em favor dos condenados; realizar interpretação 

literal da constituição; evitar o uso abusivo das prisões; distinguir prisões cautela-

res de prisões definitivas; respeitar tratados internacionais; manter sintonia com 

entendimentos similares em outros países; e manter sintonia com as previsões de 

leis infraconstitucionais. 

E ainda do Estudo de Caso n. 02, durante o julgamento da ADC 43, em 

07.11.2019, apenas o Ministro Celso de Mello e o Ministro Dias Toffoli (Presi-

dente) fizeram expressas referências à existência de apenas um Projeto de Lei, o 

PL 4.208/2011, que havia alterado, em 2011, a redação do art. 283 do CPP, mas 

apenas porque estava em sintonia com seus entendimentos lá firmados, de não 

admitirem o início da execução penal antes do trânsito em julgado.  

Indica-se assim que não houve qualquer relevante alteração no cenário jurí-

dico, desde a Constituição a justificar as mutações havidas quanto à leitura do 



inciso LVII do art. 5º. Este inciso, pois, deveria ter sido cumprido, como anuncia-

do, desde o início de sua vigência, por tratar-se de norma constitucional garantido-

ra de direito fundamental da pessoa condenada, a impedir qualquer atividade per-

secutória penal do Estado, e com isso a ser interpretado, restritivamente, pelo mé-

todo clássico da hermenêutica em geral, e não por um dos modernos métodos de 

interpretação constitucional. 

Já no Estudo de Caso n. 03, e durante o julgamento da ADI 4.277, em 

05.05.2011, sobre o reconhecimento como entidade familiar em favor das uniãos 

estáveis por pessoas do mesmo sexo, apenas o Ministro Joaquim Barbosa, o Mi-

nistro Gilmar Mendes e o Ministro Marco Aurélio fizeram referências às proposi-

ções legislativas em trâmite, mesmo que não aprovadas pelo parlamento. 

Tal constatação indica que não havia mudanças políticas relevantes a consi-

derar no período, apenas a redação original da Constituição. E posteriormente ao 

julgamento da ADI 4.277, em 05.05.2011, atualmente consta a PEC 158/2015, 

que visa dar nova redação ao §3º do art. 226 da Constituição Federal, a qual em-

bora proposta em 21.10.2015 encontra-se “Pronta para entrar na pauta de votações 

na Comissão de Constituição e Justiça e de Cidadania”.  

A ausência de mudanças políticas relevantes, de âmbito nacional, não impe-

diu, como ocorreu no julgado acima, que eventuais mudanças sociais justificas-

sem a alteração lá havida, desde que respeitada a harmonia e a independência en-

tre os poderes. E foi o que ocorreu, pois tanto o Ministro Luiz Fux quanto o Mi-

nistro Celso de Mello, quando do julgamento da ADI 4.277, em 05.05.2011, preo-

cuparam-se em demonstrar um cenário nacional de aceitação do novo comporta-

mento entre casais do mesmo sexo, o que de fato se mostra um relevante critério 

como aqui adotado, pois caso a mudança social detectada foi perene, logo não 

transitória, e de âmbito nacional, pelo que deveriam levá-la em consideração, sem 

se descuidarem porém opções políticas dos representantes do povo. 

Por sua vez, no Estudo de Caso n. 04, e quando do julgamento da questão de 

ordem no Inq 687 QO, em 25.08.1999, primeira mutação lá identificada, o Minis-

tro Carlos Velloso, votando para justificar o cancelamento da Súmula 394 do STF, 

e com isso a restringir o foro dos parlamentares naquele Tribunal, justificou seu 

entendimento no fato de que à época de sua edição eram poucos os casos crimi-



nais que chegavam ao Tribunal, e em razão de seu aumento significativo, justifi-

cada estaria a mudança de entendimento. 

Embora o argumento fático de mudança da realidade social, não só o Minis-

tro Carlos Velloso não trouxe os números que o justificassem, como não demons-

trou o que teria efetivamente mudado na dinâmica dos julgamentos a ponto de 

alterar informalmente a competência do STF, à revelia do parlamento. 

Já quando do julgamento da também questão de ordem na AP 937 QO, em 

31.05.2017, e ainda no Estudo de Caso n. 04, o Ministro Roberto Barroso (Rela-

tor) entendeu que se encontrava devidamente fundamentada a mutação constitu-

cional pela alteração da realidade fática, em razão de o constituinte jamais ter su-

posto haver mais de quinhentos processos criminais em trâmite no Tribunal, bem 

como nas muitas declarações de prescrição das acusações criminais, afora o fo-

mento da “impunidade e o desprestígio” do Tribunal.  

Inclusive, o Ministro Roberto Barroso (Relator) chegou a afirmar que en-

tendia haver mutação quando o Tribunal, embora não considerasse errado o en-

tendimento anterior, adotava sentido interpretativo diverso, baseado na mudança 

da “realidade fática”, ou na mudança da “percepção social do Direito” ou ainda 

“porque as consequências práticas de uma orientação jurisprudencial revelaram-se 

negativas”.  

Justificou ainda no fato de haver em tratados internacionais a garantia do 

duplo grau de jurisdição, não atendida pela jurisdição única exercida pelo STF.  

Inclusive constatou ainda tratar-se tecnicamente o julgado de uma mutação 

constitucional, a qual não pressupunha uma afirmação de estar errado o entendi-

mento pretérito, apenas que haveria mudanças na “realidade fática”, na “percep-

ção social do Direito”, ou por se ter detectado serem negativas as “consequências 

práticas de uma orientação jurisprudencial” anterior.  

Ainda no mesmo Estudo de Caso n. 04, e durante a segunda mutação consti-

tucional judicial lá identificada, mas em momentos processuais distintos, tanto o 

Ministro Roberto Barroso (Relator) na AP 937 QO, julgada em 31.05.2017, quan-

to o Ministro Alexandre de Moraes em 23.11.2017 entenderam justificada a mu-

dança de entendimento do Tribunal, em razão de alteração da circunstância jurídi-



ca do entendimento anterior. No caso, a promulgação da EC n. 35/2001, quanto ao 

modo de processamento criminal dos parlamentares federais, que passara a ser 

dispensada a prévia autorização da casa legislativa respectiva. 

De igual modo, a Ministra Rosa Weber, no mesmo Estudo de Caso n. 04, 

AP 937 QO, em 01.06.2017, também entendeu fundamentada a mutação pela 

ocorrência de “mudança da realidade fática”, ou mudança na percepção do direito. 

Por outro lado, o Ministro Gilmar Mendes não entendeu ser o caso de muta-

ção a alteração do entendimento a respeito do foro por prerrogativa de função, por 

lhe faltar uma condição prévia, a demonstração da mudança fática posterior ao 

anterior entendimento.  

Por sua vez, o Ministro Roberto Barroso (Relator), ainda na segunda muta-

ção constitucional da AP 937 QO, em 31.05.2017, chegou a citar as doutrinas de 

Karl Larenz e Riccardo Guastini, como meios para reduzir o campo de aplicação 

da norma em favor de um sentido oculto não expressamente escrito na norma.  

Deste modo, a proposta que ora se apresenta nesta tese, como um dos crité-

rios indispensáveis à fundamentação de uma mutação constitucional judicial, en-

contra-se em sintonia com o fundamento utilizado pelo Ministro Roberto Barroso 

(Relator) de alteração da realidade fática, em âmbito nacional, e não porque have-

ria mais de 800 agentes com foro no STF, posto que essas pessoas já se encontra-

vam sob a mesma jurisdição do Tribunal desde quando promulgada a constituição. 

No entanto, o quantitativo e a qualidade dessas autoridades não só já esta-

vam definidas desde a vigência da Constituição de 88, como também não foram 

alteradas significativamente até o momento por emendas formais do parlamento. 

Embora seja certo, que foram conferidos aos Comandantes da Marinha, do Exér-

cito e da Aeronáutica o foro por prerrogativa no STF pela EC n. 23, de 

02.09.1998, incluídos assim na alínea ‘c’ do inciso I do art. 102 da CR/88, por não 

estarem assim sujeitos a julgamento pelo STF, por crime comum, quando da pro-

mulgação da Constituição em 05.10.1988. 

No entanto, embora tal acréscimo, não se afeiçoou claramente justificada a 

mudança, por dois fatores: primeiro, não se demonstrou uma considerável eleva-

ção na carga de trabalho dos ministros com tais novos foros, até porque sendo 



oficiais militares das mais altas patentes de suas respectivas armas, não é usual 

serem acusados por crimes comuns. E segundo, quando do julgamento da AP 937 

QO, em 03.05.2018 já havia se passado quase vinte anos da vigência da EC n. 

23/1998, tempo mais do que suficiente para se demonstrar ter sido essa alteração 

legislativa a causadora de eventual mudança no entendimento da Corte. 

Essa incongruência já havia sido apontada pelo Ministro Alexandre de Mo-

rais ao julgar a AP 937 QO, em 23.11.2017, quando seguiu o voto do Ministro 

Ricardo Lewandowski, quanto a inexistência de pesquisas empíricas que compa-

rassem o “grau de efetividade de ações penais contra as altas autoridades da Re-

pública, antes e depois do aumento das hipóteses de “foro privilegiado”, como 

outras que comparassem a efetividade da jurisdição do STF em matéria penal com 

a da justiça de primeiro grau.  

Inclusive, no Estudo de Caso n. 04, a temática da impunidade foi bastante 

citada pelos ministros que participaram dos julgamentos, como relevante mudança 

social a justificar a interpretação mais restritiva quando os agentes públicos deten-

tores de foro especial estavam sendo acusados de crime comum. Na ocasião, em 

2018, auge da “Operação Lava Jato”, como lá mencionado, o STF buscava se dis-

tanciar da pecha de ser um Tribunal da impunidade, sentimento compartilhado por 

grande parte da sociedade, de que a primeira instância seria mais ágil e eficiente 

em puni-los, como ocorrera com o então ex-Presidente da República, Luís Inácio 

Lula da Silva, preso em 07.04.2018, e posteriormente solto 08.11.2019, após o 

julgamento do mérito da ADC 43, em 07.11.2019. 

No entanto, esse ‘sentimento de impunidade’, ou o eventual ‘desprestígio do 

STF’, não se mostrou suficientemente apto a indicar uma mudança social perene, 

e, portanto, não provisória, do comportamento decisório do Tribunal, ao ponto de 

ser utilizada para alterar a competência da Corte por mutação constitucional, so-

bretudo quando o parlamento não se mostrava assim tão distante ou inerte em 

mudar formalmente a Constituição. 

Além do que, essa alteração da competência de Tribunal, por mutação cons-

titucional, traz embutida diversas hipóteses excepcionais, não devidamente refle-

tidas pelos ministros, como se apresentaram nos debates que se seguiram ao jul-

gamento da AP 937 QO, em 03.05.2018, em hipóteses como: o parlamentar que 



era detentor de cargo com foro por prerrogativa no STF, mas que posteriormente 

deixava de exercê-lo, ou que posteriormente voltava a assim ocupar, durante o 

trâmite da ação penal respectiva. 

E essa dificuldade de estar legislando por jurisprudência foi expressamente 

mencionada pelo Ministro Dias Toffoli, uma vez que o Tribunal estaria assumindo 

a posição de legislador constituinte, e por mera interpretação da Constituição, dei-

xando de se manter competente para julgar parlamentares federais, tão somente 

pela alegação de impunidade no trâmite das ações penais que lá tramitam. Enten-

deu ainda o Ministro Dias Toffoli, que o Tribunal estaria usurpando sua própria 

competência, transferindo para o primeiro grau, processos criminais para os quais 

o constituinte direcionou ao STF desde a diplomação dos eleitos, e não a partir de 

outro momento processual, como o da prática criminosa 

Em finalização deste tópico, o que ora se propõe, é que para uma mutação 

constitucional judicial necessárias sejam demonstradas claramente no voto de ca-

da ministro quais foram as relevantes mudanças jurídicas, políticas, sociais ou 

econômicas, de âmbito nacional, que teriam ocorrido da vigência da norma consti-

tucional controversa ou do entendimento judicial anterior, a justificar uma mu-

dança na constituição. 

Esta proposta conta com singular sintonia histórica na tradição do Direito 

Processual Civil brasileiro, desde o CPC de 1939, inclusive. É que o atual CPC de 

2015, em seu inciso I do art. 505, repetindo anterior redação do inciso I do art. 

471 do CPC de 1973, e também anterior redação similar no inciso II do art. 289 

do CPC de 1939, sempre garantiu que a “relação jurídica de trato continuado”, 

mesmo acobertada por sentença transitada em julgada, poderia ser revista, caso 

sobreviesse “modificação no estado de fato ou de direito”. E aplicado esse funda-

mento, apenas novos e relevantes motivos seriam aptos a justificar uma informal 

mudança da Constituição, já que se trata de uma norma que se pretende ser pere-

ne, enquanto não alterado o modelo constitucional. 

Por sua vez, e por analogia, nas ações de alimentos, eventual mudança na 

decisão judicial que os fixou poderá ser revista, ‘a qualquer tempo’, desde que 

justificadas em mudanças na necessidade de quem pede, ou na capacidade finan-

ceira de quem deve (arts. 13 e 15 da Lei n. 5.478/1968 - Lei de Alimentos). Inclu-



sive, essa possibilidade continuou no art. 1.699 do CC de 2002, que assim igual-

mente permite se “sobrevier mudança na situação financeira de quem os supre, ou 

na de quem os recebe”. 

De igual modo, na Lei n. 11.340/2006 - Lei Maria da Penha, já alterada pela 

Lei n. 14.550/2023, ao incluir o §6º ao art. 19, e consignar taxativamente que as 

medidas protetivas de urgência em favor das mulheres vítimas de violência do-

méstica e familiar vigorarão “enquanto persistir risco à integridade física, psicoló-

gica, sexual, patrimonial ou moral da ofendida ou de seus dependentes”, também 

encontra assim sintonia. 

Deste modo, e por equiparação, enquanto não alterados os cenários jurídico, 

social, político ou econômico, não haverá razão para deixar de considerar a auto-

ridade da norma constitucional vigente ou da decisão judicial anterior. E dito de 

outro modo, enquanto persistirem os mesmos motivos fáticos ensejadores da nor-

ma constitucional como aprovada pelo Parlamento, ou do anterior entendimento 

judicial firmado pelo Pleno do STF, deverão permanecer intactas as interpretações 

das normas constitucionais. 

8.2.3 
A observância das cláusulas pétreas (§4º do art. 60 da CR/88) 

Outra relevante condição indispensável à mutação constitucional judicial é a 

observância do conteúdo material das cláusulas pétreas de que trata o §4º do art. 

60 da CR/88. E embora essa disposição esteja vinculada ao processo legislativo 

especial para a formal alteração da Constituição por emenda do parlamento, dei-

xar o Tribunal de considerar equivale a mudar o núcleo essencial da formatação 

política adotada em 88. 

Assim como não há no texto qualquer previsão normativa para que o STF 

possa realizar uma mutação constitucional por via interpretativa judicial, também 

não há qualquer limite a essa atividade. Ocorre que em razão da crescente movi-

mentação do Tribunal como instância solucionadora das várias questões políticas 

que envolvem a concretização de direitos fundamentais, como identificado por 

Fábio Carvalho Leite e Marcelo Santini Brando, em artigo publicado no ano de 

2016, com o título “Dispersão de Fundamentos no STF. Direito, Estado e Socie-

dade”, no qual analisam as causas da proeminência do ativismo judicial do Tribu-



nal, e concluem que suas decisões se apresentam com uma “dispersão de funda-

mentos”, e não como uma síntese do entendimento coletivo (Leite e Brando, 

2016, p. 139), afeiçoa-se necessário compreender como se estabelecer limites a 

esta atividade jurisdicional. 

Na conclusão do estudo acima inclusive, Fábio Carvalho Leite e Marcelo 

Santini Brando afirmam que o modelo de julgamento adotado pelo STF “permite 

que alguém afirme ter a melhor solução para um problema sem submetê-la a um 

efetivo teste público” (Leite e Brando, 2016, p. 162). 

Já nesta tese de doutorado, constatou-se que a prevalência dos modernos 

métodos de interpretação da Constituição, como tratado no Capítulo 3, quando 

associado à mutação constitucional judicial, e quando desconsideradas as cláusu-

las pétreas, explicam as motivações por trás dessa atividade criativa dos ministros. 

E a não observância pela Corte de tais cláusulas pétreas abre caminho interpretati-

vo para driblar as opções políticas dos demais poderes, e com isso a mudar infor-

malmente a Constituição. 

E até mesmo a escolha aleatória ou deliberada de algum método de interpre-

tação das normas constitucionais altera o resultado final, como advertiu Konrad 

Hesse, quanto à eventual escolha de um método de interpretação literal, sistemáti-

ca ou teleológica (Hesse, 1998b, p. 58). O autor inclusive já advertia quanto ao 

uso do método teleológico, por se afeiçoar a uma verdadeira “carta branca” ao 

intérprete, que pode chegar a diversos resultados, a depender de que sentido se 

almeja apontar a norma. 

Por outro ângulo, Virgílio Afonso da Silva, tratando sobre a técnica da in-

terpretação conforme à constituição, igualmente advertia que seu uso reiterado 

não só traria o inconveniente de tornar impossível a leitura da norma senão no 

sentido interpretado pelo STF, como também aumentava a concentração de poder 

em favor do Tribunal, pelo risco de qualquer desobediência (Silva, 2006a, p. 205). 

E o mesmo autor, em outra obra, sobre a dificuldade de conciliar o papel do STF 

durante o controle de constitucionalidade, seja como o maior guardião da Consti-

tuição, e com isso líder das decisões contramajoritárias do Parlamento, ou mesmo 

reservando-se um papel mais contido, e com isso deixando a cargo do legislativo a 

tomada das decisões políticas, sugere expressamente um diálogo entre as instân-



cias, valorizando assim o papel do Senado Federal durante o controle de constitu-

cionalidade, na forma do inciso X do art. 52 (Silva, 2009c, p. 220). 

Detectou-se nesta tese que os métodos clássicos de interpretação das normas 

podem ainda ser usados para afirmar a literalidade de uma norma, e dela extrair o 

efeito que se pretenda, sobretudo para evitar a limitação da aplicação de um direi-

to ou de uma garantia fundamental, assim como se recomendaria utilizar um dos 

modernos métodos hermenêuticos para em sentido inverso, estender ou garantir 

um maior ‘efeito integrador’. 

Foi neste sentido que a Ministra Rosa Weber, formando maioria decisória 

durante o quarto de quatro momentos interpretativos do Estudo de Caso n. 02, e 

quando do julgamento conjunto da ADC 43, da ADC 44 e ADC 54 em 

05.10.2016, afirmou que não lhe era “dado, como intérprete, ler o preceito consti-

tucional pela metade”, referindo-se na ocasião à redação original do inciso LVII 

do art. 5º. De igual modo, o Ministro Ricardo Lewandowski, no mesmo acórdão 

optou, como regra de julgamento, a interpretação literal do inciso LVII do art. 5º. 

Porém, assim não o fez quando julgou a ADI 4.277, em 05.05.2011, objeto do 

Estudo de Caso n. 03, e desconsiderou a literalidade do §3º do art. 226, para lhe 

conferir interpretação mais extensiva em favor das uniões estáveis por pessoas do 

mesmo sexo, e com isso garantir o tratamento de família, algo só conferido ex-

pressamente às uniões estáveis entre um homem e uma mulher. 

Logo, a escolha do método interpretativo, como já analisado, caso a caso, 

pode favorecer a manutenção da jurisprudência da Corte, ou instaurar um novo 

posicionamento, a depender dos interesses de seus integrantes, motivo pelo qual 

impõe-se a necessidade de se estabelecer limites a esta atividade. 

E desde já, por limites aqui entenda-se onde deva parar o exercício da juris-

dição constitucional, sua contenção, algo que se espera deva ocorrer para que se 

paralise a atividade de contínua interpretação do texto, e a partir de então se con-

sidere um extrapolar dessa jurisdição, visando garantir a autonomia e a indepen-

dência entre os poderes. 

E de logo, denota-se do próprio texto escrito haver expressos limites às mu-

danças formais da constituição quando desempenhadas pelo parlamento, visando 



garantir sua força normativa, supremacia constitucional e princípio democrático 

(Pedra, 2009, p. 197). 

E apesar de a constituição ser omissa em assim estabelecer limites à muta-

ção constitucional judicial, muitos e relevantes são os argumentos daqueles que 

defendem sejam os mesmos das emendas ou revisões formais pelo Parlamento, ou 

seja, as cláusulas pétreas do §4º do art. 60 da CR/88 (Leite, 2006a, p. 150; Pedra, 

2009, p. 222; Ferraz, 2015, p. 106; Sarlet, Marinoni e Mitidiero, 2019, p. 161; 

Rosa, 2020, p. 189; Baini, 2021, p. 571), pois se nem mesmo os legisladores po-

deriam desempenhar o poder reformador, igualmente não poderia o Judiciário.  

E considerando também que um tribunal constitucional existe exatamente 

para proteger a constituição (López Cadena, 2007, p. 312), seu contínuo exercício 

abusivo tende a não se auto conter e a extrapolar a interpretação razoável, deses-

tabilizando o equilíbrio entre os poderes (Bulos, 2015b, p. 442), apresentando 

risco real à democracia representativa (Melo, 2019, p. 267; Baini, 2021, p. 674), 

podendo até mesmo configurar um ‘governo de juízes’ (Ferraz, 2015, p. 111) ou 

um ‘Império dos Tribunais’ (Abboud, 2021, p. 6). 

Por outro ângulo, há quem não vislumbre quaisquer limites às mutações, 

nem mesmo o texto constitucional, pois deveria ser continuamente interpretado, 

cabendo apenas à consciência do intérprete ou às pressões externas aos órgãos do 

Estado vindas da própria sociedade (Bulos, 1996a, p. 42; Bulos, 1997c, p. 89; 

Bulos, 2015b, p. 439), ou também que tais limites, por serem tênues, arrisca-se a 

democracia, e com isso seu exercício deve ser moderado, cauteloso, sobretudo 

pelo órgão de cúpula do Poder Judiciário (Melo, 2019, p. 269, 281; e Ramos, 

2013, p. 155). 

Porém, para os autores que admitem a limitação, impediriam a mutação 

constitucional a atividade interpretativa do STF que tenda a abolir a forma federa-

tiva de Estado (art. 1º da CR/88); a harmonia e a independência entre os poderes 

(art. 2º da CR/88); a garantia dos direitos fundamentais, sejam os individuais, so-

ciais ou os coletivos (arts. 5º, 6º e 7º da CR/88), ou até mesmo o não retrocesso 

quanto aos direitos adquiridos (Rosa, 2020, p. 189); e ainda os direitos políticos 

dos cidadãos e seus representantes, e com isso a possibilidade de alternância do 



poder político pelo sufrágio universal e pelo voto direto e secreto , com valor i-

gual para todos (art. 14 da CR/88). 

Como consequência caberia ao parlamento exercer a prerrogativa de ser a-

quele que altera o rumo político do Estado, embora deva observar, assim como o 

próprio STF, às cláusulas pétreas do §4º do art. 60 da CR/88286. E embora no §1º 

do art. 60 haja outro limite circunstancial à reforma ou a emenda pelo parlamento, 

quando da vigência de intervenção federal, de estado de defesa ou de estado de 

sítio (Duarte Neto, 2009, p. 215), tal não se aplica à mutação judicial, posto não 

haver no texto qualquer disposição que suspenda ou impeça a contínua e perma-

nente atividade do Poder Judiciário, nem mesmo na vigência de Estado de Defesa 

ou Estado de Sítio (arts. 136 e 137 da CR/88).  

Virgílio Afonso da Silva, em trabalho monográfico sobre o papel do STF no 

controle de constitucionalidade, e em crítica a suposta dualidade para ver quem 

melhor defenderia a Constituição (Silva, 2009c, p. 204), entende que o modelo 

adotado no Brasil, de guarda precípua da Constituição a cargo do STF, não se 

ajusta aos modelos europeus para o controle de constitucionalidade. Entende care-

cer de maior clareza as decisões do Tribunal, pela falta de troca de argumentos 

entre os ministros, uma vez que o debate não é valorizado, mas sim, e tão somen-

te, a leitura de votos previamente escritos, bem como por não haver uma decisão 

colegiada, mas sim a soma das decisões individuais sintetizadas no acórdão final, 

o que leva a falta de clareza e objetividade nessas decisões (Silva, 2009c, p. 217). 

E apesar de sugerir um diálogo entre os três poderes para a tomada de deci-

sões judiciais que envolvem a escolha de opções políticas, com propostas que vão 

de alteração regimental no âmbito do STF para privilegiar o debate (Silva, 2009c, 

p. 220), não apresenta o autor um modo como assim deva ocorrer. 

Já Luiz Guilherme Marinoni, quando publicou em 2022 o artigo científico 

“Técnica decisória e diálogo institucional: decidir menos para deliberar melhor”, 

não só sugeriu o mesmo diálogo institucional proposto por Virgílio Afonso da 

                                                             
286 Ainda em 1954, Nelson de Sousa Sampaio, sob a vigência da Constituição de 1946, já advertia 
para os riscos dessa atividade interpretativa desmedida de buscar o ‘espírito da constituição’, seja 
pela imprecisão e vagueza do que isso viesse a gerar, como também pela possível inércia dos en-
carregados de guardar o guardião da constituição, pois se adormecidos no posto ficariam de ‘mãos 
atadas’ (Sampaio, 1954, p. 112). 



Silva, como propôs, objetivamente, que o STF deveria se abster de decidir sobre 

dada controvérsia constitucional sensível a respeito de direitos fundamentais que 

ainda careça de deliberação pelo parlamento, deixando de se “aprofundar a dis-

cussão teórica da questão à luz dos direitos fundamentais, afirmando a qualidade 

(provisória) da sua decisão em sua parte dispositiva” (Marinoni, 2022d, p. 78). 

Sugere ainda Marinoni, expressamente, a partir da experiência da Suprema 

Corte dos Estados Unidos, que a Corte brasileira poderia adotar a técnica decisó-

ria lá denominada de ‘segundo olhar’, a partir da qual, sem se aprofundar sobre o 

tema constitucional controverso, deixa margem à deliberação política do parla-

mento quando realiza seu julgamento, anunciando inclusive “prazo para a retoma-

da do julgamento da questão não decidida” (Marinoni, 2022d, p. 79). 

No entanto, essa técnica decisória não é adotada pelo STF, e quando muito 

alguns ministros até reconhecem a importância de observância das cláusulas pé-

treas, como limites à jurisdição constitucional, mas nunca como paralisação dessa 

atividade, ou mesmo seu postergar, como sugere Marinoni. Foi assim quando o 

Ministro Edson Fachin reconheceu haver cláusulas pétreas implícitas no Direito 

Constitucional brasileiro, desde a Constituição Imperial de 1824, ante o estabele-

cimento de “quórum qualificado para a alteração de matérias constitucionais espe-

cíficas”, fato que se sucedeu em todas as demais.  

Inclusive, o mesmo ministro remeteu a origem histórica da construção dou-

trinária das cláusulas pétreas ao Direito Alemão, quando assim foi esboçado na 

Constituição de Weimar de 1919287. No entanto, após o fim da II Guerra, na Cons-

tituição Alemã de 1949 foram estabelecidas disposições constitucionais emendá-

veis e outras imutáveis (Ewigkeitsklausel)288. E a partir desse modelo, outras cons-

tituições a adotaram mundo afora289.  

Já o Ministro Ricardo Lewandowski, quando do julgamento da ADC 43, em 

24.10.2019, no Estudo de Caso n. 02, fez expressa referência às cláusulas pétreas, 
                                                             
287 Ver Verfassung des Deutschen Reichs [Constitution of the German Reich], Aug. 11, 1919, 
RGBI. I at 1382, Artigo nº 76. 
288 Ver PREUSS, Ulrich K. The implications of Eternity Clauses: The German Experience. Israel 
Law Review, v. 44:429, p. 429-448, 2011. 
289 Ver ROZNAI, Yaniv. Unconstitutional Constitutional Amendments: The Migration and Suc-
cess of a Constitutional Idea. American Journal of Comparative Law, v. 61, p. 657-719, 2013. 



como limites materiais às mutações constitucionais. Assim como o Ministro Mar-

co Aurélio, quando do terceiro de quatro momentos interpretativos do Estudo de 

Caso n. 02, julgamento do HC 126.292, em 17.02.2016, ao entender que a litera-

lidade do dispositivo do inciso LVII do art. 5º, que assim vedava expressamente, 

seria um limite material de direito e garantia individual do cidadão que não pode-

ria o STF transpor, e que no seu entender já teria avançado e extravasado tanto 

seus limites, à semelhança de um “bumerangue e este pode retornar e vir à nossa 

testa”.  

O Ministro Marco Aurélio, afirmou inclusive que o resultado do julgamento 

importava numa “verdadeira promulgação de Emenda Constitucional”. No entan-

to, apesar de aparentar fundamentar no sentido do que ora se propõe nesta tese, 

como um dos requisitos indispensáveis à uma mutação constitucional, o mesmo, 

quando do julgamento do Estudo de Caso n. 01, sobre a extradição de estrangeiro 

para fins de cumprimento de pena de prisão perpétua no estrangeiro, votou por 

desconsiderar a literalidade do disposto no inciso LII do mesmo art. 5º, o qual 

apenas não permite a extradição de estrangeiro por crime político ou de opinião, e 

não para fins de cumprimento de pena de prisão perpétua no exterior. 

Logo, o Ministro Marco Aurélio participou formando maioria decisória na 

mutação constitucional do Estudo de Caso n. 02, e também na do Estudo de Caso 

n. 01, porém nesta última, diferentemente daquela outra, desconsiderou a literali-

dade da redação original do texto constitucional. 

Afora isso, uma outra questão que precisa ser considerada quanto ao limite à 

mutação constitucional, é como se exigir do próprio do Tribunal, caso o infrinja, 

já que não haveria a quem recorrer. 

A ausência de qualquer limite às mudanças informais da constituição pro-

movida pelo STF aflora voluntarismo em decisões meramente políticas, influenci-

áveis por interesses momentâneos e casuísticos, “o que resulta em contradições 

argumentativas e perda de coerência interna do Colegiado” (Teixeira e Nascimen-

to, 2017, p. 455). Neste sentido, Oscar Vilhena Vieira, em artigo intitulado “Su-

premacia”, chegou a propor já em 2008, após descrever como a instituição havia 

chegado a essa posição de proeminência na vida política do Brasil, que deveria o 

STF não só tornar mais pública e transparente sua agenda de julgamentos, como 



até mesmo adotar um novo modelo de pauta, que lá propôs, deixando os julgados 

de serem apenas o somatório de onze decisões diferentes para uma decisão mais 

colegiada e uniforme (Vieira, 2008a, p. 459). E afirmou ainda que os voluntaris-

mos nas decisões tomadas pelos ministros decorreriam do não privilegiar o deba-

te, da ausência de critérios claros nas decisões lá tomadas (Silva, 2009c, p. 220). 

Por tais constatações, afeiçoa-se indispensável ao STF considerar esta im-

plícita limitação para eventual mudança da leitura do mesmo texto constitucional 

escrito, ou a afirmação de uma norma constitucional oculta, sob pena de o julgado 

final desarmonizar a essência ou o núcleo básico da Constituição. 

Por fim, a ideia de proteger o núcleo do texto constitucional é proscrever 

eventuais tentativas de “alterações tão drásticas que cheguem a ocasionar a ruptu-

ra da ordem”, como se acautelou a pesquisadora Adriana Zawada Melo em artigo 

científico sobre “A limitação material do poder constituinte derivado” (MELO, 

2008, p. 50). 

Abaixo então como tais limitações do §4º do art. 60 da CR/88 se aplicam às 

mutações judiciais, iniciando pela previsão de que não será objeto de deliberação 

a proposta de emenda tendente a abolir a forma federativa de Estado. 

8.2.3.1 
A forma federativa de Estado, como limite à mutação constitucional 
judicial (inciso I do §4º do art. 60 da CR/88) 

Como mencionado no Capítulo 3, quando se tratou da importância dos mé-

todos hermenêuticos clássicos para certas espécies de normas constitucionais, a 

forma federativa de Estado, de que trata o inciso I do §4º do art. 60 da CR/88, 

limita a atividade interpretativa do STF em mutação, por ser uma cláusula pétrea 

que remonta à época do Brasil Império (arts. 2º, 40 e 71 da CI/1824). 

E sem um aprofundamento histórico a respeito dos diversos tratamentos ju-

rídico constitucionais ao longo das constituições brasileiras, quanto a divisão polí-

tica do país, nem uma análise teórica sobre o conceito de soberania, mas apenas 

registrando que a divisão em unidades menores foi assim mantida, sucessivamen-

te, tanto no art. 2º da CR/1891, quanto no art. 1º da CR/1934, art. 3º da CR/1937, 

art. 1º da CR/1946, art. 1º da CR/1967 e art. 1º da CR/88, os Estados federados no 

Brasil nunca exerceram por si qualquer soberania no plano internacional, apenas 



limitada autonomia política no âmbito interno, apesar de dotados das três funções 

básicas (Poder Executivo, Legislativo e Judiciário), mas sempre seguindo certos 

comandos contidos na Constituição nacional, conforme lição de José Afonso da 

Silva (Silva, 2008, p. 100). 

No entanto, a cláusula pétrea do inciso I do §4º do art. 60 da CR/88, “forma 

federativa de Estado”, não se limita a garantir a “união indissolúvel” das unidades 

federadas de que trata o art. 1º, como algo a impedir a separação de alguma delas 

do conjunto das demais, mas sim, tornar claro que o modelo constitucional adota-

do exige do STF que observe, em eventual mutação constitucional, não só essa 

autonomia das unidades, como também suas opções políticas, visando a unidade e 

a integração nacional. 

A partir de tais premissas, e analisando a terceira mutação constitucional i-

dentificada no Estudo de Caso n. 04, quando do julgamento da ADI 6.515, em 

23.08.2021, constatou-se que assim não observou o Tribunal com a solução final 

lá adotada. É que não admitiu o estabelecimento de foros por prerrogativas em 

Constituições dos Estados e em Lei Orgânica do DF, caso o cargo desempenhado 

não guardasse simetria com outro estabelecido na Constituição de 88. No entanto, 

embora essa decisão possa parecer atender ao caráter nacional das competências 

jurisdicionais nos Estados, não observou a autonomia político-administrativa dos 

entes federados, de que trata o art. 18 da CR/88, que permite a regência por cons-

tituições estaduais, na forma do art. 25. 

Melhor desenvolvendo. Considerando que o texto constitucional vigente ga-

rante não só aos entes federados a mesma autonomia político-administrativa que 

confere à União, e até mesmo admite que se organizem e se regulem por constitu-

ições próprias, facultando-lhes estabelecerem, expressamente, certas competências 

jurisdicionais em tribunais locais, não estaria com isso demonstrada que a decisão 

do STF extrapolara a cláusula pétrea da forma federativa dos Estados, e com isso 

invadira a competência legislativa dos entes federados? 

Por outro ângulo, onde no texto se exige das constituições dos Estados que 

observem simetria no estabelecer competências jurisdicionais dos tribunais locais? 

O que exige o §1º do art. 25 é tão somente que os Estados e o DF não atribuam 

para seus tribunais competências jurisdicionais “que não lhes sejam vedadas por 



esta Constituição”. Ora, apenas não poderiam, em suas constituições locais e lei 

orgânica próprias, conferir foro por prerrogativa para certa autoridade, que já esti-

vessem contempladas na CR/88, ou não poderiam estabelecer em seus textos 

quaisquer regras de exclusão ou de restrição a foros já garantidos na CR. 

Curiosamente o STF já havia assim entendido em 03.05.2017, quando jul-

gou a ADI 5.540, ao não permitir que constituição estadual exigisse prévia autori-

zação da Assembleia Legislativa para o recebimento de denúncia ou queixa em 

ação penal contra Governador de Estado, por crime comum, posto ser esta autori-

dade julgada no STJ, conforme alínea ‘a’ do inciso I do art. 105 da CR/88. 

Caso fosse admitida essa restrição estabelecida na Constituição estadual pa-

ra processar e julgar Governador de Estado, uma unidade federada poderia impe-

dir o livre exercício de uma competência jurisdicional do STJ, que é estabelecida 

pela Constituição Federal. 

E finalizando este tópico, e por não ser um dos objetivos desta tese a análise 

pormenorizada de toda a jurisprudência do STF para fins de suposta conferência 

de sua aplicação, passa-se para a análise da próxima cláusula pétrea que se espera 

limite as mutações constitucionais judiciais a cargo do Tribunal. 

8.2.3.2. O voto direto, secreto, universal e periódico , como limite à 
mutação constitucional judicial (inciso II do §4º do art. 60 da CR/88) 

Também deve limitar a atuação do STF, mesmo em mutação constitucional 

judicial, qualquer decisão que de algum modo desconsidere “o voto direto, secre-

to, universal e periódico”,  por serem garantias da soberania popular estabelecidas 

no art. 14 da CR/88. E a razão é simples, e óbvia, é a partir do voto que se elegem 

os representantes políticos nos parlamentos, nacional e nos Estados, no DF e nos 

Municípios, além dos gestores executivos da União, dos Estados e dos Municí-

pios, e portanto, a base do modelo de democracia representativa adotado na Cons-

tituição. 

E, portanto, não se fará aqui qualquer aprofundamento da origem ou evolu-

ção histórica do voto, seja para fins de descrever sua importância ou indispensabi-

lidade, por não se tratar de um dos objetivos específicos desta tese, apenas de que 

se parte do pressuposto de ser o voto a base da democracia representativa.  



A cláusula pétrea do inciso II do §4º do art. 60 da CR/88 se liga intimamen-

te à cláusula seguinte, a do inciso III, da “separação dos Poderes”, por deixar claro 

que os cargos políticos nos Poderes Legislativo (Deputados Federais, Deputados 

Estaduais, Deputados Distritais e Vereadores) e Executivo (Presidente da Repú-

blica, Governador de Estado e do Distrito Federal e Prefeito, com seus respectivos 

cargos de Vice) são elegíveis, periodicamente, a partir de livres escolhas popula-

res, enquanto que para os cargos do Judiciário, não se estabelece essa regra. 

Logo, os ocupantes dos cargos do Poder Judiciário, inclusive os ministros 

do STF, não expressam a vontade política do povo, e, portanto, não representam a 

visão de democracia no Brasil. 

O grande debate acadêmico que poderia a partir de então se instalar é sobre 

os dois modelos de democracia possíveis, o de ‘democracia representativa’, a car-

go dos políticos eleitos, e o de ‘democracia contramajoritária’, exercida a partir de 

decisões do STF, quando eventualmente desconsidera as opções e as escolhas dos 

parlamentares e chefes dos executivos dos demais poderes, supostamente para 

efetivar direitos e garantias individuais e coletivas em favor de minorias que não 

teriam força de influenciar as deliberações dos demais poderes. 

Embora haja argumentos a favor e contra ambos os lados, serão melhor de-

senvolvidos no próximo tópico, quando da análise da “separação dos Poderes”, 

como limite à mutação constitucional, por se ater melhor a essa limitação. No en-

tanto, uma singular mutação havida na vida jurisprudencial do STF, e que curio-

samente respeitou, implicitamente, a cláusula pétrea do “voto direto, secreto, uni-

versal e periódico” (inciso II do §4º do art. 60), por expressar a escolha do eleitor, 

se deu quando do julgamento do tema sobre a “Fidelidade Partidária”. 

O Pleno em 04.10.2007 julgou conjuntamente três Mandados de Segurança 

(MS 26.602; MS 26.603 e MS 26.604), interpostos por partidos políticos contra a 

mesa da Câmara dos Deputados, para dar posse a respectivos suplentes, por troca 

voluntária de deputados federais entre as agremiações, após as eleições. Entendi-

am os partidos que com tais mudanças suas respectivas bancadas sofriam prejuí-

zos, sobretudo porque as deliberações da Casa levavam em consideração o tanto 

de força política que representavam. 



A solução dada pelo STF foi ler o inciso V do §3º do art. 14 da CR/88, re-

dação original da Constituição inclusive, que trata das condições de elegibilidade, 

dentre as quais a “filiação partidária”, como se nele estivesse sendo exigido do 

parlamentar não só essa filiação, mas também a fidelidade ao partido após eleito. 

Na ocasião, foi citado o §1º do art. 17, que desde sua redação original, em-

bora tenha “assegurada aos partidos políticos autonomia para definir sua estrutura 

interna, organização e funcionamento”, sempre a condicionou à necessidade de 

estabelecerem “normas de fidelidade e disciplina partidárias”.  

Como se viu, tratou-se de hipótese de mutação constitucional judicial, por 

mudar o anterior entendimento da Corte sobre o tema, como apontado tanto pelo 

Ministro Menezes Direito no MS 26.602 (p. 45 de 234), como pelo Ministro Celso 

de Mello (Relator) (p. 93 de 234), e pela Ministra Cármen Lúcia (Relatora) (p. 77 de 

234), pois até então não se entendia essa exigência de fidelidade partidária, caso o 

deputado federal mudasse de partido após eleito.  

Tal mudança também se enquadraria, como uma afirmação de uma norma 

constitucional até então oculta, pois afirmara a necessidade de não só o candidato 

se filiar a partido político, como também a este se manter fiel. 

E por fim, interessa à proposta de sistematização o apontado pela Ministra 

Cármen Lúcia (Relatora) no MS 26.604 (p. 56 de 335), quando relacionou que o 

eleitor não era de todo livre para escolher quem quisesse como seu parlamentar, 

pois ficava condicionado à lista de candidatos disponibilizada pelos partidos polí-

ticos para o cargo respectivo, assim como o candidato não estaria livre para, após 

eleito, mudar deste partido. 

Em síntese, no caso da fidelidade partidária, o STF não só realizou uma mu-

tação constitucional, como atendeu ao inciso II do §4º do art. 60 da CR/88. 

8.2.3.3 
A separação dos Poderes, como limite à mutação constitucional ju-
dicial (inciso III do §4º do art. 60 da CR/88) 

“Qualquer sociedade em que a garantia dos direitos não esteja assegurada, 

nem a separação dos poderes determinada, não tem constituição”. (Art. 16 da 

Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789). 



Dentre as cláusulas pétreas, a separação dos Poderes é a que mais merece 

atenção em eventual mutação constitucional judicial pelo STF, pelas múltiplas 

possibilidades de uma atividade criativa por parte do Tribunal. E embora não seja 

necessário um maior aprofundamento teórico e uma demonstração de sua origem 

histórica, mas algumas premissas se impõem. 

E a lógica por trás dessa separação sempre foi evitar uma concentração de 

poder nas mãos de poucos, sobretudo em modelos constitucionais cuja vontade 

popular se baseia nas contribuições democráticas . No entanto, o modelo de de-

mocracia baseado na separação das funções estatais vem recebendo críticas há 

pelo menos cem anos, desde quando Léon Duguit, em 1926, lecionava direito pú-

blico em Paris, e a entendia como um impedimento histórico à necessária e maior 

valorização do parlamento, em detrimento do sistema presidencialista (Duguit, 

1926, p. 191).  

Há quem sequer vislumbre mais alguma utilidade nessa separação, como 

Paulo Bonavides em sua obra “Do Estado Liberal ao Estado Social”, propondo-o 

como solução, uma alteração no sistema de governo, para o parlamentarismo, com 

vistas a um maior diálogo entre os poderes, mas sem nada propor quanto ao Poder 

Judiciário, especificamente (Bonavides, 2011b, p. 86). 

Porém, para o Brasil de agora e por ora, e para evitar eventual concentração 

de poder, sobretudo em mãos do STF, se faz necessária a valorização de um meio 

eficaz do sistema de “freios e contrapesos” (Camargo, 2017, p. 29; e Alves e San-

tos, 2017, p. 19). O próprio texto de 88 assim não só previu essa separação, como 

também estabeleceu um intrincado sistema para contrabalancear eventual proemi-

nência de algum dos três poderes. 

Percebe-se desde a leitura do art. 2º, quanto a serem os “Poderes da União, 

independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário”, 

que o núcleo essencial do dispositivo é exatamente a harmonia e a independência, 

a partir do qual se pressupõe uma esperada contenção no agir de cada um deles. 

Essa harmonia e independência ficam ainda mais evidentes quando os cam-

pos de atribuições de cada Poder estão bem delineados, sendo atribuições do Le-

gislativo os dispostos nos arts. 44 a art. 75, atribuições do Poder Executivo do art. 



76 ao art. 91 e atribuições do Poder Judiciário, do art. 92 ao art. 126, dentre várias 

outras disposições dispersas em seu texto. 

Logo, observar a harmonia e a independência não se trata de meramente ob-

servar a organização administrativa do Estado brasileiro, mas também de que 

quaisquer deles deverão exercer, com independência, suas missões, sem a interfe-

rência dos demais, e de forma harmoniosa. No entanto, não vem assim se conten-

do o Tribunal, como constatado nas mutações estudadas nesta tese, pois desconsi-

dera, reiteradamente, as opções políticas dos demais poderes. Vejamos. 

Observou-se no Estudo de Caso n. 03, e durante o julgamento da ADI 

4.277, em 05.05.2011, sobre o reconhecimento como entidade familiar da união 

estável entre pessoas do mesmo sexo, que o Ministro Ricardo Lewandowski fez 

expressa referência ao inciso III do §4º do art. 60, quanto a impossibilidade de se 

realizar uma mutação constitucional pela cláusula pétrea que garante a separação 

entre os poderes e com isso a autonomia e a independência do Poder Legislativo 

em inovar a ordem jurídica. Na ocasião, deixou claro que quando da interpretação 

jurídica não se deve “desbordar dos lindes objetivamente delineados nos parâme-

tros normativos”. No entanto, votou pelo reconhecimento, mesmo sem previsão 

no texto constitucional. E no mesmo julgamento, o Ministro Marco Aurélio espe-

rava deliberação do Congresso Nacional a respeito das uniões estáveis entre pes-

soas do mesmo sexo.  

Constatou-se não haver no texto constitucional tal reconhecimento, como 

entidade familiar, das uniões estáveis entre pessoas do mesmo sexo. Inclusive, até 

o momento, não houve esse formal reconhecimento pelo parlamento seja por e-

menda constitucional ou por leis ordinárias. O que não significa, necessariamente, 

seja uma prova de alguma recusa ao tema, mas uma possível acomodação da situ-

ação fática já consolidada socialmente, sobretudo após a decisão do STF em 2011, 

o que não mais demandaria um disciplinamento jurídico. 

Da constatação acima deduz-se que o STF desconsiderou o ‘silêncio elo-

quente’ da opção política do legislador em não tratar o tema. No entanto, mesmo 

se houvesse tal formal emenda à Constituição, ou uma lei federal em sentido o-

posto ao reconhecimento como entidade familiar das uniões estáveis entre pessoas 



do mesmo sexo, não haveria qualquer garantia de que o Tribunal assim se conti-

vesse em declarar eventual inconstitucionalidade de tais reformas. 

O relevante dessa constatação, é que o mesmo ‘silêncio eloquente’ não foi 

considerado quando da terceira mutação constitucional identificada no Estudo de 

Caso n. 04, julgamento da ADI 6.515 em 23.08.2021, a respeito do foro por prer-

rogativa em favor dos defensores públicos prevista em Constituição de Estado 

Membro. Na ocasião, o Ministro Roberto Barroso (Relator) não estendeu em fa-

vor dos Defensores Públicos o foro por prerrogativa de função no Tribunal de 

Justiça do Estado, por observar que o §4º do art. 134 da CR/88, acrescido pela EC 

n. 80/2014, ao não mencionar expressamente o inciso III do art. 96 da CR/88, mas 

sim, e tão somente, o “art. 93 e no inciso II do art. 96”, não seria possível estender 

o foro conferido em favor dos magistrados e membros do Ministério Público. 

Portanto, nos dois estudos de casos, foram diversos os tratamentos dispen-

sados ao ‘silêncio eloquente’ do legislador constituinte pelos ministros do STF. 

Enquanto no Estudo de Caso n. 03 não foi óbice a estender em favor dos casais 

homossexuais o conceito de ‘entidade familiar’ pelo §3º do art. 226 da CR/88, no 

Estudo de Caso n. 04, foi óbice o ‘silêncio eloquente’ do §4º do art. 134 da CR/88 

em estender aos Defensores Públicos o foro por prerrogativa de função em tribu-

nais, já garantido em favor de magistrados e membros do Ministério Público. 

Ocorre que desconsiderar as opções políticas dos legisladores traz dificulda-

des hermenêuticas quanto a necessidade de continuamente encontrar outras solu-

ções jurídicas criativas para solucionar outros problemas fáticos que surgem. Foi o 

que ocorreu quando do Estudo de Caso n. 02, quanto a dificuldade por anos de 

encontrar um meio de pacificar as necessidades sociais de sensação de impunida-

de, com a limitação imposta no inciso LVII do art. 5º da CR/88, de só admitir a 

execução da pena senão após o trânsito em julgado.  

É que na terceira de quatro mutações constitucionais identificadas no Estudo 

de Caso n. 02, julgamento do HC 126.292, em 17.02.2016, o Ministro Luiz Fux 

chegou a propor fosse adotado como critério para o início da execução da pena, a 

formação de uma coisa julgada parcial do processo penal, e referente tão somente 

aos capítulos do julgado condenatório não recorridos. E em sentido similar, o Mi-

nistro Gilmar Mendes sugeriu até mesmo a formação da coisa julgada progressiva. 



No entanto, ambas as propostas não foram consideradas pela maioria dos demais 

ministros para a formação da parte dispositiva do acórdão. 

A falta de uma melhor disciplina jurídica a respeito dos diversos e possíveis 

conceitos de “trânsito em julgado” contribuiu para as distorções apontadas no Es-

tudo de Caso n. 02, sobretudo porque no texto não é só utilizada para fins pe-

nais290, mas também como critério para definir outros momentos processuais a 

partir dos quais certas consequências jurídicas são impostas como definitivas por 

decisões judiciais.  

Do exposto, o tratamento constitucional para o trânsito em julgado tem sido 

uniforme para os vários ramos do direito, ou seja, o momento processual a partir 

do qual se tornam imutáveis os efeitos de uma decisão de mérito. No entanto, o 

Tribunal tratou de modo diverso quando realizou duas das quatro mutações cons-

titucionais sobre o início do cumprimento de pena criminal no Estudo de Caso n. 

02, sendo a primeira em 13.09.1995, com o HC 72.366, e a segunda em 

17.02.2016, com o HC 126.292. 

E em outra oportunidade, ao julgar improcedente a ADPF 144 em 

06.08.2008, sobre a lei das inelegibilidades, manteve válida lei eleitoral sobre a 

inelegibilidade de candidato condenado criminalmente, sem trânsito em julgado, 

por entender ser necessária uma “nova interpretação que reforça a exigência éti-

co-jurídica de probidade administrativa e de moralidade para o exercício de 

mandato eletivo”.  

Logo, o trânsito em julgado foi impedimento para iniciar o cumprimento de-

finitivo de pena de criminosos, mesmo quando os fatos já foram decididos pelas 

três instâncias inferiores da justiça brasileira, mas o mesmo trânsito em julgado 

não foi óbice para exigir o afastamento de certos políticos quando condenados por 

crimes comuns por decisões colegiadas. 

                                                             
290 Também há para fins de Direito Civil - inciso XIX do art. 5º da CR/88; para fins de Direito 
Penal - inciso LVII do art. 5º da CR/88; para fins de Direito Processual - art. 100 da CR/88; incisos 
I e VI do art. 167-A da CR/88; art. 86 do ADCT; inciso II do §9º do art. 97 do ADCT; e incisos I, 
VI e IX do art. 109 do ADCT; para fins de Direito Constitucional - inciso XXXVI do art. 5º da 
CR/88; inciso X do art. 52 da CR/88; §2º do art. 102 da CR/88); para fins de Direito Eleitoral 
inciso I do art. 15 da CR/88; III do art. 15 da CR/88; inciso VI do art. 55 da CR/88); e para fins de 
Direito Administrativo - inciso I do §1º do art. 41 da CR/88); inciso I do art. 95 da CR/88; alínea 
“a” do inciso I do §5º do art. 128 da CR/88; incisos VI e VII do §3º do art. 142 da CR/88. 



Deste modo, até mesmo a literalidade das regras constitucionais não são ó-

bices às mutações constitucionais judiciais promovidas pelo STF. 

E voltando ao Estudo de Caso n. 02, embora a literalidade do inciso LVII do 

art 5º da CR/88 expressamente vede o início do cumprimento de pena, senão após 

o trânsito em julgado da sentença penal condenatória, o STF a desconsiderou em 

duas das quatro mutações lá identificadas. Na ocasião, o Ministro Gilmar Mendes, 

quando julgou o HC 126.292, em 17.02.2016, terceira das quatro mutações cons-

titucionais identificadas no Estudo de Caso n. 02, embora tenha justificado sua 

mudança para permitir a execução penal, entendeu tratar-se de uma garantia da 

não culpabilidade, e pois, seria um princípio e não uma regra constitucional. 

A mudança de entendimento do Ministro Gilmar Mendes, apenas reforça 

que a interpretação de princípios constitucionais, e sua aplicação direta em casos 

concretos, pelos modernos métodos hermenêuticos, abre-se caminho para casuís-

mos. E ainda o Ministro Gilmar Mendes, apenas três anos após o julgamento aci-

ma, e quando julgou a ADC 43, em 23.10.2019, não viu no mesmo princípio 

qualquer empecilho a mudar seu entendimento, pois passou a exigir o trânsito em 

julgado da condenação para o início das penas criminais.  

De igual modo, apesar de o Ministro Marco Aurélio, quando do julgamento 

da ADC 43, em 23.10.2019 ter fundamento na leitura do inciso LVII do art. 5º, 

não adotou o mesmo critério quando leu a literalidade do §3º do art. 226, ao julgar 

a ADI 4.277, em 05.05.2011, objeto do Estudo de Caso n. 03, pois buscou harmo-

nizar este último dispositivo com a garantia fundamental da “dignidade da pessoa 

humana”. 

Mais uma vez, duas regras foram lidas de modos diversos, por dois minis-

tros do STF, o que induz lerem o que lhes aprouver no dispositivo escrito. 

Inclusive, durante a primeira e a segunda mutação constitucional do Estudo 

de Caso n. 04, tanto o Ministro Sepúlveda Pertence no Inq 687 QO, em 

12.05.1999, quanto o Ministro Gilmar Mendes, na AP 937 QO, em 03.05.2018, 

expressamente se referiram ao voluntarismo nas decisões dos próprios ministros 

do Tribunal. O primeiro tratou como ‘voluntarismo arbitrário’ judicial a decisão 

do Tribunal de, por conta própria, à revelia do parlamento, afastar sua própria 

competência de julgar parlamentares federais, quando a Constituição assim não 



dispõe. E o segundo ministro, quando se reportou a outros três casos na jurispru-

dência do Tribunal, nos quais teria havido não só “voluntarismo”, como também 

“avanço ativista do STF”.  

O Ministro Sepúlveda Pertence no julgamento da questão de ordem no Inq 

687 QO em 12.05.1999 já tinha ido até além disso, pois já afirmava que “toda 

interpretação teleológica parte da busca da inspiração política da norma constitu-

cional”, e ocultaria a verdadeira intenção do juiz que é “chamar de argumento 

jurídico, o argumento legitimamente político”. Porém, em defesa dessa interpreta-

ção teleológica, se manifestava o Ministro Moreira Alves no mesmo Inq 687 QO, 

em 25.08.1999, afirmando ser necessária, desde que não trouxesse nenhuma aber-

ração à letra da lei. 

Ainda no Estudo de Caso n. 04, e durante a segunda mutação constitucional 

judicial lá identificada, julgamento da AP 937 QO, em 02.05.2018, tanto o Minis-

tro Alexandre de Moraes quanto o Ministro Dias Toffoli, alertaram o Tribunal de 

que alterar informalmente a Constituição, para restringir o foro por prerrogativa 

dos parlamentares federais tão somente por crimes eventualmente praticados no 

cargo e em razão deste, seria o mesmo que admitir casuísmo interpretativo de o 

Tribunal poder escolher os casos que almejasse julgar, por sempre pressupor uma 

prévia análise da Corte a respeito da acusação. 

Na mesma AP 937 QO, julgada em 02.05.2018, o Ministro Gilmar Mendes 

também advertiu a Corte que alterar o foro por prerrogativa de função tão somente 

em desfavor de membros do Congresso Nacional não traria tratamento isonômico 

com os demais foros por prerrogativas previstos nas constituições dos Estados, e 

de certas categorias profissionais, como a dos magistrados e membros do Ministé-

rio Público, pelo qual sugeriu até mesmo fosse restringidos todos os foros.  

Já no Estudo de Caso n. 01, Ext 855, em 26.08.2004, sobre a extradição de 

estrangeiro para fins de cumprimento de pena de prisão perpétua, e quando da 

segunda mutação constitucional lá identificada, embora a literalidade do inciso LII 

do art. 5º, apenas vede a extradição de estrangeiro por crime político ou de opini-

ão, o STF acresceu uma nova hipótese lá não prevista, de não permitir a extradi-

ção de estrangeiro para fins de cumprimento de pena de prisão perpétua. 



E igualmente foi assim no Estudo de Caso n. 04, quando da segunda muta-

ção constitucional lá identificada, pois embora a alínea ‘b’ do inciso I do art. 102 

da CR/88 estabeleça claramente ser da competência do STF julgar membros do 

Congresso Nacional por crime comum, entendeu o Tribunal em afastá-la, caso a 

conduta praticada por parlamentar federal não o fosse no cargo e em razão deste. 

A partir dos resultados dos casos acima conclui-se ser irrelevante para o Su-

premo Tribunal, quando realiza mutações constitucionais judiciais, a distinção 

entre princípios e regras constitucionais, pois as normas paradigmas citadas ape-

nas se referem a regras e não a princípios constitucionais, posto que deveriam ser 

aplicadas na exata medida de suas disposições. 

E ainda quanto a distinção entre princípios e regras, no Estudo de Caso n. 02 

o Tribunal valeu-se da leitura literal do inciso LVII do art. 5º para assentar seu 

entendimento, no segundo e quarto momentos interpretativos, desconsiderou esse 

valor hermenêutico clássico de interpretação constitucional no Estudo de Caso n. 

03, quando da análise do §3º do art. 226 para adotar um efeito integrador com 

outras garantias fundamentais em favor dos casais homossexuais. 

A dificuldade de vencer a literalidade do texto constitucional foi expressa-

mente mencionada pelo Ministro Gilmar Mendes, quando do julgamento do Estu-

do de Caso n. 03, ADI 4.277, em 05.05.2011, pelo risco de o Tribunal adotar a 

interpretação que quisesse, mesmo contra o sentido literal de suas disposições. 

Registrou ainda preocupação quanto a “equiparação pura e simples das relações”, 

em razão de no futuro ocorrerem “surpresas as mais diversas”, ante a “complexi-

dade do fenômeno social envolvido”, em especial pelo “exacerbar demais essa 

nossa vocação de legisladores positivos”.  

Evidentemente que tanto no Estudo de Caso n. 02 quanto no Estudo de Caso 

n. 03, o STF desconsiderou duas regras impostas pelo Parlamento que não permi-

tiriam uma interpretação extensiva para além de suas expressas disposições. E 

esse desconsiderar não atende a distinção conceitual entre princípio e regra apre-

sentado por Alexy (Alexy, 2012, p. 86, 90), para o qual um princípio expressaria 

uma norma com “grau de generalidade relativamente alto”, já as regras um grau 

relativamente baixo. O princípio seria um mandamento constitucional de otimiza-



ção aplicável “na maior medida possível dentro das possibilidades jurídicas e fáti-

cas existentes”. 

E embora no Estudo de Caso n. 03, tanto o Ministro Ayres Britto (Relator), 

quanto o Ministro Luiz Fux, o Ministro Ricardo Lewandowski, o Ministro Gilmar 

Mendes e o Ministro Celso de Mello terem fundamentado a mutação constitucio-

nal havida no julgamento da ADI 4.277, em 05.05.2011, em reconhecer como 

entidade familiar as uniões estáveis entre pessoas do mesmo sexo, mesmo sem 

expressa autorização do parlamento, o que se observa é que mesmo se houvesse 

uma regra constitucional literal no sentido oposto, ou seja, que vedasse tal equipa-

ração, não haveria qualquer garantia de que seriam por eles assim considerada, 

uma vez que tanto no Estudo de Caso n. 02, quanto no Estudo de Caso n. 03, duas 

regras constitucionais expressas foram deliberadamente desconsideradas. 

O Ministro Ricardo Lewandowski, no Estudo de Caso n. 03, chegou até 

mesmo a inverter palavras de uma mesma expressão para tentar afastar a possível 

literalidade do texto constitucional, sugerindo não uma “união estável homoafeti-

va”, mas sim uma “união homoafetiva estável”, o que evidentemente não traz 

qualquer relevância semântica à solução encontrada. 

Logo, o Tribunal, e para fins de mutação constitucional judicial, desconside-

ra até mesmo a construção doutrinária que distingue princípios de regras constitu-

cionais, e admite interpretações extensivas para além das disposições literais. 

O Ministro Gilmar Mendes, quando do julgamento do Estudo de Caso n. 03, 

na ADI 4.277, em 05.05.2011, buscando enfrentar as críticas apontadas de ser um 

Tribunal ativista, por desconsiderar as opções políticas do Parlamento, afirmou ser 

uma obrigação da Corte corrigir eventuais lacunas legislativas, mesmo que preci-

sassem decidir politicamente sobre certos temas, ante a “inércia legislativa”. Já o 

Ministro Celso de Mello sequer repeliu a qualificação ativista atribuída ao Tribu-

nal, por ser “uma necessidade institucional” ante a omissão do parlamento. 

E citando Lenio Streck registrou ele que a equiparação das duas situações 

jurídicas no Estudo de Caso n. 03, pela alteração do sentido literal do texto consti-

tucional, poderia ser entendido como uma mutação constitucional, com eventual 

prejuízo ao modelo de democracia adotado no país. Inclusive, Lenio Streck , cita-

do pelo Ministro Gilmar Mendes, teria afirmado que o contínuo preenchimento de 



eventuais lacunas no texto constitucional, não só conferiria ao STF “poderes per-

manentes de alteração da Constituição”, como se estaria criando “uma Constitui-

ção "paralela", uma verdadeira ‘Constituição do B’”, pela interpretação subjetiva 

e aleatória dos juízes. 

E mais à frente em seu voto, e ainda no Estudo de Caso n. 03, ADI 4.277, 

julgado em 05.05.2011, o Ministro Gilmar Mendes confessou que “não há ne-

nhuma dúvida de que aqui o Tribunal está assumindo um papel ativo, ainda que 

provisoriamente, pois se espera que o legislador autêntico venha a atuar”, e “que a 

decisão do Supremo não significa óbice à atuação do Poder Legislativo”. 

Ante tais constatações, a questão merece algumas reflexões: o não deliberar 

do Parlamento já não seria uma escolha política? Ou o Parlamento só estaria exer-

cendo seu poder de legislador democrático quando deliberasse e votasse sempre 

no sentido da última interpretação do STF? 

A dificuldade em se admitir o comportamento de legislador positivo ao STF 

é que pressupõe deva o Parlamento, ou o chefe do Poder Executivo, sempre adotar 

a solução jurídica encontrada pelo Tribunal, independentemente de outras opções 

políticas dos representantes eleitos. 

Inclusive, alguns partidos políticos, em sendo minorias no Parlamento, en-

contraram no STF um caminho alternativo de fazer valer seus interesses, sem pre-

cisar deliberar no Congresso Nacional, pois quando lá demandam costumam alte-

rar as opções políticas dos demais poderes. 

Neste sentido, e em estudo empírico por mim realizado no ano de 2022, so-

bre o “Comportamento decisório do STF nos mil primeiros dias de governo dos 

sete Presidentes da República eleitos a partir de 1988 em demandas propostas por 

partidos políticos”, foi constatado que o STF, em 131 ações constitucionais para o 

controle concentrado de constitucionalidade propostas por partidos políticos, com 

destaque para os que mais se utilizaram desse meio, o Partido dos Trabalhadores, 

o Partido Democrático Trabalhista, o Partido Socialista Brasileiro, o Partido Co-

munista do Brasil e o Partido Rede Sustentabilidade, foram mantidas as opções 

políticas dos presidentes Collor, FHC, Lula, Dilma e Temer em 58,33% dos casos 

estudados. 



No entanto, quando observado o comportamento jurisdicional do STF tão 

somente quanto às opções do Presidente Bolsonaro, o Tribunal, de modo atípico, 

manteve apenas 21,05% de suas opções políticas, as alterando em outras 76,31% 

das ocorrências pesquisadas (LIMA, 2022, p. 42). 

Tais constatações, que nem sempre se revestiram de mutações constitucio-

nais, indicam que o comportamento do STF nem sempre foi de autocontenção 

quanto às opções políticas dos demais poderes. 

E voltando aos estudos de casos desta tese, e concentrando atenção agora ao 

Estudo de Caso n. 01, mutação constitucional em atribuir competência privativa 

ao Presidente da República para decidir pela entrega de estrangeiro após formal 

julgamento por governo estrangeiro de pedido de extradição, apesar de aparentar 

atender a cláusula pétrea da separação entre os Poderes, desconsiderou a formação 

e a obrigatoriedade dos tratados internacionais, além de validar confusa autoriza-

ção ao Chefe de Estado em participar de um tratado internacional de extradição, 

para logo depois deixar de cumpri-lo por disposição nele não ressalvada. 

Já durante a segunda mutação constitucional do Estudo de Caso n. 04, o Mi-

nistro Alexandre de Moraes registrou preocupação quanto ao comportamento do 

STF em impor interpretações restritivas por mutação constitucional, visando subs-

tituir as opções políticas do legislador. E no mesmo sentido, e no mesmo julga-

mento, o Ministro Ricardo Lewandowski também registrou preocupação em se 

alterar as regras constitucionais sobre competências de julgamentos das altas auto-

ridades públicas previstas na Constituição, não só por ser a opção política do 

constituinte originário, como também pela possibilidade de se desequilibrar todo 

um sistema. 

Porém, no mesmo julgamento, o Ministro Marco Aurélio citou outro julga-

mento, a ADI 2.797, de 15.09.2005, pelo qual foi declarado inconstitucional o §1º 

do art. 84 do CPP, por entender ser uma reação do parlamento ao julgamento da 

Inq 687 QO no dia 25.08.1999, quando fora afastado o foro por prerrogativa de 

função em favor de ex-parlamentar e cancelada a Súmula 394 do STF, e com isso 

estaria o Parlamento tentando impor ao STF uma sujeição do controle de constitu-

cionalidade ao “referendo do legislador”. 



Afora a aparente incongruência nas duas votações, o registro do julgamento 

da ADI 2.797, de 15.09.2005 ainda deixou claro que a cláusula pétrea do inciso 

III do §4º do art. 60, não se mostrou um verdadeiro limite à atuação do Tribunal 

em controle de constitucionalidade. 

Ainda do Estudo de Caso n. 04, observou-se uma curiosa incongruência na 

afirmação da segunda mutação constitucional, pois apesar de a norma constitucio-

nal paradigma do julgamento da questão de ordem na AP 937 QO ser a alínea ‘b’ 

do inciso I do art. 102 da CR/88, o Ministro Roberto Barroso (Relator) registrou 

que sua proposta de mutação constitucional restritiva se dava tão somente em re-

lação aos parlamentares federais, detentores de foro no STF. No entanto, nem na 

ementa do julgado da AP 937 QO, e nem na redação da tese erigida a partir desse 

julgamento, há qualquer restrição a se limitar a eventuais crimes cometidos apenas 

por parlamentares federais.  

Deste modo, e considerando a conclusão a que chegou o Tribunal, não se es-

taria respeitando, mais uma vez, a cláusula pétrea da separação entre os Poderes, 

além de gerar insegurança jurídica, pois se estaria interpretando restritivamente a 

competência do STF quando fosse julgar os demais detentores de foro da alínea 

‘b’, como “o Presidente da República, o Vice-Presidente”, “seus próprios Minis-

tros” e o “Procurador-Geral da República”. 

O Ministro Dias Toffoli inclusive expressamente mencionou essa condição 

de insegurança jurídica em adotar a interpretação restritiva da competência do 

STF tão somente aos parlamentares federais, deixando de fora os outros cargos 

que tem competência estabelecida na constituição federal e estaduais. 

Na segunda mutação constitucional do Estudo de Caso n. 04 foi citado tanto 

pelo Ministro Dias Toffoli, quanto pelo Ministro Ricardo Lewandowski e pelo 

Ministro Gilmar Mendes o trâmite no Congresso Nacional de uma proposta de 

emenda à constituição referente ao foro por prerrogativa.  

Não se pode desconsiderar, porém ser politicamente confortável ao parla-

mento deixar ao STF o desgaste social de eventual decisão política quanto a tema 

socialmente sensível, retardando, deliberadamente, o trâmite de suas proposições 

legislativas, para evitar eventuais pressões sociais. 



É que o tempo da política não pode ser equiparado ao tempo das soluções 

jurídicas, pois a Constituição exige apenas da jurisdição e não dos políticos que 

não permaneça inerte por tempo desarrazoado quando provocada pelo direito fun-

damental de petição (alínea ‘a’ do inciso XXXIV, inciso XXXV e inciso LXXVI-

II do art. 5º e inciso XV do art. 93 da CR/88), porém não é impossível supor possa 

a ausência de deliberação do parlamento também ser uma decisão política. 

E é da tradição do direito ocidental, desde as Institutas do Direito Romano, 

como mencionado no Capítulo 3, que a ausência, a omissão ou a lacuna na lei não 

pode ser fundamento válido para o juiz deixar de tomar uma decisão em um pro-

cesso judicial. E em razão dessa tradição, a jurisdição é uma função estatal fadada 

a agir e a não se conter em não decidir. Porém, quando essa decisão importa em 

mudança da constituição, algo diverso precisa acontecer. 

A proposta que ora se apresenta nesta tese é, portanto, que havendo no Par-

lamento processo legislativo em trâmite para alterar formalmente o texto constitu-

cional, não se mostraria adequado ao STF, se antecipando a qualquer deliberação 

política, impor uma alteração informal no texto da Constituição. 

O não aguardar o tempo da política só traz como conclusão que o Tribunal 

não aceita que uma das respostas seja o não deliberar sobre o tema, ou que a deci-

são seja um não a uma das pretensões dos interessados. Logo, a decisão judicial 

assim não só fica eivada de parcialidade desde seu início, como deixa claro que 

está exigindo do parlamento um efeito vinculante, não autorizado. 

Esse aguardar das deliberações das proposições legislativas pelo parlamento 

enquanto pendentes demandas judiciais no STF já foi objeto de análise quando do 

julgamento dos mandados de injunções sobre a falta de regulamentação do direito 

de greve em favor dos servidores públicos civis, assegurado pelo inciso VII do art. 

37 da CR/88291. Na ocasião, se  afastou a necessidade de se sobrestar o andamento 

dos feitos judiciais ou mesmo de tão somente conferir prazos ao parlamento para 

deliberar sobre o assunto, já que não poderiam executar essa ordem, ante a har-

                                                             
291 Tratam-se do MI 485, julgado em 25.04.2002; MI 585, julgado em 15.05.2002; MI 712, julga-
do em 25.10.2007; MI 708, julgado em 25.10.2007; e o MI 670, julgado em 25.10.2007, que não 
só reconheceu a omissão legislativa do parlamento nacional em regulamentar a Constituição, como 
também, por analogia, mandou fossem observadas as disposições da Lei 7.783/1989, para regular 
o exercício do direito de greve dos serviços públicos.  



monia e independência entre os poderes, e passou a utilizar, por analogia, da lei 

federal que trata sobre o direito de greve próprio da iniciativa privada, visando 

efetivar o direito constitucional em favor dos servidores públicos civis. 

No sentido do ora apontado, a Ministra Cármen Lúcia (Presidente), quando 

do julgamento da AP 937 QO, segunda mutação constitucional identificada no 

Estudo de Caso n. 04, assim se reportou a esse momento da jurisprudência do Tri-

bunal, para concluir que eventual tramitação de projeto de lei no parlamento “não 

alterava a nossa obrigação de prestar a jurisdição”. 

Logo, a proposta que ora se apresenta nesta tese, de aguardar a deliberação 

do parlamento, não se refere à paralisação da jurisdição do STF quanto à efetiva-

ção de direito individual ou coletivo, mas sim, e tão somente, quando a decisão 

judicial a ser tomada de pretender realizar uma mudança informal da Constituição. 

E antes que se alegue haver situações de graves omissões ou lacunas do par-

lamento na efetivação de direitos fundamentais, e, portanto, campo aberto para 

assim agir o STF, não se pode supor tenham sempre os membros de um Tribunal 

Constitucional a melhor visão política em efetivá-los para o futuro. Há de se re-

cordar o julgado da Suprema Corte dos Estados Unidos, no caso “Plessy v. Fergu-

son”, de 1896, bastante citado na jurisprudência do STF, sobretudo quando asso-

ciado a sua continuidade em 1954, no qual o Tribunal americano validou uma 

segregação racial, por entender que os brancos teriam direito de não conviverem 

nos mesmos espaços públicos com os negros, embora a estes também tenham sido 

reconhecido os direitos previstos na Constituição, instituindo assim a política do 

“iguais, mas separados”. Tal decisão legitimou um apartheid social por 58 anos! 

Essa decisão judicial embora visasse garantir aos negros os mesmos direitos 

constitucionais não expressamente previstos no texto americano, acabou por legi-

timar uma segregação racial por decisão judicial. E só veio a ser desfeita em 1954, 

quando o mesmo Tribunal reanalisou a questão e julgou o caso Brown v. Board of 

Education, em 1954, abandonando, em definitivo, aquele precedente. 

No entanto, mesmo após a decisão da Suprema Corte dos EUA de 1954 a 

luta pelos direitos civis em favor das pessoas negras americanas não se findou, 

pois muitas foram as disputas que se sucederam, não só em fóruns judiciais, como 

nas vias públicas, nas artes, nos esportes, nas escolas, nos restaurantes, no trans-



porte público, luta essa inclusive culminou na morte do ativista Martin Luther 

King Jr em 28.08.1963, e em especial, na política, com a aprovação de várias leis 

estaduais e duas nacionais, a Lei dos Direitos Civis de 1964 e da Lei dos Direitos 

de Voto de 1965, que aos poucos foi efetivando essa igualdade. 

E embora esses dois julgados sejam bastantes citados na jurisprudência do 

STF292, como um exemplo de “bom ativismo judicial” em favor dos direitos fun-

damentais, por buscar atender minorias não representadas no parlamento, não se 

registra tenham sido as decisões judiciais de 1868 e de 1954 a solução do apar-

theid social, mas sim que este só veio a ser extinto pela ação do povo ao pressio-

nar os políticos a mudarem as leis de segregação. 

Na jurisprudência do STF também se pode extrair caso assemelhado de gra-

ve ativismo judicial no julgamento da ADO 26 em 13.06.2019, ao criminalizar a 

homofobia por analogia aos crimes de “preconceito de raça ou de cor” de que trata 

a Lei n. 7.716/1989, sob a premissa de mutação no conceito de racismo. 

Em finalizando este tópico, são distintas as situações de quando a falta de 

uma norma regulamentadora foi motivação para o STF efetivar o direito de greve 

dos servidores públicos civis, por analogia à lei da iniciativa privada, da decisão 

judicial lá tomada de criminalizar a homofobia por analogia à lei de racismo, por 

não haver comando constitucional para tal expressa criminalização na Constitui-

ção de 88, mas sim um direito fundamental em favor da pessoa de não ser tratada 

por qualquer modo discriminatório. 

Na primeira hipótese, não precisava o Tribunal aguardar a norma regula-

mentadora, por inviabilizar o exercício do direito de greve, e por isso proveu os 

pedidos de mandados de injunção, mas necessitava do parlamento para criminali-

zar a homofobia, até porque o próprio texto constitucional assim exige lei em sen-

tido formal e literal no inciso XXXIX do art. 5º do CR/88. 

                                                             
292 Foram encontrados 49 julgados do STF, nos quais se utilizou como argumento decisório o caso 
Brown v. Board of Education, de 1954 da Suprema Corte dos EUA. Disponível em: 
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=true&sinonim
o=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&page=1&pageSize=250&queryString=%2
2Board%20of%20Education%22&sort=date&sortBy=asc&isAdvanced=true, acesso em 30 out. 
2023. 

https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=true&sinonim


Porém, mesmo quando possível assim agir, não significa que a solução te-

nha sido suficientemente bem refletida a todas as hipóteses, por haver situações 

que fogem as reflexões próprias dos parlamentares, como a constatada na Rcl 

6.568, julgada em 21.05.2009, na Rcl 11.246 AgR, julgada em 27.02.2014, no MI 

774 AgR, julgado em 28.05.2014 e no ARE 654.432, julgado em 05.04.2017, 

quando o STF não estendeu o mesmo direito em favor dos policiais civis, por en-

tender exercerem serviços análogos aos dos militares, uma corporação de pessoas 

armadas. 

Encerrado este tópico, no próximo será tratada a cláusula pétrea do §4º do 

art. 60, como mais uma condição à mutação constitucional judicial pelo STF. 

8.2.3.4 

Os direitos e garantias individuais, como limites à mutação constitu-
cional judicial (inciso IV do §4º do art. 60 da CR/88) 

 

A importância dos direitos e garantias individuais do texto constitucional 

remonta historicamente à primeira Constituição do Império do Brasil de 1824, 

quando em seu art. 178, se atribuia alta significância a valores constitucionais 

como “Direitos Politicos, e individuaes dos Cidadãos”, e “aos limites, e attribui-

ções respectivas dos Poderes Politicos”. E embora à época não se tenha garantido 

aos direitos individuais uma cláusula de imutabilidade, foi previsto um processo 

legislativo mais dificultoso de reforma quanto a esse tema, diverso inclusive do 

processo legislativo ordinário das demais disposições constitucionais. 

Já na Constituição republicana de 1891, em seu art. 6º, inciso II, alínea ‘l’, 

incluído pela EC n. 26, de 03.09.1926, o Governo Federal poderia intervir nos 

Estados para assegurar “a possibilidade de reforma constitucional e a competência 

do Poder Legislativo para decretá-la”, visando assegurar o poder de reforma for-

mal do texto, em razão de o art. 90 atribuir iniciativa legislativa às “Assembléias 

dos Estados”. 

Porém é no §4º do art. 90 da CR/1891 que consta a cláusula pétrea de não 

admitir emendas “tendentes a abolir a forma republicano-federativa, ou a igualda-

de da representação dos Estados no Senado”, e nada mencionando quanto a direi-



tos ou garantias individuais, pois o foco era impedir o retorno da Monarquia e 

evitar movimentos separatistas. 

Na outorgada Constituição de Vargas de 37, em seu art. 178, também não se 

atribuiu aos direitos individuais qualquer cláusula de imutabilidade, apenas que 

não seria admitida qualquer reforma constitucional em relação à “forma republi-

cana federativa”, e também quanto à estrutura política do Estado e a separação dos 

poderes. O receio continuava então sendo impedir o retorno da Monarquia e evitar 

movimentos separatistas. 

Já na Constituição de 37, e ainda na Era Vargas, e em seu art. 174, seja da 

redação original, ou da alterada pela EC n. 9, de 1945, não se atribuiu a qualquer 

tema uma reserva de imutabilidade. 

E tanto no §6º do art. 217 da CR/46 quanto no §1º do art. 50 da CR/67 não 

se admitiu qualquer emenda cujo objetivo fosse uma deliberação parlamentar ten-

dente “a abolir a Federação ou a República”. E em ambas, também nada se tratou 

a respeito de garantir a imutabilidade de direitos e garantias individuais. 

Foi só a partir da CR/88, que os ‘direitos e garantias individuais’ foram eri-

gidos à condição de cláusulas imutáveis, as quais sequer se admite tentativa de 

suas exclusões como normas constitucionais. Inclusive a menção do inciso IV do 

§4º do art. 60 da CR/88 pretendeu proteger qualquer tentativa dessa abolição do 

texto constitucional brasileiro, quanto aos ‘direitos e garantias individuais’. 

E outra premissa que se impõe para a constatação dos direitos e garantias 

individuais, e olhando tão somente para a sociedade brasileira, é não ser possível 

uma ordenação de direitos e valores constitucionais de modo uniforme, ante as 

múltiplas origens étnicas e necessidades sociais decorrentes das três influências 

continentais que aqui ocorreram, os indígenas originários, os europeus coloniza-

dores e os africanos traficados e escravizados. 

E analisando especificamente a cláusula pétrea do inciso IV do §4º do art. 

60 da CR/88, entendia Oscar Vilhena que o constituinte não pretendia fazer qual-

quer distinção entre direitos e garantias individuais, de direitos fundamentais, e 

muito menos de direitos sociais e coletivos, ante o que dispõe o §2º do art. 5º, que 

assim estende amplamente o reconhecimento de direitos e garantias individuais a 



outros estabelecidos não só na Constituição, mas também em tratados internacio-

nais, o que por si só traz dificuldades hermenêuticas de compatibilização a tantos 

interesses, como ele mesmo reconhece (Vieira, 1997b, p. 96). 

E ainda quanto a distinção de direitos e garantias individuais em relação a 

direitos fundamentais, confirma-se de logo o que fora constatado pelo pesquisador 

Rodrigo Brandão Viveiros Pessanha, quando em 2009 escrevera artigo científico 

sobre os “Direitos fundamentais, cláusulas pétreas e democracia: Uma proposta de 

justificação e de aplicação do art. 60, § 4º, IV da CF/88”, e afirmara não haver 

uma boa técnica legislativa no modo como foi redigido o dispositivo constitucio-

nal de 88 (Pessanha, 2009, p. 145). 

A expressa associação a direitos fundamentais hoje contida na Constituição, 

quando se refere a direitos e garantias individuais, não veio de sua proposta origi-

nal de redação na Assembleia Constituinte, pois na ocasião o tratamento era tão 

somente quanto a ‘direitos e garantias individuais’. E é por essa razão que a cláu-

sula pétrea do inciso IV do §4º do art. 60 não se refere a ‘direitos fundamentais’, 

no sentido mais amplo da acepção, como hoje se entende. 

A ‘confusão’, ou a falta de melhor técnica, surgiu na Assembleia Nacional 

Constituinte, pois o art. 15 de seu Regimento Interno (Projeto de Resolução n. 2, 

de 1987), instituiu originalmente a “Comissão da Declaração dos Direitos e Ga-

rantias”293 para tratar especificamente sobre o tema ‘direitos e garantias individu-

ais’, e ainda não se referia a ‘direitos fundamentais'. Na ocasião, os ‘direitos e 

garantias’ foram tratados como um bloco único, formado não só pelos direitos e 

garantias individuais, mas também pelos direitos sociais e direitos coletivos, estu-

dados em dezenas de subcomissões. 

Foi a partir da proposta de redação da “Comissão de Sistematização”, sob a 

relatoria do parlamentar constituinte Bernardo Cabral, que em 28.10.1987, o Títu-

lo II da futura Constituição de 88 passou a ser denominado: “Dos Direitos e Ga-

rantias Fundamentais”, e nele já incluído não só o Capítulo I “Dos Direitos Indi-

viduais e Coletivos”, como também o Capítulo II “Dos Direitos Sociais”, o Capí-
                                                             
293 Ver Ata da 3ª Sessão da Assembleia Nacional Constituinte, em 03 de Fevereiro de 1987, publi-
cada no Diário da Assembleia Constituinte, Ano 1, n. 003, de 04 de fevereiro de 1987. Ver página 
26 de 625. Disponível em: https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/N001.pdf, 
acesso em 07 de nov. 2023. 

https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/N001.pdf,


tulo III “Da Nacionalidade”, o Capítulo IV “Dos Direitos Políticos” e o Capítulo 

V “Dos Partidos Políticos”294. 

Um relevante registro histórico deve ser relembrado, quanto a rejeição no 

dia 23.08.1988 da proposta de emenda do constituinte Oswaldo Trevisan, que 

visava suprimir o inciso IV do §4º do art. 60, para permitir uma futura proposta de 

emenda visando suprimir direitos e garantias individuais. Na ocasião, sua proposta 

contou com o constituinte Bernardo Cabral, que a justificou na possibilidade de 

no futuro se precisar alterar as penas impostas aos condenados, seja para “melho-

rar, ampliar ou reduzir”, ou para “extirpar, possa cortar, possa amputar o que ficar 

anacrônico e ampliar aquilo que se fizer necessário, com dinamismo”. No entanto, 

a proposta foi rejeitada por 145 votos NÃO, contra 112 votos SIM, e 06 ABS-

TENÇÕES, totalizando 263 votos computados295. 

No entanto, a votação foi repetida no dia seguinte, sob o argumento de não 

haver quorum mínimo no dia anterior, tendo o relator acrescido como justificação 

buscar “melhorar e nunca para reduzir, nunca para retirar”. Na ocasião, o Deputa-

do Amaral Netto votou pela alteração, por entender ser possível no futuro que “os 

crimes horríveis que estão acontecendo exigem a pena de morte. Se, amanhã eu 

quiser voltar com a pena de morte, estarei impedido”.  

No entanto, em segunda votação, e apesar de a proposta ter recebido mais 

votos, 214 votos SIM, 144 votos NÃO, 04 ABSTENÇÕES, totalizando assim 362 

votos computados, “A Emenda foi rejeitada”, por não atingir o quorum mínimo da 

“maioria absoluta dos Membros da Assembléia Nacional Constituinte”, conforme 

exigia o art. 3º da EC n. 26, de 27.11.1985296. 

                                                             
294 Ver Ata da 161ª Sessão da Assembleia Nacional Constituinte, em 28 de Outubro de 1987, pu-
blicada no Diário da Assembleia Constituinte, Ano 1, n. 146, de 29 de outubro de 1987. Ver pági-
na 499 de 560. Disponível em: https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/N009.pdf, 
acesso em 07 de nov. 2023. 
295 Ver Ata da 322ª Sessão da Assembleia Nacional Constituinte, em 23 de agosto de 1988, publi-
cada no Diário da Assembleia Constituinte, Ano II, n. 297, de 24 de agosto de 1988. Ver página 
104 de 638. Disponível em: https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/N023.pdf, 
acesso em 07 de nov. 2023. 
296 Foram 559 os parlamentares constituintes, sendo 72 senadores e 487 deputados federais. Dis-
ponível em: https://www.camara.leg.br/internet/agencia/infograficos-
html5/constituinte/index.html, acesso em 07 nov. 2023. 

https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/N009.pdf,
https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/N023.pdf,
https://www.camara.leg.br/internet/agencia/infograficos-


Nesta perspectiva, apesar de ter utilizada a expressão ‘garantias individuais’ 

no inciso IV do §4º do art. 60 de modo distinto dos ‘direitos individuais’, consta-

tou-se da leitura das demais disposições constitucionais que ora tratam as garanti-

as como sinônimos de direitos individuais, ora como meios de assegurar direitos, 

e ainda como meio de organizar o Estado brasileiro. 

E mesmo quando trata como meio de organizar o Estado, indiretamente se 

refere a algum direito constitucional expressamente previsto. Logo, por essas 

perspectivas, deve-se compreender ‘garantias individuais’ como todas as previ-

sões constitucionais que visem não só efetivar direitos constitucionais, como as 

que são sinônimos de direitos individuais, e ainda as que visam organizar o Estado 

No entanto, apesar de toda essa descrição, há garantias que podem sofrer 

restrições temporárias, e por conseguinte, os respectivos direitos que visam prote-

ger. Trata-se da leitura do art. 139 da CR/88, pelo qual durante o Estado de Sítio 

até mesmo algumas garantias poderão ser suspensas pelo Presidente da República, 

se decretado com fundamento em “comoção grave de repercussão nacional ou 

ocorrência de fatos que comprovem a ineficácia de medida tomada durante o esta-

do de defesa” (inciso I do art. 137 da CR/88). 

Decretado o Estado de Sítio, na modalidade do inciso I do art. 137, poderá o 

Presidente da República, após expressa autorização do Congresso Nacional, e na 

forma do art. 139, restringir a permanência de pessoas em localidade determinada; 

deter pessoas em edifício não destinado a acusados ou condenados por crimes 

comuns; restringir à inviolabilidade de correspondência, sigilo das comunicações, 

direito de acesso a informações e à liberdade de imprensa, radiodifusão e televi-

são; suspensão do direito de reunião; promover a busca e apreensão em domicílio; 

intervenção nas empresas de serviços públicos; e requisitar bens de particulares.  

Já os demais direitos e garantias individuais não expressamente previstos no 

art. 139 não poderão sofrer qualquer limitação, bem como o livre exercício da 

difusão de pronunciamentos de parlamentares efetuados em suas Casas Legislati-

vas, desde que liberada pela respectiva Mesa (parágrafo único do art. 139). 

Há, porém, uma situação excepcional. Caso o Estado de Sítio seja declarado 

pelo Presidente da República na forma do inciso II do art. 137, em razão de “de-

claração de estado de guerra ou resposta a agressão armada estrangeira”, nenhum 



direito ou garantia individual ficará a salvo de restrições, por ausência de previsão 

no texto constitucional. 

Embora tais permissões não poderão as restrições acima serem utilizadas pe-

lo STF em eventuais mutações judiciais, por não haver previsão constitucional 

para assim agirem nem mesmo durante o Estado de Sítio. É que sendo vedado ao 

parlamento emendar formalmente a Constituição na vigência “de estado de defesa 

ou de estado de sítio” (§1º do art. 60 da CR/88), de modo similar não faria sentido 

o Tribunal se utilizar deste momento político excepcional para realizar uma muta-

ção constitucional judicial visando abolir um dos direitos e garantias individuais. 

Em suma, nem mesmo o STF pode atingir direitos e garantias do texto cons-

titucional, sejam em suas perspectivas individuais, sociais, coletivas ou até mesmo 

quando advindos de tratados internacionais que o Brasil seja parte. E quanto aos 

direitos individuais previstos em tratados internacionais, há de se observar tam-

bém o disposto no §2º do art. 5º, que sem precedente em constituições anteriores, 

nivela os direitos previstos em “tratados internacionais em que a República Fede-

rativa do Brasil seja parte”, com os “direitos e garantias expressos nesta Constitu-

ição”, afora “outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados”. 

A menção foi incluída na proposta de redação da “Comissão de Sistematiza-

ção”, sob a relatoria do constituinte Bernardo Cabral, que em 28.10.1987, já refe-

rida neste tópico297, a qual foi mantida até sua redação final. 

E distanciando-se, por outro lado, da discussão sobre a primazia do direito 

constitucional interno frente aos direitos previstos em tratados internacionais, co-

mo defendido por Ingo Wolfgang Sarlet (Sarlet, MarinonI e Mitidiero, 2019, p. 

120), e como deveriam ser cumpridos quando diverso do direito interno, como 

registrado por Valério Mazzuoli (Mazzuoli, 2018, p. 31), sobre as teorias monistas 

e dualistas, ainda não há consenso sobre o tema. 

Pois o que interessa para este estudo é que o constituinte brasileiro incluiu 

os direitos e as garantias previstos até mesmo em tratados internacionais no rol 

                                                             
297 Ver Ata da 161ª Sessão da Assembleia Nacional Constituinte, em 28 de Outubro de 1987, pu-
blicada no Diário da Assembleia Constituinte, Ano 1, n. 146, de 29 de outubro de 1987. Ver pági-
na 499 de 560. Disponível em: https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/N009.pdf, 
acesso em 07 de nov. 2023. 

https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/N009.pdf,


das cláusulas pétreas insuscetíveis de mudança por emendas formais, desde que 

atendidas duas condições. A primeira, que o tratado internacional no qual conste o 

direito nele previsto, tenha sido formalmente aderido pelo Brasil (§2º do art. 5º da 

CR/88), e a segunda condição, que esse tratado tenha sido ao menos aprovado 

pelo Congresso Nacional com o quorum qualificado para as emendas constitucio-

nais (§3º do art. 5º da CR/88). 

Cumpridas ambas as condições, o direito ou a garantia prevista em tratado 

internacional sobre direitos humanos, no qual o Brasil seja parte, e que tenha sido 

aprovado pelo Congresso Nacional com quorum de EC, terá a mesma cobertura 

de cláusula pétrea do inciso IV do §4º do art. 60 da CR/88. 

Neste sentido assim defende Flávia Piovesan quando escreveu “Direitos 

Humanos e o Direito Constitucional Internacional”, para a qual “basta examinar 

os tratados internacionais de proteção dos direitos humanos ratificados pelo Brasil 

para que se possa delimitar, delinear e definir o universo dos direitos internacio-

nais constitucionalmente assegurados” (Piovesan, 2009, p. 58). 

Também se apresenta relevante o registro de que o Brasil adotou expressa-

mente como um dos princípios em suas relações internacionais a “prevalência dos 

direitos humanos”, na forma do inciso II do art. 4º da CR/88, o que reforça a posi-

ção de destaque desses direitos em tratados internacionais. 

Já no âmbito da jurisprudência do STF, ainda se mostra relevante e atual o 

posicionamento adotado pela Corte quando do julgamento do HC 90.450, em 

23.09.2008, quando estabeleceu uma hierarquia dos tratados internacionais sobre 

direitos humanos, adotados pelo Brasil. A solução encontrada foi, sinteticamente, 

considerá-los acima das normas infraconstitucionais, e equivalentes ao texto, se 

aprovados com o quórum qualificado, já referido. 

Na ocasião, a discussão que se instalou era saber se seria ainda possível a 

prisão civil do depositário infiel, expressamente autorizada pelo inciso LXVII do 

art. 5º da CR/88, mesmo conflitando com o disposto no item 7 do art. 7º do Pacto 

de São José da Costa Rica, promulgado internamente pelo Decreto n. 678/1992, 

que contempla apenas a prisão civil do devedor de alimentos. 



O Tribunal já observando o disposto nos §§2º e 3º do art. 5º da CR/88, este 

último acrescido pela EC n. 45/2004, fez leitura estensiva do inciso LXVII, por 

ser “mais favorável à pessoa humana”, ante o que dispõe o mencionado tratado. 

E o Tribunal citou o Pacto de São José da Costa Rica quando julgou a ADC 

43, em 07.11.2019, objeto do Estudo de Caso n. 02, e durante a quarta e última 

mutação constitucional lá identificada, afastando a possibilidade de a execução 

penal senão após o trânsito em julgado da condenação, pois a presunção de ino-

cência estaria expressamente mencionada no item 2 do art. 8º do Pacto de São 

José da Costa Rica298. 

Porém, embora a expressa menção ao referido pacto, não se pode deixar de 

observar que este não garantiu que o condenado só iniciaria o cumprimento de sua 

pena após esgotados todos os possíveis recursos previstos no direito interno, mas 

sim que a presunção de inocência seria até a formação da culpa, segundo o que 

dispusesse a legislação interna, e desde que fosse garantido o direito de recorrer 

da decisão. 

E no caso da legislação brasileira, os condenados em primeiras instâncias 

não só se submetem ao mesmo regramento processual penal em todo o território 

nacional, como também a todos são garantidos os recursos a tribunais respectivos 

nos Estados, além dos recursos às instâncias superiores, chegando em alguns ca-

sos a quatro instâncias de julgamento. 

Logo, não haveria cobertura deficitária no Brasil quando alguém, sendo 

condenado criminalmente pela primeira instância, e após recorrer à segunda, e 

novamente condenado, necessite cumprir sua pena. 

O texto constitucional chega a ser mais benéfico que o próprio Pacto por 

expressa decisão política do constituinte, ao estabelecer que para o início do cum-

primento de pena, se exigiu o trânsito em julgado definitivo da condenação. 

                                                             
298 O Pleno do STF tem afirmado não serem absolutos ou ilimitados ‘os direitos e garantias indivi-
duais’, admitindo suas restrições, sobretudo para impedir sejam utilizados como meios de fuga de 
responsabilizações, ou mesmo quando em situações de aparentes colisões com outros direitos e 
garantias. Neste sentido: ADI 3565, Julgamento: 03.07.2023; ADPF 964, Julgamento: 10.05.2023; 
ADI 4905, Julgamento: 18.03.2023; RE 796939, Julgamento: 18.03.2023; ADI 4709, Julgamento: 
30.05.2022; RE 1224374, Julgamento: 19.05.2022; ADI 4017, Julgamento: 19.05.2022; ADI 
6138, Julgamento: 23.03.2022. 



Assim, aplicar o mencionado Pacto na forma estrita como se encontra redi-

gido, a própria competência penal originária do STF prevista nas alíneas ‘b’ e ‘c’ 

do inciso I do art. 102 da CR/88, estaria em desconformidade, por não haver a 

quem recorrer da decisão originária criminal do Pleno do Tribunal, por ser instân-

cia única para as autoridades públicas lá mencionadas. 

E ainda do STF, embora já citado no tópico precedente, o julgamento da 

ADO 26 em 13.06.2019, ao criminalizar a homofobia por analogia aos crimes de 

“preconceito de raça ou de cor” de que trata a Lei n. 7.716/1989, sob a premissa 

de que houve mutação constitucional do conceito de racismo, quando aqui já se 

demonstrou haver lesão à “separação dos poderes’, por excluir a independência 

dos demais poderes sobre o tema, não se pode aqui utilizar-se do direito interna-

cional, por não haver qualquer acordo internacional visando tal criminalização. 

No julgamento da ADO 26, apesar de ter mencionado o disposto no §5º do 

art. 13 do Pacto de São José da Costa Rica, como fundamento à criminalização da 

homofobia por jurisprudência, e portanto, sem lei formal que previsse o crime e a 

pena, não se observa tal determinação acordada no instrumento. 

O que aduz o Pacto internacional firmado é que no direito interno haja ao 

menos uma lei que proíba toda propaganda, ou toda “apologia ao ódio nacional, 

racial ou religioso que constitua incitação à discriminação, à hostilidade, ao crime 

ou à violência”, mas não que haja uma lei criminalizando a conduta. 

Com isso não se está a legitimar qualquer conduta homofóbica, mas sim a 

privilegiar a própria garantia do “Princípio da Legalidade” estabelecido no art. 9º 

do mesmo Pacto, pois expressamente exige que “Ninguém pode ser condenado 

por ações ou omissões que, no momento em que forem cometidas, não sejam deli-

tuosas, de acordo com o direito aplicável”. 

Logo, no caso da criminalização da homofobia, o STF não só deixou de a-

tender a separação dos poderes, quando em mutação constitucional lá havida na 

interpretação da palavra racismo, desconsiderou a cláusula pétrea do inciso III do 

§4º do art. 60, como também ao autorizar o processamento criminal de alguém 

pelo crime de homofobia, estabelecido por jurisprudência pelo próprio Tribunal, 

também lesionou o direito individual do acusado em geral, assegurado constitu-

cionalmente pelo inciso XXXIX do art. 5º, de que “não há crime sem lei anterior 



que o defina, nem pena sem prévia cominação legal”, desconsiderando também a 

cláusula pétrea do inciso III do §4º do art. 60, e por fim, como se já não bastasse, 

contrariou expressamente o disposto em tratado internacional, ante o que prevê o 

art. 9º do Pacto de São José da Costa Rica. 

Já no Estudo de Caso n. 01, julgamento do pedido de extradição Ext 855, de 

26.08.2004, relevante mencionar quanto à observância das cláusulas pétreas, o já 

referido voto do Ministro Gilmar Mendes, quando registrou ter abandonado ante-

rior jurisprudência do STF no pedido de extradição Ext 426, de em 04.09.1985, 

por não ter se convencido “das razões que levaram a Corte a fazer a mudança da 

jurisprudência em 1985”, de autorizar a extradição para fins de cumprimento de 

pena de prisão perpétua, uma vez que almejava garantir o núcleo essencial da 

Constituição de 88, em especial os direitos fundamentais. 

Por fim, e finalizando este Capítulo, embora tal registro do referido Minis-

tro, não se afeiçoa justificada a mutação constitucional havida, pois apesar de apa-

rentar garantir a não perpetuidade da pena de privação de liberdade em favor do 

extraditando residente no Brasil, em aparente observância à cláusula pétrea do 

inciso IV do §4º do art. 60 da CR, que veda qualquer disposição que tenda a abolir 

direitos e garantias individuais, a decisão do Tribunal não poderia assim impor à 

uma nação estrangeira. 

No próximo Capítulo serão tratadas finalmente certas circunstâncias que se 

mostraram irrelevantes à ocorrência de uma mutação constitucional judicial, como 

ser afirmada apenas em demanda processual própria do controle difuso ou concen-

trado de constitucionalidade, haver significativa mudança na composição dos 

membros do Tribunal, ter decorrido certo período de tempo entre os entendimen-

tos judiciais diversos, seguir um precedente de sua jurisprudência e manter sinto-

nia com a experiência constitucional estrangeira ou a tratado internacional. 

  



9 Capítulo 
Circunstâncias irrelevantes à caracterização de mutação 
constitucional judicial pelo Pleno do STF 

No Capítulo anterior não só foi apresentado o conceito de mutação constitu-

cional judicial para uso pelo Pleno do STF, como também foram descritas certas 

condições indispensáveis à sua ocorrência. Ficou certo ser necessário ao menos 

um entendimento judicial diverso, pela maioria dos membros do Pleno do Tribu-

nal, quanto à leitura de norma constitucional escrita, do anterior entendimento 

judicial, ou mesmo uma afirmação de uma norma constitucional oculta; que se 

demonstrasse quais seriam as relevantes mudanças jurídicas, políticas, sociais ou 

econômicas ocorridas a partir da vigência da norma constitucional controversa ou 

do entendimento judicial anterior; e por fim, fosse observado o conteúdo das cláu-

sulas pétreas de que trata o §4º do art. 60 da CR/88, como limites materiais implí-

citos à mutação constitucional judicial informal. 

Já para este último Capítulo, ficou reservada a indicação de certas circuns-

tâncias que se mostraram irrelevantes à caracterização de uma mutação constitu-

cional judicial pelo Pleno do STF.  

E de logo, não se mostraram relevantes a caracterizar uma mutação consti-

tucional judicial fosse afirmada apenas em demanda processual própria para o 

controle difuso ou concentrado de constitucionalidade; que houvesse necessaria-

mente uma significativa mudança na composição dos membros do STF; que tives-

se decorrido certo período mínimo de tempo entre os entendimentos judiciais di-

versos; que buscasse o Tribunal seguir um precedente de sua jurisprudência; e por 

fim, que o Pleno do STF almejasse manter sintonia com alguma experiência cons-

titucional estrangeira ou a tratado internacional. 

9.1 
Ser afirmada apenas em demanda processual própria do controle 
difuso ou concentrado de constitucionalidade 

Constatou-se que o Pleno do STF não só realiza mutações constitucionais 

judiciais em demandas processuais próprias do controle difuso e concentrado de 

constitucionalidade, como também em outros procedimentos de sua competência 

jurisdicional, pelo que se mostrou irrelevante o meio utilizado. 



E por demanda processual própria para o controle difuso de constitucionali-

dade pelo STF entenda-se preferencialmente o recurso extraordinário, de que trata 

o inciso III do caput e o §3º do art. 102 da CR/88, e art. 1.029 e seguintes do CPC, 

ante os efeitos obrigatórios advindos do texto constitucional e do art. 927 do CPC. 

 No recurso extraordinário, como se sabe, o STF não é a instância originária 

de conhecimento do tema constitucional controverso, mas passa a ser em razão de 

recurso voluntário de qualquer das partes do processo, em demandas advindas das 

demais instâncias inferiores do Poder Judiciário nacional. 

No entanto, o STF só poderá assim analisar o tema constitucional caso o re-

curso extraordinário lá chegue, após prévia demonstração de repercussão geral do 

tema constitucional discutido, em razão do filtro processual incluído pela EC n. 

45/2004. Esse filtro foi criado para controlar o volume de demandas que chega-

vam à Corte (Couto, 2009, p. 232). 

O tema constitucional controverso conhecido como repercussão geral é que 

será analisado em tese pelo Tribunal, e se a partir de sua solução afirmar uma mu-

dança informal na Constituição, aí se terá uma mutação constitucional. 

Já por demanda processual própria para o controle concentrado de constitu-

cionalidade entenda-se a ação direta de inconstitucionalidade - ADI, inclusive a 

ADI por omissão - ADO, a ação direta de constitucionalidade - ADC, e a ação de 

descumprimento de preceito fundamental - ADPF, de que tratam os §§ 1º e 2º do 

art. 102 e art. 103 da CR/88 e a Lei Federal n. 9.868/1999 e Lei Federal n. 

9.882/1999. Nessas ações, diferentemente do controle difuso, a discussão base é a 

própria análise da constitucionalidade de norma infraconstitucional, quando inter-

pretada à luz do texto da Constituição vigente. Inclusive, por um certo período de 

tempo, foi esse o meio mais utilizado para o controle de constitucionalidade desde 

a vigência da Constituição de 88 (Clève, 2010b, p. 99). 

Afora tais demandas, também se inclui neste grupo o procedimento proces-

sual que faz surgir a Súmula Vinculante, quando houver “reiteradas decisões so-

bre matéria constitucional” proferidas pelo Pleno do Tribunal (art. 103-A da 

CR/88 e art. 354-A a art. 354-G do Regimento Interno do STF). E o objetivo pri-

mordial na edição de uma Súmula Vinculante é estender o ‘efeito vinculante’ pró-

prio do controle concentrado “aos demais órgãos do Poder Judiciário e à adminis-



tração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal”. Há in-

clusive quem associe sua edição também ao combate da lentidão do Judiciário 

(Velloso, 1999, p. 23), embora empiricamente não se tenha tal comprovação. 

Deste modo, o resultado final do julgamento de mérito nas ações para o con-

trole concentrado, e o verbete decorrente da edição de Súmula Vinculante a que 

chegar o Pleno do STF importarão em “efeito vinculante”. E se afirmarem uma 

mutação da Constituição, sua observância será obrigatória. 

Já o resultado final a que chegar o Pleno do Tribunal, ao julgar eventual re-

curso extraordinário, com repercussão geral antes conhecida, e apesar de não ser 

dotado do mesmo efeito vinculante, também é dotado de observância obrigatória 

pelos demais juízes ou tribunais, como exige o inciso III do art. 927 do CPC. 

Portanto, o ‘efeito vinculante’ faz surgir um precedente de observância o-

brigatória pelo Poder Executivo e demais instâncias do Poder Judiciário, quando o 

entendimento aplicado é compartilhado pela maioria dos membros do Tribunal 

(Marinoni, 2022d, p. 72). Tal efeito, embora não aplicável ao parlamento, traz os 

inconvenientes já tratados no Capítulo 8, quando não se observa a cláusula pétrea 

da separação dos poderes, uma vez que restringe o campo político já expresso em 

uma dada norma, o qual deixa de ser exigido por decisão de desconformidade do 

STF, em evidente prejuízo à democracia representativa (Souza Neto, 2006, p. 3). 

Já a ‘eficácia contra todos’, ou efeito erga omnes, como seu sinônimo, de 

que trata o §2º do art. 102 da CR/88, por outro lado, diferentemente do efeito vin-

culante, transcende as partes do processo objetivo nas ações para o controle con-

centrado, e atinge todos os substituídos processuais (Marinoni, 2016c, p. 970). No 

entanto, a questão que ora merece maior atenção, é a análise de como em outras 

demandas, aparentemente impróprias ou atípicas para o controle de constituciona-

lidade, o STF pode afirmar uma mutação constitucional judicial, e assim exigir 

seu cumprimento, posto que não dotadas do mesmo efeito vinculante. 

No ponto, e apesar de ser até intuitivo que o Pleno possa, em demandas pró-

prias do controle difuso ou concentrado afirmar uma mutação constitucional, e 

assim exigir seu cumprimento, também assim realiza em outras demandas, como 

em questões de ordem seja em Inquérito Policial ou em Ação Penal originária, 

como ocorreu nas duas primeiras mutações constitucionais do Estudo de Caso n. 



04, bem como em Mandado de Segurança, Mandado de Injunção, Habeas Corpus, 

Petição para fins de extradição, e até mesmo na própria Reclamação. 

No sentido desse estranhar, e durante o julgamento da questão de ordem da 

AP 937 QO, em 02.05.2018, segunda mutação constitucional identificada no Es-

tudo de Caso n. 04, assim se manifestaram o Ministro Alexandre de Moraes e o 

Ministro Ricardo Lewandowski, por entenderem que não deveria o Tribunal mu-

dar a Constituição nessas circunstâncias. 

O Tribunal também afirmou mutações constitucionais judiciais não só nas 

duas questões de ordem mencionadas como o fez quando julgou os três Habeas 

Corpus do Estudo de Caso n. 02 (HC 72.366, em 13.09.1995; HC 84.078, em 

05.02.2009 e o HC 126.292, em 17.02.2016), além das duas mutações constitu-

cionais da Ext 855, em 26.08.2004 - Estudo de Caso n. 01299.  

Ainda há outros registros na jurisprudência do Tribunal, quanto a tais muta-

ções constitucionais em demandas atípicas, embora não analisadas em estudos de 

casos específicos desta tese, mas captadas quando da coleta de possíveis casos de 

mutação constitucional no Capítulo 3. São exemplos, a Reclamação Rcl 4.374, 

julgada em 18.04.2013, que decidiu as questões relativas aos critérios para o pa-

gamento de benefícios previdenciários da assistência social do Governo Federal, e 

a Reclamação Rcl 4.335, julgada em 20.03.2014, quando foram definidos critérios 

para a progressão de regime de cumprimento de pena para os condenados por cri-

mes hediondos. 

Também foi possível identificar outras hipóteses de mutações em demandas 

atípicas, como: no MS 31.816 MC-AgR, de 13.05.2013, sobre a questão da apre-

ciação prejudicial de vetos presidenciais pelo parlamento; no MS 27.931, de 

28.10.2020, sobre a limitação do uso de medidas provisórias pelo Presidente da 

República; no MS 35.812, de 10.05.2021, sobre a possibilidade de o Judiciário 

analisar as decisões do Tribunal de Contas que aprecia aposentadorias voluntárias 

de servidores; e no MI 4.733, de 29.09.2020, sobre a declaração de mora do Con-

gresso Nacional em criminalizar a homofobia. 
                                                             
299 As questões de ordem em inquéritos policiais ou em ações penais também tem amparo no caput 
do art. 22 do RISTF, quando atribui ao ministro relator a possibilidade de submeter a julgamento 
pelo Plenário algum feito se entender haver relevante arguição de inconstitucionalidade ainda não 
decidida. 



No entanto, a obrigatoriedade de observância dos julgados acima, em even-

tual mutação constitucional, não decorre nem do efeito vinculante, posto que não 

previsto, e nem da observância obrigatória pelos juízes e tribunais, por ausência 

de previsão nos incisos I a IV do art. 927 do CPC. 

É que os incisos I e II do art. 927 do CPC, que manda os juízes e tribunais 

observarem não só “as decisões do STF em controle concentrado de constitucio-

nalidade” como também “os enunciados de súmula vinculante”, sequer precisa-

vam existir, uma vez que o efeito vinculante decorre da constituição, já bastante 

tratado nesta tese. Já com relação aos incisos III e IV, e caso o Tribunal eventual-

mente afirme uma mutação constitucional em “acórdãos … em julgamento de 

recursos extraordinário …” ou editando “os enunciados das súmulas do STF em 

matéria constitucional”, também se percebe a necessária tal observância pelos 

juízes e tribunais. 

No entanto, os quatro incisos referidos não explicam a observância de acór-

dãos proferidos em julgados não afetos ao controle concentrado (ADI, ADC e 

ADPF) ou a Súmula Vinculante, ou ao controle difuso típico (Recurso Extraordi-

nário e Súmulas não vinculantes). 

É aqui que surge o principal instrumento de defesa do STF para a preserva-

ção de sua competência e autoridade de suas decisões, a Reclamação, expressa-

mente prevista na alínea ‘l’ do inciso I do art. 102 do CR/88, como também no art. 

988 do CPC e no art. 156 do Regimento Interno do STF - RISTF. E a Reclamação 

só foi assim constitucionalmente assegurada a partir do texto de 88, pois em ne-

nhuma anterior houve tal previsão de competência originária a cargo do STF.  

E embora abaixo não se faça um apanhado histórico aprofundado de sua e-

xistência, importância, e aplicação a todos os tribunais, apenas como surgiu e foi 

aplicado o instituto no Tribunal. Iniciando por Ada Pellegrini Grinover, em artigo 

científico intitulado “A Reclamação para garantia da autoridade das decisões dos 

Tribunais”, do ano de 2000, observou que a Reclamação é uma construção próprio 

do STF, da leitura que fizeram os ministros da teoria dos poderes implícitos ad-

vindos da jurisprudência da Suprema Corte dos EUA (Grinover, 2000, p. 12). E 

lembrou que foi o próprio Tribunal que a incluiu em seu Regimento Interno no dia 



02.10.1957, por entender assim possível pelo inciso II do art. 97 da CR/46, uma 

vez que se conferia a faculdade de “elaborar seus Regimentos Internos”.  

Ainda segundo Grinover, citando estudo histórico de José da Silva Pacheco, 

intitulado “A reclamação no STF e STJ de acordo com a nova Constituição” do 

ano de 1989, teria sido a Reclamação n. 141, de 1952 o precedente mais antigo do 

Tribunal que o reconheceu como instrumento apto a rever as decisões das instân-

cias inferiores, mesmo sem previsão normativa expressa (Grinover, 2000, p. 12). 

No entanto, em pesquisa na jurisprudência do Tribunal observou-se nesta te-

se que antes da formal inclusão da Reclamação no Regimento Interno do STF em 

1957 foram encontrados pelo menos quatro julgados mais antigos, nos quais ou-

tras classes processuais foram conhecidas como Reclamação, visando preservar a 

autoridade das decisões judiciais pretéritas (MS 743 de 1946 (p. 19 de 45); AI 

13.648 de 1948 (p. 05 de 09); IF 14 do ano de 1950 (p. 40 de 40).; e RMS 1360 de 

1951 (p. 17 de 17). 

Logo, a própria existência da Reclamação foi uma afirmação de mutação 

constitucional judicial, ante o acréscimo de mais uma competência jurisdicional 

ao STF criado à revelia da então vigente Constituição de 1946. 

E após 88, a Reclamação passou a ser bastante utilizada pelo STF após a EC 

n. 45/2004, como um meio processual para a proteção de seus precedentes, pois 

entre os anos de 2006 a 2022, dos 237.829 processos totais lá recebidos por distri-

buição originária, a classe ‘Reclamação’ correspondeu a 22,22% daquele total no 

período, com 52.847 novas autuações, perdendo apenas para a classe do Habeas 

Corpus, com 121.969 novos feitos lá propostos no período, ou 51,28% do total de 

novas demandas originárias.  

Em síntese, a autoridade das decisões do STF, quando afirma uma mutação 

constitucional judicial, decorre não só do efeito vinculante próprio do controle 

concentrado de constitucionalidade e da edição de Súmula Vinculante (§2º do art. 

102 e art. 103-A da CR/88), como dos precedentes de observância obrigatória 

pelos juízes e tribunais, em julgamentos de recurso extraordinário e na edição de 

súmulas não vinculantes (incisos III e IV do art. 927 do CPC), e ainda quanto às 

demais classes de feitos da competência do STF, a força coercitiva decorre da 



existência da própria Reclamação (alínea ‘l’ do inciso I do art. 102 do CR/88, art. 

988 do CPC e art. 156 do RISTF). 

Por tais pressupostos, mostrou-se uma circunstância irrelevante, quando da 

afirmação de uma mutação constitucional judicial pelo Pleno do STF, ser afirma-

da apenas em demanda processual própria para o controle difuso ou concentrado 

de constitucionalidade. 

9.2 
Haver significativa mudança na composição dos membros do Tribu-
nal 

A mudança na composição dos membros do STF também não se mostrou 

um fator indispensável à caracterização de mutações constitucionais, seja para fins 

de afirmar uma primeira leitura diversa do texto constitucional escrito, seja para 

mudar um entendimento judicial anterior ou até mesmo para afirmar uma nova 

norma constitucional até então oculta. 

A mudança na composição da Corte, como legitimadora de uma mutação 

constitucional foi indicada não só pelo Ministro Luís Roberto Barroso, em seu 

“Curso de direito constitucional contemporâneo: os conceitos fundamentais e a 

construção do novo modelo” (Barroso, 2018, p. 167), como também em tese de 

doutorado por Adriano Sant'Ana Pedra, intitulada “Teoria da mutação constitu-

cional: limites e possibilidades das mudanças informais da Constituição a partir da 

Teoria da concretização”, do ano 2009 (Pedra, 2009, p. 148). No entanto, a partir 

dos estudos empíricos aqui realizados, constatou-se o contrário. Vejamos. 

No Estudo de Caso n. 02, por exemplo, constatou-se que houve mutação não 

só quando a composição fora substancialmente alterada, no segundo de quatro 

momentos interpretativos do ano de 2009, por remanescerem do momento anteri-

or, em 1995, apenas o Ministro Marco Aurélio e o Ministro Celso de Mello, e com 

isso substituídos outros nove dos onze membros, como também houve mutação 

constitucional no ano de 2019 quando remanesceu diverso apenas o Ministro Ale-

xandre de Moraes, que substituíra o falecido Ministro Teori Zavascki, morto no 

dia 19.01.2017, e portanto eram comuns dez ministros do entendimento anterior. 

E ainda durante o julgamento do Estudo de Caso n. 02, HC 84.078, em 

05.02.2009, o Ministro Gilmar Mendes (Presidente) chegou a afirmar não só que 



o tempo seria a dimensão pela qual as mudanças se tornariam possíveis, necessá-

rias e justificadas, como também que as novas composições seriam fatores rele-

vantes a considerar em eventual mudança de entendimento, pois “as composições 

anteriores não nos vinculam”. 

Já o Ministro Alexandre de Moraes chegou a fazer um paralelo entre a com-

posição do Tribunal e as mutações constitucionais havidas no Estudo de Caso n. 

02, afirmando que da CR/88 até aquele momento da ADC 43, em 23.10.2019, 

haviam passado pelo Tribunal 34 ministros, dos quais apenas 09 seriam contrários 

a tese da execução penal antes do trânsito em julgado. 

Por outro ângulo, e ainda durante o julgamento do Estudo de Caso n. 02, 

ADC 43, em 24.10.2019, a Ministra Rosa Weber, citando Frederick Schauer e 

Neil MacCormick, registrou não ser motivação idônea a uma mudança de enten-

dimento “a simples mudança de composição”, pois tratava-se de uma instituição e 

não de pessoas, que precisava valorizar a segurança jurídica, a democracia, o esta-

do de direito e o conceito de constituição. Inclusive a Ministra Rosa Weber, quan-

do do julgamento do HC 126.292, em 17.02.2016, terceiro de quatro momentos 

interpretativos do Estudo de Caso n. 02, já havia afirmado não ver razão para mu-

dar o entendimento tão somente pela alteração de seus integrantes, votando, na 

ocasião, por manter o então entendimento do HC 84.078 em 05.02.2009. 

Constatou-se inclusive que no Estudo de Caso n. 02 não foram coincidentes 

os cinco períodos de maior estabilidade na composição plenária do Tribunal, com 

as quatro mutações constitucionais lá havidas, contados entre a promulgação da 

Constituição de 88 até o termo final da coleta desta pesquisa, 24.11.2022.  

Por período de maior estabilidade no STF, entenda-se, como tratado no Ca-

pítulo 2, quando estavam em contínuo exercício na jurisdição constitucional no 

Tribunal o mesmo grupo de pelo menos seis ministros, os quais, caso coincidentes 

seus fundamentos, teriam a capacidade de realizar uma mutação constitucional 

judicial. Ocorre que mesmo nesses períodos, e quanto ao Estudo de Caso n. 02, 

esse mesmo grupo de seis membros não garantiu que os entendimentos se manti-

vessem estáveis. Vejamos: 

a) 1ª mutação do Estudo de Caso n. 02 - HC 72.366, julgado em 13.09.1995; 



b) 2ª mutação do Estudo de Caso n. 02 - HC 84.078, julgado em 05.02.2009; 

c) 3ª mutação do Estudo de Caso n. 02 - HC 126.292, julgado em 17.02.2016; e 

d) 4ª mutação do Estudo de Caso n. 02 - ADC 43, julgado em 07.11.2019 

Logo, das quatro mutações constitucionais havidas no Estudo de Caso n. 02, 

as duas últimas ocorreram em um único período de maior estabilidade na compo-

sição dos membros do Tribunal. De igual modo, no 3º período, quando houve 

significativa mudança na composição do Tribunal, não se registrou qualquer mu-

tação constitucional sobre o tema do Estudo de Caso n. 02. Portanto, não se mos-

trou uma circunstância relevante o fato de a composição plenária se alterar ou se 

manter em dado período de tempo. 

Também assim se constatou no Estudo de Caso n. 03, julgamento da ADI 

4.277 em 05.05.2011, quando se compara a composição do Tribunal naquele jul-

gamento com a atual, e se pode concluir que embora diversos sete dos onze minis-

tros, não se percebeu nenhum movimento visando a alteração daquele julgado 

porque hoje seriam diversos os membros da Corte. Logo, a estabilidade do julga-

do acima não se dá pela manutenção ou alteração na composição do Tribunal. 

Já durante a análise do Estudo de Caso n. 04, quanto ao foro por prerrogati-

va de função de ex-parlamentares acusados por crime comum no STF, da primeira 

mutação constitucional lá identificada, julgamento do Inq 687 QO, em 

25.08.1999, para a segunda, julgamento da AP 937 QO, em 03.05.2018, apesar de 

coincidentes apenas dois membros do entendimento anterior, o Ministro Marco 

Aurélio e o Ministro Celso de Mello, e portanto, diversos outros nove, o Tribunal 

não só manteve a interpretação restritiva de que não seria competente para julgar 

ex-parlamentares, como foi além, e estabeleceu nova hipótese restritiva. 

Na segunda mutação constitucional inclusive, o Tribunal passou a entender 

que para estabelecer o foro por prerrogativa em favor de parlamentares, e também 

mantê-lo no âmbito do STF, seriam necessários a conjugação de três fatores. De 

não só o crime comum ter sido praticado por parlamentar no exercício do cargo 

político para o qual fora eleito, como também em razão deste cargo, e desde que 

eventual cessação do mandato não tenha ocorrido após a intimação para alegações 

finais da ação penal respectiva. 



Deste modo, e igualmente, revelou-se irrelevante a mudança na composição 

do Tribunal de nove dos onze membros da Corte no Estudo de Caso n. 04, pois o 

Tribunal manteve seu entendimento, sobre a restrição do foro privilegiado em 

favor de parlamentares, sendo mesmo ainda até mais restritivo no segundo mo-

mento do que no primeiro, e tudo sem alteração da redação original da alínea ‘b’ 

do inciso I do art. 102 da CR/88. 

Inclusive no próprio Regimento Interno do STF, o processo de revisão de 

sua jurisprudência prescinde de eventual alteração na composição da maioria dos 

membros do entendimento pretérito, pois pelo art. 103, qualquer dos Ministros 

poderá assim suscitar, quando se tratar de matéria constitucional, sobrestando o 

feito, e apenas remetendo ao órgão plenário o caso para julgamento. 

Também não se poderia justificar uma eventual mudança da constituição, 

caso alterada a maioria decisória do STF, na forma preconizada pelo §3º do art. 

1.043 do CPC, pois mesmo que aplicado analogicamente, sua construção se desti-

na a evitar eventual divergência entre “qualquer outro órgão do mesmo tribunal”, 

o que não se aplica ao caso de mutação constitucional judicial afirmada pelo Ple-

no do Tribunal. 

Assim, mostrou-se uma circunstância irrelevante, para afirmar uma mutação 

constitucional, a eventual mudança na composição da maioria de seus membros. 

9.3 
Ter decorrido certo período de tempo entre os entendimentos judici-
ais diversos 

Como se verá neste tópico, apesar de o fator tempo ter sido apontado por al-

guns ministros do STF (Ministro Gilmar Mendes, Ministra Rosa Weber, Ministro 

Ayres Britto, Ministro Joaquim Barbosa e Ministro Dias Toffoli) como relevante 

fator a influenciar uma mutação constitucional judicial, bem como mencionado 

também pela doutrina como algo relevante a considerar nas mudanças de enten-

dimento judiciais (Larenz, 1997, p. 43, 495), inclusive especificamente para fins 

de mutações constitucionais (Häberle, 2020b, p. 46), além de ser considerado até 

um fator irresistível à interpretação das normas em gerais (Maximiliano, 2017, p. 

35), para esta tese, esse fator não se apresentou indispensável. 



Sinteticamente, apesar de Karl Larenz citar o ‘fator temporal’ como relevan-

te a interpretação das normas em geral, não o compreendia como um mero decur-

so de tempo, contado em anos, mas como um momento a partir do qual as altera-

ções nas “relações fácticas ou usos que o legislador histórico tinha perante si” 

deram causa a uma variação no modo como se passou a interpretar as normas, 

pois deixaram de se ajustar às novas realidades (Larenz, 1997, p. 495). 

Nesta perspectiva, utilizava a expressão “fator temporal” como um sinôni-

mo de “mudanças fáticas”, conceitos que são tratados de modo distintos nesta 

tese. Pois para esta tese, o tempo entre os entendimentos judiciais diversos não se 

mostrou indispensável à compreensão de como se deram as mutações constitucio-

nais judiciais, mas sim as eventuais relevantes mudanças jurídicas, políticas, soci-

ais ou econômicas, de âmbito nacional, ocorridas a partir da vigência da norma 

constitucional controversa ou após o entendimento judicial anterior, como de-

monstrado no Capítulo 8. 

Registro, porém, que para Peter Häberle já em 1974, escrevendo sobre 

“Tempo e Constituição”, obra citada em mais de um voto pelo Ministro Gilmar 

Mendes300, sequer existiria qualquer utilidade no tratamento da mutação constitu-

cional, por se igualar a uma mera atividade interpretativa da leitura da norma, ante 

o decurso do tempo (Häberle, 2020b, p. 46). No entanto, não se deve desconside-

rar, que a construção teórica de Häberle observava tão somente a jurisdição cons-

titucional do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha. 

O autor, também defensor da constituição aberta dos intérpretes, que reser-

vou um capítulo específico na obra citada, intitulado “La despedida del concepto 

autónomo ‘mutación constitucional’”, entende que o texto não pressupõe uma 

leitura prévia e determinada, a qual se reconhece validade, mas sim que pode ser 

mudada, de acordo com outros fatores, já que sempre haveria uma leitura inde-

terminada a depender da interpretação. 

Ainda por Häberle, haveria uma equivalência entre uma mutação constitu-

cional e uma simples interpretação da norma constitucional, em razão desse fator 

                                                             
300 Ver Capítulo 2, tópico “2.3.9 - A mutação constitucional judicial pelo Ministro Gilmar Men-
des”; e Capítulo 5, tópico “5.4.2.11 - Estudo de Caso n. 02 - Voto do Ministro Gilmar Mendes 
(Presidente) no HC 84.078, em 05.02.2009”. 



tempo. E o tempo traria apenas naturais mudanças no entendimento, sendo desne-

cessária a prova da existência de uma mutação constitucional. 

E no mesmo sentido de não enxergar mais qualquer utilidade na existência 

de uma mutação constitucional, é relevante mencionar, o artigo científico de Di-

mitri Dimoulis e Soraya Regina Gasparetto Lunardi, sobre “Efeito transcendente, 

mutação constitucional e reconfiguração do controle de constitucionalidade no 

Brasil” de 2008, para os quais o fator tempo, ora poderia fulminar o conceito ori-

ginal de uma dada norma constitucional, e com isso tornariam incoerentes os que 

defendem a imutabilidade da Constituição como uma norma objetiva, ora legiti-

maria as contínuas e infindáveis mudanças da constituição pelas alterações das 

“situações ou os valores sociais” (Lunardi e Dimoulis, 2008, p. 10).  

Para os autores, a desnecessidade da existência teórica da mutação constitu-

cional estaria na capacidade de o STF continuamente reinterpretar a Constituição, 

com idas e vindas da jurisprudência, a depender das mudanças nas situações fáti-

cas e dos valores sociais que os ministros passaram a enxergar de sua leitura. No 

entanto, percebe-se que os autores também fizeram uma associação direta do fator 

tempo como sinônimo de “mudanças fáticas”, conceitos que são tratados de modo 

distintos nesta tese, como já referido acima. 

Porém, é óbvio que o julgado seguinte do Tribunal, que altere a leitura da 

constituição ou do entendimento pretérito, sempre estará situado no futuro, na 

escala de tempo, mas isso não significa que foi o envelhecimento do entendimen-

to, a partir do passar dos anos que fez surgir uma mutação constitucional, uma vez 

que não é impossível supor possa uma dada mudança jurídica, política, social ou 

econômica ter ocorrido imediatamente após afirmado o julgado anterior. 

Caso se considere ser o ‘fator tempo’ uma condição indispensável a justifi-

car uma mudança na Constituição, qual seria o tempo mínimo ou máximo a decor-

rer para tanto? 

O que se observou nesta pesquisa, porém, é que a mutação constitucional 

judicial deveria decorrer tão somente de mudanças jurídicas, políticas, sociais ou 

econômicas, e não pelo alegado simples decurso do tempo. 



Para Inocêncio Mártires Coelho, também citado pelo Ministro Gilmar Men-

des no RE 637.485 (p. 27-28 de 108), e mencionado no Capítulo 2, compreendia ele 

a mutação constitucional na perspectiva da hermenêutica concretizadora de Kon-

rad Hesse e de Peter Häberle, com a possibilidade de contínua leitura do texto 

constitucional ante a ação do tempo, “permitindo que se reduzam ao mínimo as 

sempre desgastantes alterações constitucionais” (Coelho, 2004, p. 36-37). 

E mais outro autor citado pelo Ministro Gilmar Mendes, agora Peter Badura, 

desta vez na ADPF 759 MC-Ref (p. 31 de 89) também encontra influência do tem-

po nas mutações constitucionais, pois à compreensão da constituição deve-se con-

siderar a “mudança de significado” em razão de “novas circunstâncias” (Badura, 

1992, p. 63). 

Por outro ângulo, Carlos Maximiliano atribuía relevância ao tempo para fins 

de interpretação, chegando a afirmar que o “legislador é filho de seu tempo”, e 

que este fala a linguagem de sua época, embora entendesse dever ser imposto ao 

juiz, que interpreta a norma, a obrigação também de observar o que pode ter mu-

dado no modo como se interpreta o mesmo valor (Maximiliano, 2017, p. 138). 

No entanto, apesar dessas associações ao fator tempo, e como ficou demons-

trado nos estudos de casos analisados a partir da jurisprudência do STF, este não 

se mostrou relevante em razão de se constatar haver mudanças de entendimentos 

em períodos longos e curtos. 

Ficou certo na verdade que nem a jurisprudência envelhecia com o passar 

dos antos, posto que algumas se mantinham a décadas, nem que o pouco tempo 

transcorrido impedira eventual nova mutação constitucional. 

Vejamos a casuística analisada para melhor compreensão dessas constata-

ções. 

No Estudo de Caso n. 01, e durante a primeira mutação constitucional judi-

cial lá identificada, quanto ao condicionamento da comutação de penas mais 

brandas admitidas no direito brasileiro para a efetiva entrega de estrangeiro con-

denado no exterior a pena de prisão perpétua, o julgamento do pedido de extradi-

ção Ext 855, em 26.08.2004 que modificava anterior entendimento firmado no 

âmbito do STF até mesmo antes da vigente Constituição de 88 (Ext 426, julgada 



em 04.09.1985), e na ocasião retornava a entendimentos ainda mais antigos (Ext 

399, julgado em 15.06.1983 e Ext 417, julgado em 20.05.1984).  

O curioso na mutação constitucional acima é que em 1985 só havia se pas-

sados dois anos do entendimento anterior, de 1983, e mesmo assim o Tribunal o 

reformou. Já em 2004 já havia se passado quase vinte anos do entendimento de 

1985, o que daria para deduzir tratar-se de entendimento consolidado e seguro, 

sob a perspectiva jurídica, porém isso não impediu o Tribunal de reformular sua 

jurisprudência. 

Inclusive, durante todo o julgamento do pedido de extradição Ext 855, em 

26.08.2004, nenhum dos ministros citou o fator tempo como tendo influenciado o 

resultado, nem mesmo nos votos vencidos. 

Já no Estudo de Caso n. 02, sobre o momento a partir do qual é possível ini-

ciar o cumprimento definitivo da condenação, o STF alterou quatro vezes sua ju-

risprudência em vinte e quatro anos, tendo permanecido mais estável por apenas 

quatorze anos, de 1995 a 2009, e menos estável por um pouco mais de três anos, 

de 2016 e 2019. Embora seja possível surjam relevantes mudanças jurídicas, polí-

ticas, sociais e econômicas em um reduzido período de tempo. 

Inclusive, o Ministro Gilmar Mendes (Presidente), votando no HC 84.078 

justificou a mudança, de abandonar anteriores entendimentos, em razão do decur-

so do tempo, desde que percebidos incorretos, fundados em falsas premissas ou 

em conclusões inseguras, ou simplesmente porque agora não mais seriam corretas. 

Inclusive acrescentou, fundado na teoria hermenêutica de Häberle, que se-

quer seria agora necessário um aprofundamento teórico a respeito do conceito de 

mutação constitucional, pois a interpretação constitucional estaria aberta pelo 

tempo como categoria autônoma. 

Ficou certo também nas quatro mutações constitucionais analisadas no Es-

tudo de Caso n. 02, que o fator tempo ora foi utilizado a justificar uma reinterpre-

tação da Constituição pelo longo decurso do tempo, ora como um não impedimen-

to dessa mesma reforma pelo pouco tempo decorrido do entendimento precedente.  

No entanto, a conclusão que se chega nesta tese, em sintonia com os funda-

mentos adotados por Karl Loewenstein, é que o tempo não envelhece a Constitui-



ção (Loewenstein, 1979, p. 174), apenas admite uma reinterpretação de seus fun-

damentos, quando alteradas certas circunstâncias jurídicas, sociais, políticas ou 

econômicas, e desde que não se atinge a essência da existência do texto. 

É que a força da obrigatoriedade das disposições constitucionais, ou a força 

normativa na perspectiva de Konrad Hesse (Hesse, 1991a, p. 16), advém da capa-

cidade de ainda realizar a ordenação social, de apresentar soluções às questões 

jurídicas, políticas, sociais e econômicas que se apresentaram, porém sempre su-

jeita ao poder decisório do STF. 

E voltando aos casos estudados, e quanto ao Estudo de Caso n. 03, sobre o 

reconhecimento como entidade familiar das uniões estáveis entre pessoas do 

mesmo sexo, constatou-se que o Tribunal, quando julgou a ADI 4.277, em 

05.05.2011, não apontou estar envelhecida qualquer jurisprudência do tribunal a 

respeito, pois sequer havia alguma a esse respeito desde então, ou que foi o tempo 

transcorrido desde a promulgação da constituição em 1988 que fez surgir uma 

mudança na leitura literal de suas disposições. Portanto, nenhuma influência gerou 

o fator tempo no julgamento da ADI 4.277, em 05.05.2011. 

Já durante a análise do Estudo de Caso n. 04, quanto ao foro por prerrogati-

va de função de ex-parlamentares acusados por crime comum no STF, da primeira 

mutação constitucional lá identificada, julgamento da questão de ordem no Inq 

687 QO, em 25.08.1999, para a segunda, julgamento da questão de ordem na AP 

937 QO, em 03.05.2018, apesar de decorridos 19 anos entre ambos os entendi-

mentos judiciais a respeito do mesmo dispositivo da redação original da Constitu-

ição, a alínea ‘b’ do inciso I do art. 102 da CR/88, não se mostrou relevante a jus-

tificar uma nova mudança de entendimento. Ao contrário, não só foi mantida a 

limitação do foro como ainda foi mais restringida às hipóteses de crimes pratica-

dos no cargo, e em razão deste. 

Afora os estudos de casos analisados, o fator tempo foi igualmente mencio-

nado pelos ministros do Tribunal em outros julgados, como registrados no Capítu-

lo 2, tais como a menção da Ministra Rosa Weber, quando do julgamento da 

ADPF 54, acórdão publicado em 30.04.2013, que fez menção expressa ao fator 

tempo como autorizador da releitura de enunciados normativos. 



Já o Ministro Ayres Britto, quando do julgamento da ADI 4.430 (p. 184 de 

221) mencionou que o tempo traz mutações, ora formais, ora informais, mas sem 

modificar o núcleo duro do texto constitucional. E por sua vez o Ministro Joaquim 

Barbosa, quando do julgamento da Rcl 4.335 (p. 100 de 197) que tratava a respeito 

do inciso X do art. 52 da CR/88, conceituou a mutação constitucional como a mu-

dança no sentido da norma constitucional, tendo como um dos dois fatores pre-

ponderantes, o decurso de um tempo maior a confirmar sua ocorrência, além da 

demonstração de um desuso do dispositivo invocado. E por fim, o Ministro Dias 

Toffoli também mencionou o fator tempo quando do julgamento da ADI 4.439 (p. 

219 de 294) a influenciar a “alteração da situação normativa”, por trazer uma situa-

ção fática não contemplada pela norma. 

No entanto, afeiçoa-se não haver significativa relevância entre o tempo e o 

seguir um precedente de sua jurisprudência, mas sim uma relação entre a motiva-

ção utilizada no julgado e a estabilidade desses entendimentos, por não ser impos-

sível supor possam, como dito, que os fatos sociais mudem significativamente 

sejam no curto ou no longo período de tempo, e com isso exijam atualizações 

mais ou menos rápidas do Tribunal, sem que com isso se alegue instabilidade do 

posicionamento.  

Denota-se ainda que as menções dos ministros ao fator tempo estão sempre 

atreladas a uma ideia subjacente, que são as próprias mudanças jurídicas, sociais, 

políticas ou econômicas, decorrentes desse passar dias ou anos, mas nunca como 

um fator isolado. Logo, não foi o tempo, por si só, que trouxeram as mudanças na 

Constituição de 88, como se essa envelhecesse, e daí fosse necessário um rejuve-

nescimento para mantê-la viva, mas o que acompanhou esse desenrolar dos acon-

tecimentos, e que precisam ser observados pelos ministros que a guardam. 

Deste modo, a mutação constitucional judicial permite uma necessária atua-

lização da Constituição, desde que não se toque em seu núcleo essencial, as cláu-

sulas pétreas, sob pena de se ter um outro modelo constitucional não convencio-

nado democraticamente, tornando-se assim uma leitura obrigatória para se com-

preender o modelo constitucional que está em vigor. 

E a partir do momento que nenhuma outra mutação judicial seja suficiente 

para ordenar as novas e graves questões sociais que se apresentarem, por eventu-



almente atingirem seu núcleo essencial, se faz necessário uma nova Constituição, 

desde que advinda integralmente dos representantes do povo. 

Por fim, e em síntese, não se mostrou uma circunstância relevante à caracte-

rização de uma mutação constitucional judicial pelo Pleno do STF ter decorrido 

um certo período de tempo entre os entendimentos judiciais diversos. 

9.4 
Seguir um precedente de sua jurisprudência 

Este tópico pode ser assim sintetizado: o Pleno do STF não necessita seguir 

um precedente de sua jurisprudência para afirmar uma mutação constitucional 

judicial, apenas quando assim entender em rejeitá-la. 

A partir do conceito desenvolvido no Capítulo precedente, a afirmação de 

uma mutação constitucional decorre ou de uma interpretação diversa do mesmo 

texto constitucional escrito ou de uma interpretação diversa do entendimento judi-

cial anterior, ou ainda da afirmação de uma norma constitucional oculta. 

Logo, quando o Tribunal a realiza ora desconsidera a leitura literal do texto, 

ora o anterior entendimento judicial, e por consequência, eventual precedente já 

firmado. No entanto, diversa será a solução quando entender rejeitar a eventual 

proposta de mutação constitucional, por necessitar não só seguir um precedente já 

formado, como também demonstrar não ter havido qualquer alteração fática que 

motivou sua formação. 

Por precedente, ou stare decisis, entende-se o termo bastante utilizado não 

só na doutrina processual (Didier Júnior, 2017b, p. 142; e Abboud, 2021, p. 3) 

quanto na própria jurisprudência do STF301, por relacionar-se ao conteúdo materi-

al de um caso julgado, que precisa ser observado para a futura formação coerente 

da jurisprudência. Extrai-se do precedente a inovação ou a alteração que forma o 

novo entendimento a partir do qual outros casos serão analisados. E seriam as 

‘razões generalizáveis’ contidas na decisão judicial que formam a jurisprudência, 

                                                             
301 Foram encontradas mais de oitenta referências na jurisprudência do STF, Ver em: 
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=true&sinonim
o=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&page=1&pageSize=250&queryString=%2
2stare%20decisis%22&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=true, acesso em 16 nov. 2023. 

https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=true&sinonim


embora nem toda decisão judicial ou jurisprudência se apresente como formadora 

de um precedente (Mitidiero, 2015, p. 340 e 343). 

Em favor dos precedentes haveria uma aparência e esperada correção dos 

entendimentos anteriores, pelo duplo aspecto da atividade judicial (dever de fun-

damentação e imparcialidade do julgador), a fomentar uma confiança inquestio-

nável na próxima atividade interpretativa (Larenz, 1997, p. 613). E em reforço, a 

jurisprudência explicaria o entendimento passado, e o precedente apontaria para 

os casos futuros, como os novos serão julgados (MarinonI, 2017a, p. 358). 

Não por outra razão que o §2º do art. 926 do CPC exige dos tribunais o de-

ver de demonstração quais foram as “circunstâncias fáticas” que fundamentaram a 

criação dos precedentes, e não tão somente seus enunciados. 

Porém, não é o eventual efeito vinculante de um precedente constitucional 

que o transforma em mutação, mas sim a própria mudança de como se passou a 

ler o mesmo texto constitucional, sem alterá-lo. A vinculação é uma das conse-

quências desta decisão de mérito originada do órgão plenário do Tribunal (Mari-

noni, 2022b, p. 869). 

Foi a partir da crescente utilização dos modernos métodos interpretativos da 

constituição tratados amplamente no Capítulo 3 que o STF, em evidente transição, 

deixou de ser uma mera quarta instância correicional das possíveis falhas ou más 

interpretações constitucionais das instâncias inferiores, para se afirmar formador 

de precedentes vinculantes à atividade interpretativa da constituição (Marinoni, 

2017a, p. 358), e com isso a impor até mesmo mudanças informais em sua leitura 

(Marinoni, 2022b, p. 39). 

O controle de constitucionalidade, portanto ganhou reforço argumentativo, 

unindo forças entre os dois modelos, difuso e concentrado, passando a interpreta-

ção judicial a de fato exercer uma atividade política significativa. 

Embora não fosse a missão original do controle de constitucionalidade con-

ceder ao juiz constitucional a capacidade de, durante a interpretação das normas e 

dos fatos sociais, impor sua especial e singular visão de mundo numa sociedade 

democrática, não se mostrou adequado buscar corrigir, com decisões judiciais, 

todos os possíveis conflitos sociais entre supostas minorias contra os representan-



tes políticos da maioria (Marinoni, 2022b, p. 47, 889), mas estabelecer uma con-

vivência compartilhada entre a formação dos precedentes jurisprudenciais e a es-

perada atividade parlamentar. 

Por outro lado, não se deve esperar que, por ilusão, estejam no texto escrito 

no passado todas as respostas para os problemas futuros, posto que sequer muitas 

vezes assim foram divisados. O parlamento escreve a norma, e o Judiciário é ape-

nas um dos que pode revisá-lo, desde que atendidas certas condições indispensá-

veis tratadas no Capítulo precedente, como ora se propõe. E o produto final, o 

texto escrito, ou reinterpretado, deve ser a síntese desse processo hermenêutico, 

entre as necessidades políticas e o justo ponderável. 

E voltando a questão dos precedentes, para sua formação há de se conjugar 

numa maioria uniforme a respeito de uma dada interpretação constitucional com 

pelo menos seis dos onze ministros que compõe o Pleno do STF, sem que se des-

considere os votos dos demais, pois neles também estão outros relevantes funda-

mentos teóricos a respeito do tema, como obiter dictum, algo que por ora possa 

ser até sem relevância à fixação da tese (Marinoni, 2022b, p. 676; Sarlet, Marino-

ni e Mitidiero, 2019, p. 1.316; Mitidiero, 2015, p. 344; Abboud, 2021, p. 5), mas 

que no futuro pode influenciar uma possível mudança de entendimento (Marinoni, 

2017a, p. 359). 

Porém, é na razão de decidir, ou ratio decidendi, do precedente, a parte vin-

culante do julgado, que não se relaciona necessariamente com o possível mérito 

da eventual demanda que permitiu tal deliberação, posto que seu objeto é a tese 

vinculante (Mitidiero, 2015, p. 343), ou binding effect, e não os eventuais direitos 

dos litigantes (Sarlet; MarinonI; e Mitidiero, 2019, p. 1315) que estão os ‘funda-

mentos determinantes’ (inciso V do §1º do art. 489 do CPC) a serem observados 

pelos demais juízes e tribunais (art. 927 do CPC), sem os quais não é possível 

identificar como o Tribunal entende a norma constitucional, e muito menos como 

mudou tal entendimento. 

Os motivos determinantes relacionam-se aos pontos sem os quais a interpre-

tação adotada perde sua essência, sua razão de decidir (Sarlet, Marinoni e Mitidie-

ro, 2019, p. 1.317), embora o que fará coisa julgada será apenas seu dispositivo, e 



não seus fundamentos, por ausência de lei que assim adote tal possibilidade302 

(Didier Júnior, 2016a, p. 549). 

Exemplificando, dada norma estadual, ainda não questionada por ação de 

controle concentrado no âmbito do STF, manterá sua vigência e eficácia, mesmo 

que outra de ente político diverso, com redação similar ou até idêntica, tenha sido 

declarada inconstitucional em controle concentrado, por não ser possível estender 

os fundamentos da declaração de inconstitucionalidade à norma não questionada, 

e com isso tacitamente revogá-la. 

Na perspectiva do exemplo acima, o primeiro julgado, jurisprudência do 

Tribunal, embora possa conter um precedente vinculante, stare decisis (§2º do art. 

102 do CR/88), e pois claro sua ratio decidendi, como o conteúdo essencial da 

declaração de inconstitucionalidade, e eventualmente até mesmo votos de obiter 

dictum, algo sem relevância à decisão tomada, tal decisão vincula apenas o ente 

político emissor da norma questionada e os processos judiciais derivados. 

Já os motivos determinantes da decisão anterior poderão ser até os mesmos 

para fundamentar uma nova declaração de inconstitucionalidade, inclusive para 

mudança de entendimento, overruling (Mitidiero, 2015, p. 347), mas como um 

precedente simples, e não com o condão de anular automaticamente a outra norma 

similar. 

Deste modo, e para o controle concentrado, a declaração do STF anulando 

uma norma de um dado ente político não importa em anulação automática de to-

das as outras dos demais entes com conteúdo idênticos ou similares. No entanto, 

isso não impede a utilização da Reclamação como atalho hermenêutico para assim 

                                                             
302 A transcendência dos motivos determinantes ou a “eficácia transcendente da motivação” é por 
ora apenas uma tese (Sarlet; MarinonI; e Mitidiero, 2019, p. 1323), pois o inciso I do art. 504 do 
CPC não estende a coisa julgada aos ‘motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da 
parte dispositiva da sentença’. O atual entendimento do STF é que descabe a extensão da ratio 
decidendi, conforme reiterado na Rcl 26752 AgR, julgado em 27/04/2018: Rcl 2491 AgR, Rela-
tor(a): Min. Rosa Weber, Primeira Turma, julgado em 02/12/2016; Rcl 23349 AgR, Relator(a): 
Min. Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 14/10/2016; Rcl 7672 AgR, Relator(a): Min. 
Edson Fachin, Primeira Turma, julgado em 02/08/2016. Em defesa de que se deveria estender o 
caráter vinculante da decisão tomada também aos motivos determinantes: Mendes, 1999b, p. 2. 



se fazer observar o precedente vinculante (Didier Júnior, 2016a, p. 550; Sarlet, 

Marinoni e Mitidiero, 2019, p. 1.326)303. 

E quando a questão é observada tão somente pelo ângulo do controle difuso, 

a partir da tese firmada em casos repetitivos julgados pelo Tribunal, sob a sistemá-

tica da Repercussão Geral antes reconhecida (§3º do art. 102 da CF/1988 e art. 

1.035 do CPC), o Tribunal também tem admitido a Reclamação, já abordada neste 

Capítulo, cuja decisão tem a força de fazer cumprir o precedente instaurado, 

mesmo que se trate de normas advindas de entes políticos diversos.  

Nesta perspectiva, o Tribunal pode realizar uma nova leitura da Constituição 

a partir de precedentes oriundos do controle concentrado ou difuso, como também 

das ações originárias (inciso I do art. 102 da CR/88) ou dos recursos extraordiná-

rios (inciso III do art. 102 da CR/88), fixando até teses vinculantes, e caso eventu-

almente descumpridas, tem à disposição a Reclamação para preservar sua compe-

tência e garantir a autoridade de suas decisões, na qual, embora não revogue a 

norma questionada do ente político, faz cumprir o precedente304. Pode ocorrer 

também nessas hipóteses a inusitada dificuldade de se encontrar a ratio decidendi 

pela dispersão dos fundamentos contidos em cada voto (Marinoni, 2022b, p. 661). 

O problema dessa solução concentrada de interpretação é que a formação do 

precedente constitucional vinculante fica monopolizada no âmbito do STF, sem a 

possibilidade de revisão pela magistratura de primeiro e segundo grau (Pedra, 

2009, p. 221), e sem qualquer participação do Parlamento305. 

A concentração de poder no STF para a mudança da Constituição, sem a e-

fetiva participação dos representantes do povo, afeiçoa-se risco à democracia (Ma-

                                                             
303 Ver a mudança de entendimento expressada na Rcl 3014, julgada no STF em 10/03/2010, 
quando foi rejeitada a reclamação sobre a Lei do Município de Indaiatuba - SP, sob a perspectiva 
do que havia antes sido julgado na ADI 2.868 uma Lei do Estado do Piauí. 
304 Assim ocorreu com a Rcl 57.526 MC-Ref, Segunda Turma do STF em 22.02.2023, quanto a 
Eleição para a Mesa Diretora da Câmara Municipal de Palmas/TO, para o biênio 2023/2024, 
quando foi fixada tese em 14/06/2021 RE 1297884-DF, embora neste RE se questionasse a consti-
tucionalidade da exclusão da causa de aumento decorrente da revogação promovida pelo art. 4º 
da Lei nº 13.654/2018, assim decidida pelo órgão Especial do TJDFT, (Tema 1120). 
305 Ainda é objeto de muita discussão a aplicação do inciso X do art. 52 da CR/88, pelo qual com-
pete privativamente ao Senado Federal suspender a execução, no todo ou em parte, de lei decla-
rada inconstitucional por decisão definitiva do STF. Para tanto ver: HC 82.959 em 23.02.2006 e 
Rcl 4.335 em 20.03.2014 (Mendes, 2004b. p. 149-168; Sarlet, Marinoni e Mitidiero, 2019, p. 159). 



rinoni, 2022b, p. 850; e Baini, 2021, p. 455), sobretudo em nosso sistema jurídico 

baseado na legalidade306. Esses elevados riscos foram inclusive antevistos há cem 

anos por Carlos Maximiliano, para o qual a mudança de orientação da jurispru-

dência do STF exigiria ‘estudo sério, motivos ponderosos e bem examinados’, e 

só teria valor se a eventual alteração do precedente se fundamentasse em argu-

mentos científicos, e não somente pelo peso da autoridade do Tribunal (Maximili-

ano, 2017, p. 180)307. 

O tema não é exclusivamente delicado no Brasil, pois Jeremy Waldron, o-

lhando para o controle de constitucionalidade nos EUA, Canadá e Nova Zelândia, 

todos com sistema jurídico baseado no direito consuetudinário, se opõe à sobera-

nia judicial das cortes constitucionais em substituição ao parlamento quanto às 

novas interpretações do mesmo texto, pelo risco à Democracia, pois acredita na 

segurança jurídica trazida pelas normas advindas do Parlamento (Waldron, 2008b, 

p. 6 e Waldron, 2014a, p. 2).  

Vejamos então agora a casuística quanto ao caráter prescindível de se seguir 

um precedente para a afirmação de uma mutação constitucional judicial. 

E iniciando pelo Estudo de Caso n. 02, denota-se a partir dos votos dos mi-

nistros que embora divergentes em alguns momentos interpretativos, em razão de 

expressarem especificamente as razões de suas convicções, é possível deduzir 

tenham cumprido, formalmente, o dever constitucional de fundamentação das 

decisões judiciais (inciso IX do art. 93 da Constituição de 88), assim como a exi-

gência normativa de fundamentação adequada e específica (§4º do art. 927 do 

CPC). 

Já quanto à esperada segurança jurídica e proteção da confiança (§4º do 

art. 927 do CPC), e durante um período de 24 (vinte e quatro) anos, constatou-se 

que o Tribunal alternou quatro vezes o entendimento a respeito do Estudo de Caso 

n. 02 (HC 72.366, em 13.09.1995; HC 84.078, em 05.02.2009; HC 126.292, em 

                                                             
306 Inciso II do art. 5º da CR/88; art. 13 do CPC e art. 4º da Lei de Introdução às normas do Direito 
Brasileiro. 
307 O curioso é que Carlos Maximiliano, diferentemente do uso corriqueiro que hoje se dá, enten-
dia que o termo jurisprudência deveria ser reservado ao pronunciamento uniforme e constante dos 
Tribunais sobre uma questão de direito, e por precedentes às deliberações das câmaras legislativas 
e das decisões isoladas dos juízes singulares (Maximiliano, 2017, p. 180). 



17.02.2016 e ADC 43, em 07.11.2019), com a última mutação constitucional o-

correndo apenas três anos do entendimento anterior, fato que poderia ser utilizado 

como argumento contrário a esperada jurisprudência estável, íntegra e coerente 

(art. 926 do CPC).  

Essa mesma constatação se observa durante a segunda mutação constitucio-

nal em 2016, quando se fundamentou a nova alteração de entendimento também 

no evitar a incongruência jurisprudencial. É que entre os anos de 2009 a 2016 já 

haviam dezenas de julgados do Pleno do Tribunal no sentido de impedir o início 

do cumprimento de pena antes do trânsito em julgado, ou seja, pela impossibilida-

de de cumprimento de pena definitiva, senão após o trânsito em julgado da sen-

tença penal condenatória, o que não confirma o fundamento adotado de manter 

sintonia ou congruência com anterior precedente do Tribunal. 

O mero seguir de um precedente na Corte, independentemente de eventuais 

mudanças jurídicas, políticas, sociais e econômicas havidas, por si só, não é fun-

damento relevante a garantir estabilidade ou segurança jurídica nas decisões judi-

ciais, posto que se estaria a afirmar, simplesmente, que a melhor decisão sempre 

fora a do passado. E se assim for defendido se estaria, por exemplo, desconside-

rando a relevante mudança de entendimento da Suprema Corte dos Estados Uni-

dos quando pôs fim ao regime de segregação racial naquele país, quando superou 

o caso Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537, de 1895 julgando o caso Brown v. Board 

of Education, 347 U.S. 483, de 1953. 

Já quanto ao Estudo de Caso n. 04, e durante a segunda mutação constitu-

cional lá identificada, a respeito do foro por prerrogativa de função, tanto o Minis-

tro Gilmar Mendes, quanto a Ministra Cármen Lúcia e o Ministro Celso de Mello 

registraram que a segunda mutação constitucional poderia ser usada também para 

restringir o foro por prerrogativa contra comandantes militares, ou contra os pró-

prios ministros, na eventual hipótese do cometimento de crime comum. Esse fato 

aponta para uma inquietação, a extensão dos precedentes para a formação da esta-

bilidade da jurisprudência em controle de constitucionalidade, posto que sua apli-

cação não é vinculante ao STF, como também encontra dificuldade quando basea-

da em interpretação por princípios, de maior abrangência interpretativa. 



Deve-se esperar estabilidade da jurisprudência dos tribunais e não das rela-

ções sociais, por serem complexas e imprevisíveis. 

Inclusive a Ministra Rosa Weber, quando do julgamento do HC 126.292, 

em 17.02.2016, terceiro de quatro momentos interpretativos do Estudo de Caso n. 

02, já havia afirmado não ver razão para mudar o entendimento tão somente pela 

alteração de seus integrantes, votando, na ocasião, por manter o então entendi-

mento da Corte firmado no HC 84.078 em 05.02.2009. No entanto, apesar desse 

registro, havia no âmbito do Pleno do STF jurisprudência firmada no sentido o-

posto, exatamente o HC 72.366, em 07.06.1995.  

Logo, tão somente citar entendimento pretérito não é garantia de segurança 

jurídica a formar um precedente, pois a depender do que se almeje como resultado 

final do julgamento, tão somente citar entendimentos passados como mais acerta-

dos, sem indicar quais situações jurídicas, políticas, sociais ou econômicas não se 

mostram tão relevantes a justificar eventual mudança desse entendimento. 

Em síntese, e por fim, apesar de não haver efeito vinculante aplicável ao 

STF, quando do controle concentrado de constitucionalidade, ou quando da edição 

de súmula vinculante, e nem se sujeitar seus membros aos precedentes por eles 

mesmo formados, nem mesmo no controle difuso, ainda há de se exigir do Tribu-

nal o dever de manter sua jurisprudência “estável, íntegra e coerente” (caput do 

art. 926 do CPC), o que induz, quando pretenda afirmar uma mutação constitucio-

nal, que demonstre quais foram as circunstâncias fáticas que motivaram a eventual 

alteração do precedente antes formado. 

9.5 
Manter sintonia com a experiência constitucional estrangeira ou a 
tratado internacional 

Apesar de bastante citado pelos ministros do STF, como se verá, a busca de 

uma sintonia com a experiência constitucional estrangeira ou com tratado interna-

cional, não se mostrou indispensável à ocorrência de uma mutação constitucional 

promovida pelo STF.  

Essa premissa, porém, não significa que deve o Tribunal permanecer alheio 

ao que acontece no direito estrangeiro, nem que deva desconsiderar eventuais a-

vanços na tutela e na proteção da pessoa humana, e muito menos negar vigência a 



eventuais tratados de cooperação internacional, como já amparado há muitos anos 

no direito interno brasileiro, seja em matéria penal (art. 5º do CP), em matéria 

civil (arts. 7º, 9º e 10 da LINDB), ou mesmo em matéria processual penal e civil 

(Art. 1º do CPP e art. 26 e seguintes do CPC). 

No entanto, o que aqui se propõe é que eventuais análises de novos institu-

tos jurídicos, e para fins de mudança da nossa Constituição, demandem um olhar 

mais amplo, e não apenas jurídico, ante a impossibilidade de o STF, como mero 

órgão que integra o Poder Judiciário nacional, assim realizar, desconsiderando 

diversas outras contribuições políticas e sociais. 

E de logo, para esta análise, duas constatações. A primeira é que em nosso 

ordenamento constitucional não há qualquer vinculação de dependência a direito 

estrangeiro, ante a soberania assegurada no inciso I do art. 1º da CR/88, seja quan-

to à norma ou a jurisprudência estrangeira, e muito menos a tese doutrinária lá 

defendida, as quais muitas vezes apenas só são aplicáveis nos países onde foram 

redigidas, devendo suas leituras se limitarem a uma descrição de experiência ou 

mera indicação empírica da eventual utilização de algum instituto jurídico. 

O que existe na nossa Constituição, e que poderia ser utilizado, equivoca-

damente, como fundamento em sentido oposto ao acima afirmado, é o disposto no 

§4º do art. 5º da CR/88, acrescido pela EC n. 45/2004, pelo qual “o Brasil se sub-

mete à jurisdição de Tribunal Penal Internacional - TPI a cuja criação tenha mani-

festado adesão”. 

E como mencionado no Capítulo 4, através do Estatuto de Roma (Tratado 

internacional aprovado em 17.07.1998), não só foi criado o mencionado Tribunal, 

como também o Brasil a ele aderiu em 07.02.2000, com aprovação interna pelo 

Congresso Nacional através do Decreto Legislativo n. 112, de 06.06.2002, e pos-

terior promulgação até mesmo do Presidente da República pelo Decreto n. 4.388, 

em 25.09.2002. 

No entanto, qual a relevância para uma eventual mutação constitucional pe-

lo STF, mesmo em matéria penal, em observar uma jurisprudência do Tribunal 

Penal Internacional? Há previsão normativa de vinculação de teses a serem aqui 

observadas? Há obrigatoriedade de os ministros aqui seguirem algum entendimen-

to adotado no TPI? Obviamente que não. O que há, e como se verá, é a possibili-



dade de o Brasil ser compelido a executar julgado proferido pelo TPI, quando 

condenatório, seja contra brasileiros ou contra estrangeiros aqui residentes. 

Assim, se não há uma vinculação do STF ao TPI, qual a importância deste 

para eventual mutação constitucional? 

Inclusive, em pesquisa realizada na jurisprudência da Corte brasileira não há 

qualquer menção por qualquer ministro a alguma tese adotada no TPI, muito me-

nos como tese vinculante. 

A segunda constatação é que, salvo os tratados internacionais sobre direitos 

humanos aprovados internamente no Brasil com o quorum especial próprio das 

emendas constitucionais, e com isso protegidos como cláusulas pétreas por in-

gressarem no bloco dos ‘direitos e garantias individuais’, de que trata o inciso IV 

do §4º do art. 60 da CR/88, já tratados no Capítulo precedente, as demais previ-

sões em tratados não interessam à mutação constitucional, por não a impedirem. 

Vejamos então a casuística dessas duas situações analisadas nesta tese. 

No Estudo de Caso n. 01, julgamento do pedido Ext 855, em 26.08.2004, 

sobre a extradição de estrangeiro para fins de cumprimento de pena de prisão per-

pétua, foi analisado o Estatuto de Roma, quanto à vinculação do Brasil ao TPI. O 

entendimento a que chegaram os ministros do STF é que não poderiam autorizar a 

extradição de estrangeiro para fins de cumprimento de pena de prisão perpétua por 

conflitar diretamente com a garantia fundamental da alínea “b” do inciso XLVII 

do art. 5º da CR/88, embora nesse dispositivo não haja qualquer vedação para 

extraditar estrangeiro visando o cumprimento de tal pena. 

No entanto, o curioso nesse Estudo de Caso n. 01 é que com a adesão do 

Brasil ao TPI, o país se comprometeu a reprimir graves crimes "que afetam a co-

munidade internacional no seu conjunto", remetendo para esse Tribunal, no exte-

rior, a competência de julgamento dos crimes de genocídio, crimes contra a hu-

manidade, crimes de guerra e de agressão (art. 5º, parágrafo primeiro, item 1 do 

Estatuto de Roma), a eles aceitando inclusive a imposição até mesmo da pena de 

prisão perpétua "se o elevado grau de ilicitude do fato e as condições pessoais do 

condenado o justificarem", inclusive brasileiros (art. 77, item 1, letra 'b' do Estatu-

to de Roma). 



Logo, e contraditoriamente, a partir da mutação constitucional realizada pe-

lo STF, quando julgou o pedido de extradição Ext 855, em 26.08.2004, o Brasil 

não poderia extraditar estrangeiro para fins de cumprimento de pena de morte ou 

de prisão perpétua, porém seria obrigado a extraditar brasileiros, e eventuais es-

trangeiros aqui residentes, para fins de cumprimento de pena de prisão perpétua, 

caso eles, brasileiros ou estrangeiros, tenham sido condenados pelo TPI pelos 

crimes acima mencionados (Mazzuoli, 2018, p. 908). 

Dando sequência a este tópico, a experiência constitucional estrangeira foi 

também citada pelo Ministro Menezes Direito e pelo Ministro Roberto Barroso, 

quando do Estudo de Caso n. 02, ao mencionarem países que permitiriam a prisão 

antes do trânsito em julgado da condenação (Inglaterra, Argentina, Estados Uni-

dos, o Canadá, a França, Portugal, Espanha e Alemanha). Por outro lado, e no 

sentido oposto, o Ministro Celso de Mello e o Ministro Gilmar Mendes também 

citaram outros tantos que por sua vez não admitiriam o início imediato do cum-

primento de pena, senão após recursos (Itália e Portugal, Angola, Moçambique, 

Cabo Verde, São Tomé e Príncipe, Guiné-Bissau e Timor Leste). 

Já no Estudo de Caso n. 03, o Ministro Gilmar Mendes e o Ministro Luiz 

Fux também citaram o direito da União Europeia e da Espanha, como experiên-

cias estrangeiras nas quais haveria normas internas de proteção em favor de casais 

homossexuais. E no sentido oposto, foi citado pelo Ministro Gilmar Mendes paí-

ses onde o direito interno reprimiria o modo de vida dos homossexuais (Jamaica, 

Angola, Nepal, Iêmen, Irã, Arábia Saudita, Mauritânia e Sudão). 

Também no Estudo de Caso n. 04, o Ministro Roberto Barroso (Relator) a-

pontou que no direito comparado não haveria nenhum país que adotasse, para tan-

tas autoridades, o foro por prerrogativa de função, sugerindo, fosse assim restrin-

gido também no Brasil. Afirmou que no Reino Unido, na Alemanha, nos Estados 

Unidos e no Canadá sequer se adotava para qualquer autoridade tal foro especial, 

e que na França e em Portugal poucas seriam as autoridades com tais foros. 

Diferentemente, o Ministro Celso de Mello também citou a experiência 

constitucional estrangeira para justificar sua restrição a tal foro por prerrogativa, 

informando que havia certos países que ainda a adotavam (Argentina, Bolívia, 

Colômbia, Espanha, Estados Unidos, França, Itália e Portugal), sem, porém, escla-



recer em qual grau assim faziam, e se tão somente em favor de poucas autorida-

des, como mencionado pelo Ministro Roberto Barroso (Relator), ou de forma 

mais abrangente.  

E ainda no Estudo de Caso n. 04, o Ministro Roberto Barroso (Relator), a-

pesar de justificar a mudança de entendimento para restrição do foro por prerroga-

tiva na existência de tratados internacionais que garantem o direito de o acusado 

recorrer, assim não estaria sendo atendido pela jurisdição única e última do STF. 

No entanto, apesar de tantas citações às experiências estrangeiras, qual a e-

fetiva relevância para uma eventual mudança informal na constituição, em saber 

se o Brasil estaria ou não mantendo alguma sintonia com outro modelo constitu-

cional pelo mundo? E uma outra indagação. O fato de um dado país iniciar ou não 

o cumprimento de pena em certo momento processual, reconhecer ou não como 

entidade familiar as uniões estáveis por casais homossexuais, ou restringir ou não 

o foro por prerrogativa em favor de certas autoridades, o que interfere no Direito 

Constitucional interno do Brasil? Nada. 

O fato de dado país adotar ou não um modelo jurídico almejado ou já em 

uso pelo Brasil não é um critério relevante e seguro à configuração de uma muta-

ção constitucional, até porque para se atribuir tal valor se deveria primeiro descre-

ver quais teriam sido os critérios definidores da escolha do país modelo. Assim 

como quais teriam sido as dificuldades lá encontradas para ter que se adotar ou 

não um novo modelo constitucional. 

E outra questão, o país modelo seria apenas o já reconhecido como supos-

tamente desenvolvido do ponto de vista econômico, como os citados países da 

Europa, dos EUA, do Canadá, do Reino Unido, da Austrália e alguns poucos da 

Ásia e outros menos ainda no Oriente Médio? E em sendo assim, que semelhanças 

históricas, sociais, políticas, culturais, econômicas ou geográficas esses países 

teriam a ponto de se poder importar um instituto jurídico sem uma prévia análise 

de conformidade com uma sociedade multicultural como a brasileira? 

Outra oportuna e incômoda questão: a atual constituição brasileira em al-

gum momento já foi contada, mesmo que doutrinariamente, como eventual mode-

lo para os EUA ou para os países da Europa? Se a resposta for negativa, só se con-

firma a irrelevância dessa condição para uma mutação constitucional. 



São questões que uma Corte Constitucional, como o STF, não tem condição 

de assim apreciar durante o exercício de sua função jurisdicional, não sendo assim 

relevante para fundamentar uma eventual mudança informal da Constituição. Por 

outro lado, ao parlamento sim, pela própria dinâmica das discussões, deliberações 

plenárias ou em comissões temáticas torna-se relevante estudar outros modelos 

constitucionais mundo afora. 

Já com relação a menção a tratados internacionais, e observando o mencio-

nado no Estudo de Caso n. 02, foram citados estranhamente, e em sentidos opos-

tos, os mesmos tratados internacionais tanto pelo Ministro Gilmar Mendes, para 

justificar o imediato cumprimento de pena, independentemente de trânsito em 

julgado, como também, em sentido oposto pelo Ministro Celso de Mello, pela 

Ministra Rosa Weber e pelo Ministro Dias Toffoli (Presidente). 

Foi assim no Estudo de Caso n. 02, quando vários dos tratados internacio-

nais citados pelos ministros o foram nos dois sentidos, ou seja, a própria leitura e 

interpretação desses instrumentos internacionais geraram resultados diversos. 

Como ocorrido no julgamento do HC 126.292, em 17.02.2016, ao se adotar como 

critério comum o respeito a tratados internacionais sobre direitos humanos, na 

perspectiva de que neles não se exigia o prévio trânsito em julgado. No entanto, 

esse mesmo fundamento também foi mencionado na primeira mutação constitu-

cional de 2009 e na terceira mutação constitucional de 2019, quando o STF, em 

ambos os momentos, entendeu não ser possível iniciar o cumprimento de pena, 

senão após o trânsito em julgado. 

Porém em nenhum dos tratados internacionais citados pelos ministros do 

STF no Estudo de Caso n. 02 houve a descrição do momento a partir do qual se 

admitia como adequado o início do cumprimento de pena, apenas se exigia que se 

cumprisse o devido processo legal. 

Já no Estudo de Caso n. 03, foi citado pelo Ministro Luiz Fux a existência 

de tratados internacionais que protegeriam o modo de vida dos casais homossexu-

ais. Porém, e neste caso, por indicar um direito previsto em tratado internacional 

sobre direitos humanos não sofreria o impedimento da cláusula pétrea do inciso 

IV do §4º do art. 60 da CR/88. 



Já no Estudo de Caso n. 04, tanto o Ministro Roberto Barroso (Relator) na 

AP 937 QO quanto o Ministro Edson Fachin, apesar de terem justificado a mu-

dança na interpretação do foro por prerrogativa de função, restringindo sua aplica-

ção no âmbito do STF contra parlamentares federais, supostamente para lhes ga-

rantir direito a recurso previsto no Pacto de São José da Costa Rica, o fundamento 

não se mostrou indispensável à caracterização de uma mutação constitucional, 

pois o resultado final não excluiu, por definitivo, o foro por prerrogativa de todas 

as demais autoridades no âmbito do STF. 

Logo, não sendo assim excluídas por completo todas as autoridades com fo-

ro por prerrogativa no próprio Tribunal, não se estaria igualmente cumprindo os 

mesmos tratados internacionais que assim estabelecem o direito do acusado a ter 

acesso ao menos a um recurso contra a decisão condenatória. 

Deste modo, e finalizando este tópico e este Capítulo, só há relevância a 

configurar mutações constitucionais por via interpretativa judicial pelo STF se for 

para fazer cumprir no país tratados internacionais sobre direitos humanos, já rati-

ficados com quorum qualificado de emendas à Constituição, pois não vedado pela 

cláusula pétrea do inciso IV do §4º do art. 60 da CR/88. 

Por fim, e como consequência, se mostrou uma circunstância irrelevante pa-

ra configurar uma mutação constitucional judicial o fato de haver uma experiência 

constitucional estrangeira no mesmo sentido ou no sentido oposto do novo enten-

dimento do STF, bem como se eventualmente algum tratado internacional estabe-

leça disposição diversa do aqui adotado no texto constitucional brasileiro.  



Conclusão 

Este estudo teve como propósito central investigar as mutações constitucio-

nais judiciais realizadas pelo Supremo Tribunal Federal no período de 1988 a 

2022, com foco na natureza da fundamentação adotada pelo Tribunal e na maneira 

como responde aos princípios jurídicos basilares da segurança jurídica, proteção 

da confiança e isonomia, conforme preconizado pelo art. 927, § 4º do CPC. 

A pesquisa prévia revelou que as justificações fornecidas pelo Tribunal para 

realizar mutações constitucionais não raramente careciam de clareza e especifici-

dade necessárias, o que frequentemente resultava em interpretações capazes de 

induzir desvios da rigidez constitucional. 

O problema da pesquisa residiu então no fato de que, nos acórdãos do STF, 

os ministros, em suas fundamentações, justificavam eventuais mudanças infor-

mais do texto constitucional escrito, empregando expressões vagas como “notó-

rias mudanças”, “alterações fáticas ou jurídicas” ou ainda decorrentes de sucessi-

vas alterações legislativas sobre a matéria em julgamento que configuram trans-

formações políticas, econômicas ou sociais. A falta de clareza e a ausência de ob-

jetividade na definição dessas supostas notórias mudanças, que justificassem as 

alterações informais da Constituição, motivaram esta pesquisa. Ademais, as muta-

ções constitucionais pareciam desconsiderar os textos constitucionais escritos e 

recorriam a soluções criativas e casuísticas, mantendo, contudo, a redação origi-

nal, notadamente pelo emprego de modernos métodos de hermenêutica constitu-

cional.  

Iniciada a pesquisa, e através de uma rigorosa abordagem analítica e Estu-

dos de Casos detalhados no Capítulo 3, foi possível delinear a evolução das deci-

sões do Tribunal, inclusive com a demonstração do conceito de mutação constitu-

cional como entendida pelos ministros do STF no período.  

O método de pesquisa adotado se mostrou eficiente, ainda que trabalhoso, 

ao coletar dezenas de acórdãos do Pleno do Tribunal e relativos a mutações cons-

titucionais judiciais. Em seguida, procedeu-se a restrição dos dados coletados por 

critérios objetivos de inclusão e exclusão lá definidos. Porém, a seleção dos casos 

se deu a partir de cinco intervalos de maior estabilidade na composição do Tribu-



nal, quando o mesmo grupo de pelo menos seis ministros estavam em contínuo 

exercício no STF no período de 05.10.1988 a 22.10.2022. O propósito foi identifi-

car períodos de menor variação na jurisprudência do STF, o que, por fim, não se 

confirmou. 

Embora os resultados iniciais tenham sugerido mais de mil e cem possíveis 

mutações constitucionais, e após a restrição aplicada pela busca de dezoito termos 

e expressões específicos, o número foi restringido a dez acórdãos a partir dos 

quais se utilizou do segundo método de pesquisa, agora o estudo de quatro casos. 

Assim, nos quatro estudos de casos foram analisadas aproximadamente três 

mil páginas de doze diferentes acórdãos, afora dezenas de outros referidos, que 

integravam a compreensão dos casos. E para cada foram descritos, o tema consti-

tucional controverso, com sua norma escrita da redação original da Constituição, 

os votos proferidos, como os ministros trataram o tema, com seus respectivos mé-

todos hermenêuticos, e ainda as implicações das soluções finais. E como a leitura 

da Constituição remanesceu após tais julgamentos, e ainda que mudanças jurídi-

cas, políticas, sociais ou econômicas ocorreram a influenciar eventual e futura 

nova mutação constitucional. 

E como primeiros resultados da pesquisa, no Capítulo 3 se constataram que 

o uso dos modernos métodos de hermenêutica constitucional, quando associados à 

técnica da mutação constitucional judicial, se mostrou um recurso poderoso de 

realizar livremente a interpretação que o julgador almejar. E a falta de critérios na 

escolha de um dentre esses métodos hermenêuticos para as diferentes normas 

constitucionais teve o potencial de induzir a diferentes resultados, a depender de 

sua escolha, permitindo casuísmos e facilitando o agir como um poder quase ab-

soluto, irrecorrível e altamente concentrado, driblando até mesmo a rigidez consti-

tucional exigida apenas do Parlamento. 

Constatou-se também previamente que apesar de os métodos clássicos não 

terem sido desenvolvidos para a hermenêutica constitucional, mas sim para as 

normas jurídicas em geral, na ‘era dos códigos’, ainda se apresentaram relevantes 

à estabilidade linguística, por não admitir conclusões do vazio normativo, quando 

aplicados a certas espécies normativas da Constituição, sobretudo quando a inter-

pretação visava restringir direitos fundamentais. 



E após realizados os quatro estudos de caso, e como contribuições para o 

aprimoramento da teoria da mutação constitucional judicial, apresenta-se um novo 

conceito do fenômeno, além de uma proposta para sua sistematização, e um rol de 

certas circunstâncias que se mostraram irrelevantes. 

O conceito proposto foi ser uma mudança na Constituição, promovida por 

interpretação judicial pelo Pleno do STF, seja de norma constitucional escrita, ou 

a afirmação de uma norma constitucional oculta, sem formal emenda pelo parla-

mento, desde que demonstradas as relevantes mudanças jurídicas, políticas, soci-

ais ou econômicas, de âmbito nacional, ocorridas da vigência da norma constitu-

cional controversa ou do entendimento judicial anterior, e observadas, necessari-

amente, como limites materiais implícitos, as cláusulas pétreas da Constituição. 

O conceito emergiu da conjugação de elementos da mutação constitucional 

geral advindos da doutrina clássica alemã, da síntese conceitual dos próprios mi-

nistros do STF, da influência da hermenêutica constitucional contemporânea e das 

conclusões extraídas dos estudos de caso realizados. 

O conceito proposto distingue-se de uma simples alteração de entendimento 

do Tribunal, na medida em que não se limita a modificar a interpretação ou apli-

cação das normas ou atos jurídicos em geral submetidos ao controle de constitu-

cionalidade, mas sim a compreensão da própria norma constitucional, o que inclui 

a possibilidade de reconhecer até mesmo uma norma até então oculta. 

O fenômeno das mutações constitucionais judiciais ocorre na jurisprudência 

do STF, apesar de o parlamento brasileiro não ser omisso na realização de contí-

nuas reformas do texto constitucional escrito desde 1988, como demonstrado pe-

las 138 alterações já realizadas, sendo 132 por meio de emendas constitucionais e 

outras 6 de revisão. Esta constatação inclusive refuta a ideia de inércia ou negli-

gência do parlamento em atualizar o texto constituiconal. 

 

Por outro ângulo, revelou-se indispensável à mutação constitucional judicial 

que haja no Pleno do STF, ao menos uma interpretação divergente da leitura do 

mesmo texto constitucional escrito, ou uma interpretação judicial distinta da pre-

viamente estabelecida, ou ainda a afirmação de uma norma constitucional não 



explicitada. E, portanto, configurou-se uma mutação constitucional o entendimen-

to judicial que diverge da interpretação literal do mesmo texto, como observado 

no Estudo de Caso n. 2, onde a primeira das quatro mutações constitucionais iden-

tificadas se deu em sentido contrário à literalidade do texto do inciso LVII do art. 

5º da CR/88, no julgamento do HC 72.366, em 13.09.1995. Da mesma forma, no 

Estudo de Caso n. 4, o julgamento do Inq 687 QO, em 25.08.1999, representou 

uma mutação constitucional, sendo a primeira interpretação diferente da literali-

dade do texto original da alínea 'b' do inciso I do art. 102 da CR/88, relacionada 

ao foro por prerrogativa de função para o julgamento de certas autoridades públi-

cas por crime comum. 

Também foi constatada uma mutação constitucional devido a uma interpre-

tação judicial distinta da que estava firmada anteriormente, como no Estudo de 

Caso n. 1, no julgamento da Ext 855, em 26.08.2004. Na ocasião houve mudança 

do entendimento dominante desde 88 relativo à extradição, no qual não se impu-

nha a condição de comutar a pena de prisão perpétua por outra mais branda. 

Igualmente, verificou-se uma mutação constitucional por alteração de en-

tendimento no Estudo de Caso n. 2, onde, na segunda, terceira e quarta mutações 

identificadas, ocorreram mudanças dos entendimentos anteriores sobre o momen-

to em que se inicia o cumprimento de pena no Brasil (HC 84.078, julgado em 

05.02.2009; HC 126.292, julgado em 17.02.2016 e o julgamento conjunto da 

ADC 43, da ADC 44 e da ADC 54, em 07.11.2019). 

No Estudo de Caso n. 4, observou-se também uma mutação constitucional 

devido à mudança de entendimento durante o julgamento da questão de ordem na 

AP 937 QO, em 03.05.2018, relativo ao foro por prerrogativa de certas autorida-

des públicas. O Tribunal adotou uma interpretação mais restritiva da previamente 

afirmada na também questão de ordem Inq 687 QO, em 25.08.1999, passando a 

declarar sua competência exclusiva para julgar parlamentares federais apenas se e 

quando os crimes fossem praticados no exercício do cargo e em razão deste. 

Já como mutação constitucional na perspectiva da afirmação de norma cons-

tituconal então oculta, extraiu-se do Estudo de Caso n. 1, julgamento da Ext 855, 

em 26.08.2004, quando o STF atribuiu ao Presidente da República a decisão sobre 



a conveniência da entrega de um estrangeiro após o julgamento do pedido de ex-

tradição, atribuição essa não prevista expressamente no art. 84 da CR/88.  

Da mesma forma, caracterizou-se como singular mutação constitucional, e, 

portanto afirmação de uma norma oculta quando no Estudo de Caso n. 3, julga-

mento da ADI 4.277 em 05.05.2011, as uniões estáveis homossexuais foram re-

conhecidas como entidade familiar sem a expressa autorização no §2º do art. 226. 

Já no Estudo de Caso n. 4, e durante a terceira mutação constitucional iden-

tificada no julgamento da ADI 6.515, em 23.08.2021, houve também a inclusão 

de uma exigência de simetria entre os cargos estaduais e os nacionais no §1º do 

art. 125 da CR/88, requisito não previsto explicitamente na Constituição, para que 

os Estados pudessem estabelecer um foro especial em seus tribunais locais.  

Já no julgamento da AP 937 QO, em 03.05.2018, além da mutação consti-

tucional resultante de uma mudança de entendimento, também se pôde constatar 

uma outra norma constitucional não escrita, visto a interpretação lá firmada da 

leitura da alínea 'b' do inciso I do art. 102 da CR/88, que incluiu a expressão 'cri-

mes praticados no cargo e em razão do cargo'.  

Observe-se que a mutação constitucional judicial promovida pelo STF, 

quando afirma uma nova norma constitucional até então oculta, equivale a dizer 

que o Tribunal afirma, indiretamente, haver uma inconstitucionalidade da redação 

original da Constituição se não for como lá interpretada. 

E para melhor compreensão dessa conclusão, e como um exercício herme-

nêutico, basta supor fosse a norma constitucional originária mudada pelo STF 

apenas uma lei ordinária. Ou seja, caso fosse a norma originária, à qual se acres-

ceu uma disposição até então oculta, uma simples norma ordinária, como uma lei 

complementar ou uma lei ordinária, por exemplos, e estivesse o Tribunal reali-

zando seu regular controle concentrado de constitucionalidade, o resultado desse 

processo hermenêutico poderia ser uma interpretação conforme ou uma declara-

ção de inconstitucionalidade sem redução do texto, mas com um acréscimo, um 

aditivo à norma questionada, para que não fosse declarada inconstitucional. 

Vejamos o que se quer dizer por outro caminho, a norma da redação original 

do §3º do art. 226 da CR/88 está assim textualmente escrita: "§ 3º Para efeito da 



proteção do Estado, é reconhecida a união estável entre o homem e a mulher como 

entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversão em casamento". No entan-

to, o STF, assim a reescreveu: "§ 3º Para efeito da proteção do Estado, é reconhe-

cida a união estável entre o homem e a mulher, 'ou entre pessoas do mesmo sexo', 

como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversão em casamento". 

O Tribunal ao assim realizar tal ‘controle de constitucionalidade’ acrescen-

tou à Constituição de 88 uma expressão até então inexistente, uma nova norma 

oculta, para excluir um sentido interpretativo que entende ser inconstitucional por 

não ter o constituinte estendido tal tratamento às uniões entre pessoas do mesmo 

sexo. 

Porém ao assim realizar não estaria indiretamente afirmando haver um sen-

tido interpretativo que torna a norma originária inconstitucional? 

A distinção é que no caso de mutação constitucional o Tribunal não está rea-

lizando controle de constitucionalidade de norma infraconstitucional, mas sim do 

próprio texto constituiconal, e o que é mais grave, da redação originária advinda 

da Poder Constituinte originário. 

Volto a afirmar, não se está aqui a negar tratamento igualitário às pessoas 

em diferentes uniões estáveis, mesmo do mesmo sexo, a depender do caso a caso, 

mas sim que ao ser realizado tal atividade interpretativa pelo Pleno do STF se 

impõe uma nova Constituição não deliberada pelo Parlamento, impedindo qual-

quer decisão em sentido contrário. 

De igual modo, quando o Tribunal acresceu a expressão “crimes praticados 

no cargo e em razão do cargo” à alínea ‘b’ do inciso I do art. 102 da CR/88 equi-

vale dizer ser inconstitucional sua competência para julgar parlamentares federais 

fora dessas hipóteses, condição não estabelecida pelo constituinte originário. 

E dando sequência a outras conclusões desta tese, mostrou-se também in-

dispensável à ocorrência do fenômeno a necessária demonstração de relevantes 

alterações jurídicas, políticas, sociais ou econômicas significativas em nível na-

cional surgidas após a vigência da norma constitucional controversa ou do enten-

dimento anterior. Essa exigência se justifica, pois caso remanesçam inalteradas, 

não se justificam uma mudança da constituição. 



É que sem identificar de forma clara e objetiva quais teriam sido as mudan-

ças ocorridas após a vigência da norma questionada ou das decisões anteriores, a 

modificação informal da CR/88 tende ao casuísmo interpretativo ou ao volunta-

rismo decisório, caracterizado pela tentativa do intérprete de sobrepor sua visão 

pessoal ao resultado do julgamento, e amparado unicamente no poder estatal. 

Como confirmações dessa conclusão, extrai-se do Estudo de Caso n. 1, jul-

gamento da Ext 855, em 26.08.2004, que o STF não apresentou quais teriam sido 

as mudanças significativas após a vigência da CR/88 que justificassem a condição 

imposta ao governo requerente de comutar a pena de um estrangeiro. 

O aspecto casuístico foi especialmente marcante no voto do Ministro Gilmar 

Mendes, que se distanciou da jurisprudência estabelecida no Ext 426, de em 

04.09.1985, declarando que "Não consegui, de fato, me convencer das razões que 

levaram a Corte a fazer a mudança da jurisprudência em 1985", assim como nas 

palavras do Ministro Sepúlveda Pertence que expressou "jamais me conformei 

com a orientação vigente desde 1985". 

Já no Estudo de Caso n. 02, julgamento do HC 84.078, em 05.02.2009, se-

gunda de quatro mutações constitucionais, não ficaram expressos quais teriam 

sido as mudanças jurídicas, políticas, sociais ou econômicas, de âmbito nacional. 

Não foram descritas a partir do entendimento anterior, HC 72.366, em 

13.09.1995, o que de novo havia ocorrido no país a ponto de assim justificar a 

informal mudança. E quando do HC 126.292, em 17.02.2016, o voto do Ministro 

Roberto Barroso apesar de apontar consequências negativas a partir do HC 84.078 

em 05.02.2009, dentre as quais o aumento no número de recursos protelatórios, a 

baixa eficácia de seus provimentos em favor dos acusados, bem como a capacida-

de de os mais abastados manterem advogados por mais tempo, não foram de-

monstradas que tais mudanças ocorram em âmbito nacional, e após o entendimen-

to anterior, e, logicamente, que já não existiam durante o entendimento pretérito. 

E ainda no Estudo de Caso n. 02, na quarta e última das quatro mutações lá 

identificadas, julgamento da ADC 43, em 07.11.2019, quando o tribunal retomou 

o entendimento de dez anos antes, igualmente não foram mencionados especifi-

camente quais novas mudanças teriam ocorrido que já não estivessem presentes 



desde o ano de 2016. Ou seja, não foram indicadas quais relevantes mudanças 

ocorreram entre o HC 126.292, em 17.02.2016 e da ADC 43, em 07.11.2019. 

Inclusive, no Estudo de Caso n. 02, destaque para o comportamento decisó-

rio do Ministro Gilmar Mendes, por ter alterado três vezes seu entendimento, pois 

ao julgar o HC 84.078, em 05.02.2009 votou pela impossibilidade de cumprimen-

to de pena antes do trânsito em julgado, fundado no princípio da não culpabilida-

de, que não admitia a prisão como pena antecipada, dentre outros argumentos. 

Porém, mudou quando do HC 126.292 em 17.02.2016, justificando na demora das 

execuções penais no Brasil. E novamente mudou quando do julgamento conjunto 

da ADC 43, da ADC 44 e da ADC 54 em 07.11.2019, agora fundado em ser a 

opção que melhor conferiria segurança à execução provisória. 

Também o Ministro Celso de Mello mudou seu entendimento, porém uma 

única vez, quando votou no HC 72.366, em 13.09.1995, ao permitir o início do 

cumprimento de pena, independentemente de haver trânsito em julgado da conde-

nação, e ao mudar no HC 84.078, em 05.02.2009, assim o mantendo, sem novas 

alterações308. 

Já no Estudo de Caso n. 03, julgamento da ADI 4.277, em 05.05.2011, so-

bre o reconhecimento como entidade familiar às uniões estáveis entre pessoas do 

mesmo sexo, apenas o Ministro Joaquim Barbosa, o Ministro Gilmar Mendes e o 

Ministro Marco Aurélio fizeram expressas referências às proposições legislativas 

em trâmite, mesmo que não aprovadas pelo parlamento, a justificar a mudança 

havida, e na suposta leniência do parlamento. Deste modo não havia mudanças 

políticas relevantes a considerar no período, apenas a redação original da CR/88. 

E por sua vez, no Estudo de Caso n. 04, julgamento do Inq 687 QO, em 

25.08.1999, primeira mutação constitucional judicial lá identificada, o Ministro 

Carlos Velloso, votando para cancelar a Súmula 394 do STF, e com isso a restrin-

                                                             
308 Tais mudanças de entendimentos beneficiou o então ex e hoje atual Presidente da República do 
Brasil, Luís Inácio Lula da Silva, então preso no dia 07.04.2018, para início de cumprimento de 
pena por crimes comuns na “Operação Lava Jato”, embora pendessem seus recursos nas demais 
instâncias, enquanto vigorava o entendimento firmado no HC 126.292 em 17.02.2016. Porém, 
solto no dia 08.11.2019, quando o STF julgou o HC 193.726, relatado pelo Ministro Edson Fa-
chin, um dia após o julgamento conjunto da ADC 43, da ADC 44 e da ADC 54 em 07.11.2019, 
ante a mudança de entendimento do Tribunal, agora pela necessidade de exaurimento de todos os 
recursos processuais. Tal acontecimento foi bastante mencionado pelos ministros durante tais 
julgamentos. E na sequência histórica e após tais anulações, o STF o permitiu concorrer, e ser 
novamente eleito em 30.10.2022 para o cargo de Presidente do Brasil. 



gir o foro dos parlamentares no Tribunal, não trouxe os números que o justificas-

sem, não demonstrou o que teria efetivamente mudado na dinâmica dos julgamen-

tos a ponto de alterar informalmente a competência do STF, à revelia do parla-

mento. 

E ainda no Estudo de Caso n. 04, o Ministro Roberto Barroso (Relator) na 

AP 937 QO, em 31.05.2017, apesar de entender estar devidamente fundamentada 

a mutação constitucional pela alteração da realidade fática, em jamais o legislador 

ter suposto haver mais de quinhentos processos criminais no Tribunal, haver mui-

tas declarações de prescrições criminais, fomento da “impunidade e o desprestí-

gio” do Tribunal, mudança na “realidade fática”, mudança da “percepção social 

do Direito”, seja “porque as consequências práticas de uma orientação jurispru-

dencial revelaram-se negativas”, ou mesmo por haver em tratados internacionais a 

garantia do duplo grau de jurisdição, o quantitativo e a qualidade das autoridades 

com foro no STF se manteve inalterada desde 88. 

Após 88 houve insignificante alteração na competência originária do STF 

trazida EC n. 23, de 02.09.1998, que apenas incluiu a alínea ‘c’ ao inciso I do art. 

102 da CR/88, para lá conferir a competência de julgar os Comandantes da Mari-

nha, do Exército e da Aeronáutica por crime comum, sem qualquer indicação em 

números de ter sido esta a motivadora do acúmulo de casos no Tribunal. 

Porém, o que ora se propõe, é que para uma mutação constitucional judicial 

necessário sejam demonstradas claramente no voto de cada ministro quais foram 

as relevantes mudanças jurídicas, políticas, sociais ou econômicas, de âmbito na-

cional, que teriam ocorrido da vigência da norma constitucional controversa ou do 

entendimento judicial anterior, a justificar uma mudança na constituição. 

E uma terceira condição indispensável à mutação constitucional judicial é a 

estrita observância das cláusulas pétreas previstas no §4º do art. 60 da CR/88. Es-

tas incluem: a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e peri-

ódico; a separação dos Poderes; e os direitos e garantias individuais. O Capítulo 8 

trata detalhadamente de cada um, estabelecendo vínculos entre a mutação consti-

tucional e seu respeito, com conclusões que convergem com a defesa doutrinária 

qualificada e votos de ministros do STF. 



As cláusulas pétreas foram abordadas nos votos de ministros como limites 

intrínsecos à mutação constitucional. Por exemplo, no voto do Ministro Ricardo 

Lewandowski durante o julgamento da ADC 43, em 24.10.2019, no Estudo de 

Caso n. 02, e no voto do Ministro Marco Aurélio no HC 126.292, em 17 de feve-

reiro de 2016, ao destacar que a redação do inciso LVII do art. 5º impõe um limite 

material aos direitos e garantias individuais que o STF não poderia ultrapassar. 

Inclusive, o Ministro Marco Aurélio ressaltou que o resultado do julgamento e-

quivalia à promulgação de uma emenda constitucional. Contudo, o mesmo Minis-

tro votou de forma divergente no Estudo de Caso n. 01, referente à extradição de 

estrangeiros para cumprimento de pena de prisão perpétua no exterior, desconsi-

derando a redação expressa do inciso LII do art. 5º da CR/88. 

No que diz respeito a observância das cláusulas pétreas nos estudos de caso 

desta tese, a análise da terceira mutação constitucional no Estudo de Caso n. 04, 

referente ao julgamento da ADI 6.515, em 23.08.2021, mostrou que o STF não 

admitiu foros por prerrogativa em Constituições estaduais para cargos sem sime-

tria com os estabelecidos na Constituição de 88, em desacordo com a cláusula 

pétrea da forma federativa dos Estado (inciso I do §4º do art. 60 da CR/88). 

Já a garantia do voto direto, secreto, universal e periódico é justificada como 

limite à mutação constitucional judicial por expressar a soberania popular, con-

forme o art. 14 da CR/88. E foi esse o entendimento no julgamento conjunto dos 

Mandados de Segurança MS 26.602; MS 26.603 e MS 26.604 que resultou na 

inclusão da fidelidade partidária como critério na composição partidária na Câma-

ra dos Deputados, uma mutação constitucional judicial que alterou o entendimen-

to anterior do Tribunal sobre a matéria, embora aqui não estudada analiticamente. 

Da mesma forma, a cláusula pétrea da separação dos Poderes foi vista como 

um limite à mutação constitucional judicial, prevenindo a possibilidade de exces-

sos interpretativos do Tribunal. Como no Estudo de Caso n. 03, julgamento da 

ADI 4.277, em 05.05.2011, quando o Ministro Ricardo Lewandowski se referiu à 

separação dos Poderes como um obstáculo à mutação constitucional que assegura 

a autonomia e independência dos poderes. 



Entretanto, o resultado final do julgamento da união homoafetiva como en-

tidade familiar se opôs ao texto constitucional de forma tácita, como se não houve 

"silêncio eloquente".  

Por outro lado, o "silêncio eloquente" no Estudo de Caso n. 04, julgamento 

da ADI 6.515, em 23.08.2021, quanto a falta de expressa menção no inciso III do 

art. 96 da CR/88, trazido pela EC n. 80/2014, sobre a prerrogativa de foro dos 

defensores públicos, foi considerado um óbice à extensão do foro em Tribunais só 

concedido em favor de magistrados e membros do Ministério Público. 

E em outro julgado, o STF ao desconsiderar o limite material da separação 

dos poderes se permitiu julgar a ADO 26 em 13.06.2019, e criminalizar por juris-

prudência a homofobia mandando aplicar por analogia as punições sobre racismo 

da Lei n. 7.716/1989. O STF assim procedeu neste caso com base em uma inter-

pretação constitucional que expandiu o conceito de racismo, embora a leitura dos 

incisos XLI e XLII do artigo 5º da CR/88 não contemple explicitamente tal crimi-

nalização.  

Chegou até a registrar que manteria a interpretação adotada, mesmo diante 

de futuras legislações que possam conferir punições ou condições processuais 

divergentes. E ao assim fazer tenta inibir a atuação do Poder Legislativo, restrin-

gindo sua margem em estipular eventuais outras penalidades ou até mesmo certos 

benefícios despenalizantes. 

Já quanto ao inciso IV do § 4º do artigo 60 da CR/88, que estabelece a cláu-

sula pétrea da observância dos direitos e garantias individuais sua relevância co-

mo obstáculo a emendas constitucionais foi confirmada. Isso porque em todas as 

acepções do termo "garantir" presentes no texto vigente, há sempre um direito 

constitucional implícito em prol da pessoa humana, mesmo naquelas que dizem 

respeito à organização do Estado. Embora o constituinte tenha optado pela expres-

são "garantias individuais" em vez de "direitos individuais", elas foram entendidas 

como sinônimas de direitos individuais, como mecanismos para assegurar direitos 

e, ainda, como forma de organizar o Estado brasileiro. 

Ficou certo que restrições a direitos e garantias individuais não podem ser 

implementadas pelo STF, dada a ausência de previsão constitucional para tal ação, 

mesmo durante o Estado de Sítio, por ser vedado até ao Parlamento assim emen-



dar formalmente a Constituição sob "estado de defesa ou de estado de sítio" (§ 1º 

do art. 60 da CR/88). 

Já no Capítulo 9, foram demonstradas certas circunstâncias irrelevantes à 

mutação constitucional judicial. Sendo a primeira, a afirmação de só haver muta-

ção em processos próprios para o controle difuso ou concentrado de constitucio-

nalidade.  

Na ocasião foram identificados diversos procedimentos judiciais emprega-

dos pelo Tribunal, e não só as demandas típicas do controle de constitucionalida-

de, ADI 4.277, na ADI 6.515, na ADC 43, como também em outros como inqué-

ritos policiais, ações penais, Habeas Corpus, questões de ordem, pedidos de ex-

tradição, reclamações e Mandado de Segurança. 

Ainda que para o controle concentrado e a edição de Súmulas Vinculantes o 

Tribunal possa invocar a obrigatoriedade de seus entendimentos pelo efeito vincu-

lante, a Reclamação se estabeleceu como o instrumento pelo qual o STF assegura 

a conformidade de suas outras decisões. 

A Reclamação, como meio de preservar a competência do Tribunal e a auto-

ridade de suas decisões, está prevista na alínea ‘l’ do inciso I do art. 102 da 

CR/88, no art. 988 do CPC e no art. 156 do RISTF. Embora tenha sido constitu-

cionalmente garantida apenas após 1988, sua origem remonta a alteração regimen-

tal de 1957, baseada na autorização do art. 97 da Constituição de 1946 para a ela-

boração dos regimentos internos dos tribunais. 

Após a promulgação da CR/88, a Reclamação se tornou amplamente utili-

zada, especialmente após a EC n. 45/2004, como forma de proteção dos preceden-

tes do Tribunal. Entre 2006 e 2022, das mais de 237 mil ações recebidas por dis-

tribuição originária, as reclamações corresponderam a 22,22% desse total, ficando 

atrás apenas dos Habeas Corpus, que representaram 51,28% das novas ações ori-

ginárias. Esses dados ilustram que o meio processual pelo qual o Tribunal afirma 

uma mutação constitucional é, de fato, irrelevante para a efetivação de sua juris-

prudência. 

As observações realizadas demonstraram que o meio processual para decla-

rar uma mutação constitucional se mostrou irrelevante, visto que o STF assegura 



sua aplicação, seja pelo efeito vinculante, próprio do controle concentrado, como 

pela observância das teses firmadas em repercussão geral, e ainda pelo uso recor-

rerrente da Reclamação, para garantir a autoridade de suas decisões. 

Outra circunstância irrelevante à mutação constitucional judicial é a mudan-

ça significativa na composição dos membros do Tribunal. No Estudo de Caso n. 

02, observou-se uma mutação constitucional judicial tanto quando houve uma 

mudança substancial na composição em 2009 – restando apenas os Ministros 

Marco Aurélio e Celso de Mello do momento anterior em 1995 – quanto em 2019, 

quando a única alteração foi a inclusão do Ministro Alexandre de Moraes, substi-

tuindo o falecido Ministro Teori Zavascki.  

E embora os ministros tenham mencionado a mudança da composição como 

um relevante fator à mutação constitucional, como o Ministro Gilmar Mendes no 

HC 84.078, em 05.02.2009, e o Ministro Alexandre de Moraes na ADC 43, em 

23.10.2019, as novas maiorias formadas não resultaram necessariamente na alte-

ração de entendimentos passados. 

Além disso, os cinco períodos de maior estabilidade na composição plenária 

do Tribunal, entre 05.10.1988 e 24.11.2022, não coincidiram necessariamente 

com as quatro mutações constitucionais identificadas. No Estudo de Caso n. 03, 

ao comparar a composição do Tribunal de 2011 com a atual, percebe-se que, ape-

sar de sete dos onze ministros serem diferentes, não houve nenhuma tentativa de 

modificar a decisão estabelecida no Estudo de Caso n. 03, julgamento da ADI 

4.277 em 05.05.2011. 

No Estudo de Caso n. 04, referente ao foro por prerrogativa de função de 

ex-parlamentares, entre a primeira mutação constitucional identificada no Inq 687 

QO, em 25.08.1999 e a segunda no AP 937 QO, em 03.05.2018, mesmo com a 

coincidência de apenas dois membros do Tribunal, o STF não apenas manteve a 

interpretação restritiva como a intensificou, estabelecendo uma nova limitação. 

Quanto à terceira circunstância considerada irrelevante, o decurso de tempo 

entre entendimentos judiciais distintos, conclui-se que não existe um período es-

pecífico mínimo ou máximo para justificar uma mutação constitucional judicial. 

As mutações devem ocorrer em resposta a mudanças significativas de ordem jurí-

dica, política, social ou econômica, não se justificando apenas pelo passar do tem-



po. Isso é evidenciado no Estudo de Caso n. 01, particularmente na primeira mu-

tação constitucional identificada no Ext 855, em 26.08.2004, que alterou uma 

jurisprudência anterior do próprio STF, remontando a decisões anteriores à Cons-

tituição de 88. A mutação em 1985 ocorreu apenas dois anos após o entendimento 

de 1983, e mesmo quase duas décadas depois, em 2004, o Tribunal optou pela 

mudança, desconsiderando a possível consolidação do entendimento de 1985. 

No Estudo de Caso n. 02, relacionado ao início do cumprimento da pena a-

pós condenação definitiva, o STF alterou sua jurisprudência quatro vezes em 24 

anos, com um período mais estável de 14 anos, de 1995 a 2009, e um período me-

nos estável de pouco mais de 3 anos, de 2016 a 2019. Portanto, não foram os in-

tervalos de tempo – 7 anos entre 1988 e 1995, 14 anos entre 1995 e 2009, 7 anos 

entre 2009 e 2016, e 3 anos entre 2016 e 2019 – que motivaram as 4 mutações 

constitucionais, nem as mudanças na composição do Tribunal, mas o entendimen-

to ativo dos membros do Tribunal de alterar o cenário jurídico, social e político. 

No Estudo de Caso n. 03, acerca do reconhecimento das uniões estáveis 

homossexuais como entidade familiar, o Tribunal, por unanimidade, julgou a ADI 

4.277 em 05.05.2011, sem considerar que qualquer jurisprudência estivesse ultra-

passada, até porque não existia precedente sobre o assunto, nem indicou que o 

tempo decorrido desde a promulgação da Constituição de 88 justificasse uma no-

va interpretação de suas disposições literais. 

Quanto ao Estudo de Caso n. 04, que aborda o foro por prerrogativa de fun-

ção para ex-parlamentares, a primeira mutação constitucional identificada no jul-

gamento do Inq 687 QO, em 25.08.1999, e a segunda no julgamento da AP 937 

QO, em 03.05.2018, mostrou que os 18 anos decorridos não foram relevantes para 

justificar uma nova interpretação da alínea ‘b’ do inciso I do art. 102 da CR/88. 

Ao contrário, a restrição do foro foi mantida, e novas hipóteses ainda mais restri-

tivas foram adicionadas para crimes cometidos no exercício do cargo e em razão 

dele. 

Portanto, o tempo, por si só, não serve como justificativa para uma mutação 

constitucional, a menos que seja usado como sinônimo de mudanças jurídicas, 

sociais, políticas ou econômicas significativas, mas nunca como fator isolado. 



Quanto à quarta circunstância irrelevante à mutação constitucional, a de se-

guir um precedente do próprio Tribunal, também não se aplica. Primeiro, porque 

não existe previsão constitucional que obrigue a aderência a precedentes pelo pró-

prio tribunal. E, segundo, porque a fidelidade a precedentes está atrelada à expec-

tativa de correção e à previsibilidade judicial, essenciais para a segurança jurídica 

e a coerência lógica das decisões judiciais. 

Ocorre que o desrespeito à jurisprudência pode levar a insegurança jurídica 

e a questionamentos sobre a integridade das decisões, o que poderia comprometer 

a unidade e autoridade da Constituição. No entanto, não é a vinculação a um pre-

cedente que transforma uma decisão do STF em uma mutação constitucional, mas 

a mudança na interpretação do texto constitucional sem que haja modificação 

formal. 

A mera aderência a um precedente, independentemente das mudanças jurí-

dicas, políticas, sociais e econômicas ocorridas, não fundamenta por si só a estabi-

lidade ou a segurança jurídica nas decisões judiciais, pois isso implicaria afirmar 

que a melhor decisão é sempre a anterior, sem considerar o contexto atual. 

No Estudo de Caso n. 04, durante a segunda mutação constitucional identi-

ficada referente ao foro por prerrogativa de função, tanto o Ministro Gilmar Men-

des, quanto a Ministra Cármen Lúcia e o Ministro Celso de Mello observaram que 

a mutação poderia potencialmente ser aplicada para restringir o foro por prerroga-

tiva a casos envolvendo comandantes militares ou os próprios ministros do STF 

na eventualidade de cometerem crimes comuns. Assim, a simples menção de pre-

cedentes não justifica, por si só, a alteração de entendimento. 

Por fim, a última circunstância irrelevante à mutação constitucional judicial 

foi a busca por uma suposta concordância com a experiência constitucional es-

trangeira ou a tratados internacionais. É que não existe na Constituição qualquer 

obrigação de conformidade com o direito estrangeiro devido à soberania nacional 

expressa no inciso I do artigo 1º da CR/88. O mais próximo que se tem é o §4º do 

art. 5º, inserido pela EC n. 45/2004, que estabelece que o Brasil se submete à ju-

risdição do Tribunal Penal Internacional (TPI). Essa submissão refere-se especifi-

camente a crimes e não à adoção de teses jurídicas de tribunais estrangeiros no 

controle de constitucionalidade. 



Quanto aos tratados internacionais, o STF deve observar apenas aqueles re-

lacionados a direitos humanos, em conformidade com a cláusula pétrea de 'direi-

tos e garantias individuais' do inciso IV do § 4º do artigo 60 da CR/88, interpreta-

do extensivamente, e não outros tipos de tratados. E no Estudo de Caso n. 01, Ext 

855, em 26.08.2004, ao examinar o Estatuto de Roma e a adesão do Brasil ao TPI, 

o entendimento foi de que não se poderia autorizar a extradição para cumprimento 

de pena de prisão perpétua, em conflito com a garantia fundamental do art. 5º, 

inciso XLVII, alínea "b" da CR/88, apesar de este dispositivo não proibir expres-

samente a extradição para cumprimento dessa pena. 

Entretanto, o que se depreendeu do julgamento mencionado é que, enquanto 

o Brasil não poderia extraditar estrangeiros para cumprimento de pena de morte 

ou de prisão perpétua – podendo no máximo exigir a comutação da pena de prisão 

perpétua para o máximo de pena privativa de liberdade prevista na legislação bra-

sileira – paradoxalmente poderá extraditar até mesmo cidadãos brasileiros, e claro 

estrangeiros aqui residentes, para cumprirem pena de prisão perpétua se forem 

condenados pelo TPI pelos crimes referidos no mencionado Estatuto de Roma. 

Adicionalmente, o uso da experiência constitucional estrangeira para fun-

damentar uma mutação constitucional pelo Pleno do STF se mostrou incongruen-

te, pois essa experiência foi utilizada para justificar votos em sentidos divergentes, 

como ilustrado pelo Ministro Menezes Direito, pelo Ministro Roberto Barroso, 

pelo Ministro Celso de Mello e pelo Ministro Gilmar Mendes, todos no Estudo de 

Caso n. 02. 

No Estudo de Caso n. 03, o Ministro Gilmar Mendes e o Ministro Luiz Fux 

mencionaram experiências internacionais que ora protegem, ora reprimem os ca-

sais homossexuais. Portanto, cada ministro poderia selecionar exemplos de países 

que corroborassem seu ponto de vista, tornando essa referência um argumento 

flexível que pode ser usado em favor de posições opostas. 

No Estudo de Caso n. 04, o Ministro Roberto Barroso (Relator) mencionou 

que em países como o Reino Unido, Alemanha, Estados Unidos e Canadá, o foro 

especial não é adotado, enquanto na França e em Portugal, é aplicado a certas au-

toridades em circunstâncias específicas. Por outro lado, o Ministro Celso de Mello 

fez referência a outras nações que mantêm o foro especial, incluindo Argentina, 



Bolívia, Colômbia, Espanha, Estados Unidos, França, Itália e Portugal. Assim, e 

como no Estudo de Caso n. 03, neste cada ministro tinha à disposição uma lista de 

países que apoiavam as diversas teses em discussão. 

Apesar das numerosas referências a experiências estrangeiras, questiona-se 

a relevância destas para uma potencial alteração da Constituição. Pois se um país 

inicia ou não a execução penal em um determinado estágio do processo, reconhe-

ce ou não uniões estáveis homoafetivas como entidade familiar, ou limita ou não o 

foro por prerrogativa de função para certas autoridades, qual o impacto real disso 

para o Direito Constitucional interno no Brasil? Nenhum. Isso levanta também a 

questão dos critérios usados para selecionar os ‘países modelos'. 

E finalizando, no Estudo de Caso n. 04, tanto o Ministro Roberto Barroso 

(Relator) na AP 937 QO quanto o Ministro Edson Fachin, justificaram a mudança 

na interpretação do foro por prerrogativa de função, restringindo sua aplicação aos 

parlamentares federais, supostamente para assegurar o direito de recurso previsto 

no Pacto de San José da Costa Rica. Contudo, essa fundamentação não se mostrou 

essencial para a caracterização de uma mutação constitucional, já que o resultado 

final não eliminou definitivamente o foro por prerrogativa de função para outras 

autoridades submetidas à jurisdição do STF, que continuam sendo julgadas em 

instância única, sem possibilidade de recursos. Isso levanta a questão: para essas 

autoridades, o STF não estaria ainda em desconformidade com o referido Pacto? 

Concluindo esta tese e visando contribuir para futuras pesquisas acadêmicas 

que possam aprimorar o Direito Constitucional brasileiro, identificaram-se três 

áreas para estudos subsequentes: primeiro, uma análise sobre a hermenêutica 

constitucional adequada à jurisdição constitucional brasileira, considerando as 

diferenças sociais e as necessidades de uma democracia plural; segundo, uma ava-

liação da eficácia da jurisdição criminal do STF em comparação com a primeira 

instância, com o objetivo de propor melhorias à Justiça Criminal; e terceiro, uma 

investigação para descobrir a constituição oculta do Brasil, incentivando uma lei-

tura abrangente que inclua tanto os textos formalmente escritos e promulgados 

quanto aqueles resultantes de mutações constitucionais judiciais. 

A primeira proposta surgiu da análise, apresentada no Capítulo 3, sobre o 

emprego arbitrário e a falta de objetividade na aplicação dos diversos métodos 



hermenêuticos para a interpretação das normas da Constituição brasileira. Consta-

tou-se não ser apropriado negligenciar os métodos hermenêuticos tradicionais, que 

se aplicam à interpretação jurídica em geral e que ainda são valiosos para interpre-

tações restritivas de normas referentes a direitos e garantias individuais e à estru-

tura do Estado. Por outro lado, e para a expansão desses direitos e garantias, seria 

frutífero empregar métodos contemporâneos, embora haja a necessidade de de-

senvolver uma nova abordagem hermenêutica específica para a jurisdição brasilei-

ra, considerando a diversidade e as exigências de nossa democracia plural. 

A segunda recomendação para futura investigação envolve um estudo com-

parativo da eficácia da jurisdição criminal no STF em contraste com a jurisdição 

criminal em primeira instância, quer seja federal, estadual ou eleitoral. 

No Estudo de Caso n. 04, o Ministro Roberto Barroso, ao analisar a AP 937 

QO, em 31.05.2017, mencionou um estudo da FGV que sugeria a ineficácia da 

jurisdição criminal do STF. Porém, essa observação foi veementemente contesta-

da pelo Ministro Alexandre de Moraes, que qualificou a análise como "comprova-

damente errada", o que foi endossado tanto pelo Ministro Ricardo Lewandowski 

quanto pelo Ministro Gilmar Mendes.  

E apesar das críticas ao estudo, a decisão final do julgamento optou por 

manter a competência criminal do STF para julgar membros do Congresso Nacio-

nal, contudo limitando-a aos casos de crimes cometidos no exercício e em razão 

do cargo. Assim, uma pesquisa científica que aborde minuciosamente aspectos 

como a duração do processo, a eficácia das investigações, medidas cautelares e o 

tempo até o início da execução penal poderia contribuir significativamente para a 

discussão sobre a validade dos foros por prerrogativa de função. 

Por fim, identificou-se como fundamental a realização de um estudo que 

explore a 'constituição oculta' do Brasil, ou seja, as normas provenientes das mu-

tações constitucionais judiciais realizadas pelo Pleno do STF. Este estudo facilita-

ria o entendimento completo e abrangente da Constituição, considerando tanto o 

texto formalmente escrito e promulgado pelo Congresso Nacional quanto as nor-

mas constitucionais derivadas da interpretação do Tribunal, que possui a prerroga-

tiva de garantir a execução de suas próprias decisões em território brasileiro. 



Com essas considerações finais, encerra-se esta tese, esperando que as su-

gestões aqui apresentadas inspirem futuras pesquisas e contribuam para o enrique-

cimento e aprimoramento do Direito Constitucional brasileiro. 
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