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RESUMO 
 
 

 
BOTELHO, Nadja Machado. Mutação Constitucional. 2010. 162 f. Dissertação (Mestrado 
em Direito Público). Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de 
Janeiro, 2010.  
 

Esta dissertação objetiva situar o tema das mutações constitucionais no contexto da 
dinâmica do sistema jurídico e demonstrar a interdependência entre força normativa da 
Constituição e mudança constitucional, abordando as divergências terminológicas existentes, 
a relação dialética entre reforma e mutação constitucional e os limites desta última. Pretende- 
se, também, alertar para a necessidade de considerar questões de capacidade institucional e 
efeitos dinâmicos no contexto de uma Constituição viva, na qual a mudança decorre da 
participação de todos os Poderes, assim como da sociedade. No tocante ao Poder Judiciário, 
com apoio no constitucionalismo democrático e nas implicações constitucionais do backlash 
(reação social contrária às decisões judiciais), demonstra-se que a mutação via judicial pode 
contribuir para a legitimidade democrática da Constituição. Resgatam-se, ainda, os papéis que 
os Poderes Executivo e Legislativo podem desempenhar no rumo das mutações 
constitucionais, especialmente através da aprovação e nomeação de Ministros do Supremo 
Tribunal Federal e de emendas constitucionais, leis e outros atos legislativos, de maneira que 
as mutações resultem de um contínuo diálogo constitucional. Para testar a aplicação dessas 
teorias ao direito brasileiro, traça-se um panorama de diversas mutações constitucionais no 
Brasil e examinam-se, detalhadamente, dois casos: no primeiro, negando-se a mutação da 
norma que faculta ao Senado suspender a execução de lei declarada inconstitucional pelo STF 
e, no segundo, reconhecendo, mediante análise histórica e sociológica, a mutação do princípio 
da igualdade que está na base das discussões sobre as ações afirmativas raciais. 
 
 
 
Palavras-chave: Mutação Constitucional. Constitucionalismo democrático. Backlash. 

Diálogo constitucional. Igualdade. Ação Afirmativa.  

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 

 



 
ABSTRACT 

 

 
This essay intends to place the theme of constitutional change in the context of judicial 

system dynamics and to show the interdependence between Constitution normative strength 
and constitutional change, approaching the existing terminological divergencies, the dialetic 
relation between formal and informal constitutional change and the limits of the last one. It is 
also intended to warn about the need to take into consideration matters of institutional 
capacity and dynamic effects in the context of a living Constitution, in which the change 
derives from the participation of all the Powers and from the society as well. Concerning the 
Judicial Power, with support on democratic constitutionalism and constitutional implications 
of backlash (contrary social reaction to judicial decisions), it is demonstrated that 
constitutional change through judicial means may promote Constitution democratic 
legitimacy. It is likewise rescued the roles that the Executive and Legislative Powers may  
play in the course of constitutional changes, specially through the approval and nomination of 
the Federal Supreme Court Ministers and via constitutional amendments, laws and other 
legislative acts, so that the changes arise from an ongoing constitutional dialogue. To test the 
application of these theories into Brazilian law, it is drawn a landscape of several 
constitutional informal changes in Brazil and examined, in detail, two cases: in the first one, 
by denying the change of the norm that allows the Senate to cease the execution of a law 
declared inconstitutional by the Supreme Court and, in the second, by recognizing, according 
to historical and sociological analysis, the informal change of the principle of equality which 
is in the bottom of the debates over the racial affirmative actions. 
 
 
Keywords: Constitutional Change. Democratic Constitutionalism. Backlash. Constitutional 

Dialogue. Equality. Affirmative Action.  
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INTRODUÇÃO: APRESENTAÇÃO DO TEMA E PLANO DE 

TRABALHO 
 

O tema das mutações constitucionais é fascinante e desafiador. Entender como a 

norma Constitucional atravessa o tempo e legitimamente adquire significados renovados, sem 

qualquer modificação textual, corresponde a compreender, simultaneamente, o potencial e os 

limites do direito constitucional. 

A escolha das mutações constitucionais como tema dessa dissertação foi inspirada em 

duas constatações básicas acerca do atual estágio da doutrina constitucional brasileira e que 

norteiam os objetivos que se pretende alcançar com este trabalho.  

A primeira consiste na verificação de que, apesar do interesse pela temática das 

mutações ter aumentado significativamente nos últimos anos e da expressão, antes 

praticamente desconhecida do profissional do Direito, ter inegavelmente se difundido, ainda é 

relativamente pouca a atenção a ela dispensada, não sendo raro que o assunto seja apenas 

mencionado ou relegado a alguns parcos tópicos, como contraponto à reforma constitucional, 

tida como meio realmente legítimo de mudança constitucional.  

Além de resgatar a inevitabilidade, essencialidade e legitimidade das mutações, o tema 

estava a pedir, pois, sistematização e aprofundamento, na tentativa de contribuir para que os 

esforços doutrinários brasileiros, já profícuos e valiosos, sejam atualizados e enriquecidos. 

A segunda constatação é a de que, mesmo quando o assunto é tratado de forma mais 

ampla, a abordagem dificilmente capta a dinâmica do fenômeno, sendo natural a dificuldade 

encontrada para traduzir, na medida do possível, a riqueza do processo de mutação 

constitucional. Paradoxalmente à natureza fluída das mutações constitucionais, estas acabam 

frequentemente retratadas de forma estática, pontual ou exclusivamente judicial, 

desconsiderando-se a participação dos demais Poderes e da própria sociedade na permanente 

construção dos significados constitucionais.  

Era preciso romper essa barreira e tentar fazer com que o estudo das mutações 

constitucionais refletisse, ao máximo, as agruras e os encantos das forças sociais e 

institucionais que impulsionam o fenômeno. Explorar esse terreno tão fértil quanto árduo 

somente seria possível com a adoção de uma teoria constitucional adaptada à mudança e com 

apoio no direito comparado e em reflexões multidisciplinares, especialmente filosóficas e 

sociológicas. 



É com esperança de contribuir para o desenvolvimento desses anseios de uma 

moderna teoria da mutação constitucional que a presente dissertação se divide em três 

capítulos. 

O Capítulo 1, especialmente voltado para a sistematização do tema e para a 

demonstração de sua inevitabilidade e essencialidade, pretende situar a mutação 

constitucional no contexto do delicado equilíbrio entre estabilidade e dinâmica no sistema 

jurídico para, em seguida, demonstrar a relação de interdependência entre a força normativa 

da Constituição e a mudança constitucional, que, longe de serem noções contrapostas, 

alimentam-se mutuamente. Se rigidez e flexibilidade caminham juntas, descarta-se a opção 

por uma dessas alternativas e busca-se, com apoio no direito comparado, uma 

fundamentalidade dinâmica. 

Após essa contextualização e ainda no primeiro capítulo, adentra-se propriamente no 

tema das mutações constitucionais para, numa visão mais dogmática, porém imprescindível, 

discorrer-se sobre a compreensão do fenômeno, as divergências terminológicas que o cercam 

e o conceito a ele atribuído pela doutrina nacional e estrangeira. De forma concisa, são 

também apontadas as modalidades de mutações constitucionais e abordada a relação dialética 

entre reforma e mutação constitucionais, com a indicação de alguns limites a serem 

observados por esta última. 

Embora esse capítulo represente, talvez, a parte mais tradicional do trabalho, além de 

trazer noções indispensáveis e que não poderiam faltar a qualquer abordagem sobre o tema, já 

se esboça uma atualização deste mediante a incorporação das idéias de sistema jurídico, de 

fundamentalidade dinâmica e de relação dialética entre mutação e reforma, concepções que 

perpassarão os capítulos seguintes. 

Por sua vez, o Capítulo 2, mais inovador e comprometido com a demonstração da 

dinâmica da mutação constitucional, acolhe a idéia de living Constitution e, numa indicação 

de seus possíveis desdobramentos no ordenamento jurídico brasileiro, evidencia como a 

sociedade e os Poderes podem interferir nos rumos das mutações, mas alerta para a 

necessidade de agregar ao exame das mutações constitucionais considerações de design 

institucional ou capacidade institucional e efeitos dinâmicos.  

Tendo essas teorias como pano de fundo e para evidenciar a legitimidade da mutação 

constitucional pelo Poder Judiciário, utilizam-se as noções do constitucionalismo democrático 

e o exemplo do backlash (reação social contrária às decisões judiciais) para demonstrar como 

as decisões judiciais sobre temas controvertidos podem enriquecer o diálogo constitucional, 

contribuindo para o debate público e para a legitimidade da mutação via judicial.  



Paralelamente, resgata-se a influência, por vezes esquecida no país, que os Poderes 

Legislativo e Executivo podem desempenhar no processo de mudança informal da 

Constituição, destacando-se duas formas (ou momentos) através das quais estes podem 

participar das mutações: na indicação, aprovação e nomeação dos Ministros do Supremo 

Tribunal Federal e no processo legislativo em si (emendas constitucionais, leis e outros atos 

legislativos). Vários exemplos da realidade constitucional brasileira culminam na conclusão 

acerca da relevância de todas as instituições na construção do significado constitucional, fruto 

de um permanente diálogo constitucional dos Poderes entre si e com a sociedade.  

Finalmente, o Capítulo 3 reforça a aplicação das teorias da fundamentalidade 

dinâmica, de living Constitution e do diálogo constitucional à realidade brasileira. Embora 

algumas mutações constitucionais tenham servido para ilustrar as discussões travadas no 

decorrer da dissertação (a exemplo do que ocorre no Capítulo 2), o foco era, até então, uma 

abordagem global do fenômeno das mutações constitucionais.  

Esse último capítulo será dedicado ao exame de casos concretos brasileiros. Além de 

traçar um panorama de algumas relevantes mutações constitucionais em curso e de defender a 

inocorrência de mutação no dispositivo relativo à suspensão, pelo Senado, da execução de lei 

declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal (art. 52, X, CF/88), tal capítulo 

objetivará fazer uma análise pormenorizada, menos jurídica e mais sociológica, de um caso de 

mutação que enseja grande debate público e que envolve o princípio da igualdade: as ações 

afirmativas, especialmente as quotas raciais. Embora o tema em questão se prestasse a uma 

dissertação inteira, ele será aqui examinado somente naquilo que importa para a demonstração 

da dinâmica da mudança social que reside na base da correspondente mutação constitucional. 

Ao final, apesar da natureza da mutabilidade constitucional tornar difícil construir 

generalizações, espera-se ter contribuído para a árdua tentativa de compreender o fenômeno 

da mutação e traçar-lhe algumas diretrizes, mas o desafio é sempre um bom estímulo, ainda 

que o resultado fique, também ele, sujeito a mudanças históricas e na consciência histórica. 
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