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RESUMO

O estudo faz uma analise entre da relacéo entre a rigidez constitucional, o controle
de constitucionalidade, irredutibilidade das normas constitucionais e a as novas
formas de modificacdo da Constituicdo. Perguntas como “o que € uma Constituicao
Rigida?”, “qual € a relagdo entre a irredutibilidade das normas constitucionais e a
classificacdo da Constituicdo quanto a sua mutabilidade?” e “quais os efeitos da
rigidez constitucional no controle de constitucionalidade?” foram as premissas
norteadoras do presente estudo.

O trabalho norteia-se no campo da relacdo entre a mutabilidade constitucional e o
controle de constitucionalidade, chegando a afirmativas muito produtivas no sentido
de que muito embora a classificacdo Constitucional quanto a sua mutabilidade seja
tratada como sendo um tema didatico, é necessario destacar que ha uma estreita
relacdo entre a mutabilidade da Constituicdo e o controle de constitucionalidade de
forma que, quanto mais rigida, mais acirrado devera ser controle de
constitucionalidade.

Delimitadas as relacdes entre a mutabilidade da constituicdo e o juizo de adequacéao
das Leis as normas constitucionais, podemos perceber que a influéncia do principio
da rigidez constitucional comeca a criar determinados fenébmenos constitucionais
que pdem em xeque a funcdo dos trés poderes da Republica Federativa do Brasil.
Eis que, facil é perceber os constantes intentos do Poder Legislativo, por exemplo,
contra o Poder Judiciario, quando lemos a exposicdo de motivos da Proposta de
Emenda a Constituicdo n°® 33/2011, que determina a submissdo das decisdes do
Supremo Tribunal Federal a deliberacéo do Congresso Nacional.

Por outro lado, as sumulas vinculantes, como a n° 25, por exemplo, sdo diversas
vezes questionadas tanto pela doutrina, como pela jurisprudéncia e até mesmo
pelos parlamentares.

Com este intuito, a pesquisa deparou-se com fatos singulares e promissores que
podem envolver o estudo da sociedade e a mutabilidade da constituicdo de maneira
informal, como é o fenbmeno da mutacado constitucional. Conclui-se portanto, que a
Constituicdo como uma norma viva que acompanha a evolu¢do da sociedade torne
a modificacdo informal da Constituicdo algo constante.

Palavras-chave: Rigidez Constitucional. Controle de Constitucionalidade. Mutacéo
Constitucional. Hermenéutica Constitucional.
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ABSTRACT

The study is an analysis of the relationship between constitutional rigidity, control of
constitutionality, irreducibility of constitutional norms and the new ways of altering the
constitution. Questions like "What is a Rigid Constitution?", "What is the relation
between the irreducibility of constitutional norms and the classification of the
Constitution as to its mutability?" And "what are the effects of constitutional rigidity in
control of constitutionality?" Were guiding assumptions of the present study.

The work is guided in the field of constitutional relationship between mutability and
control of constitutionality, reaching very productive affirmative in the sense that
although the Constitutional classification as to their mutability be treated as a didactic
theme, it is necessary to emphasize that there a close relationship between the
changeability of the Constitution and constitutional adjudication so that the more
rigid, should be tougher control of constitutionality.

Defined relations between the changeability of the constitution and the judgment of
suitability of Laws constitutional norms, we can see that the influence of the principle
of constitutional rigidity begins to create certain constitutional phenomena that call
into question the role of the three branches of the Federative Republic of Brazil.
Behold, it is easy to realize the constant attempts of the legislature, for example,
against the judiciary, when we read the Explanatory Memorandum to the Proposal for
a Constitutional Amendment No. 33/2011, which requires the submission of the
decisions of the Supreme Court for deliberation the National Congress.

On the other hand, the binding precedents, such as No. 25, for example, are
repeatedly questioned both by doctrine and the case law and even by
parliamentarians.

With this objective, the research was faced with natural and promising facts that may
involve the study of society and the mutability of the constitution in an informal way,
as is the phenomenon of constitutional mutation. It is therefore concluded that the
Constitution as a living standard that follows the evolution of society become the
informal amendment of the Constitution something constant.

Keywords: Constitutional Rigidity. Judicial Review. Constitutional mutation.
Constitutional hermeneutics.
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1. INTRODUCAO

Na iminéncia da aprovacdo de um Projeto de Emenda a Constituicdo
gue prevé a submissdo das decisdes do Supremo Tribunal Federal que dizem
respeito ao Controle de Constitucionalidade ao Congresso Nacional, come¢camos a
nos questionar se o Principio da TriparticAo dos Poderes esta sendo ferido por este

ou aquele orgéao estatal.

Diariamente, os operadores do Direito questionam-se se determinado
dispositivo ou norma € ou ndo constitucional. Isto devido a um complexo sistema
normativo que rege a vida em sociedade o que, por consequéncia, leva diariamente

questdes em sede de controle de constitucionalidade a Suprema Corte do pais.

Diante deste panorama, o0 presente trabalho teve como objetivo
principal contextualizar o Controle de Constitucionalidade ao Principio da Rigidez

Constitucional de forma a deixar inequivoca a principal finalidade daquele instituto.

A priori, a pesquisa buscou conceituar o instituto da Constituicdo e o
que ela representa para todo o ordenamento juridico e, em seguida, propds uma
andlise criteriosa acerca da origem e evolucao histérica tendo, ao final do segundo

capitulo um panorama geral dos métodos de classificagdo das constituicoes.

Ainda no capitulo inicial, o trabalho expb6s de forma concisa e
pragmatica um estudo de um ponto especifico, que é a classificacdo das
constituicbes na Teoria da Constituicdo. Tal estudo se deu de forma linear sem
adentrar, portanto, na classificacdo da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, observando que este topico € um dos pontos principais da linha de

pesquisa.
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Utilizando-se de pesquisa bibliografica a partir da qual se pode notar a
grande divergéncia doutrinéria que envolve a classificagdo da Constituicdo brasileira
de 1988 especificamente quanto a sua mutabilidade, o capitulo seguinte pés em
xeque todas as afirmacdes sobre a didatica de classificacdo da Constituicdo atual,

bem como a propria razéo de ser das classificagcoes.

Seguindo essa linha de raciocinio, o presente estudo aduziu sobre a
classificacdo real da Constituicho da Republica Federativa do Brasil de 1988
perpassando pelo conceito do Principio da Rigidez Constitucional, sua origem
histérica de forma breve e sua disposi¢éo legal dentro da vigente Lei Magna.

Dissociar os limites materiais expressos ao poder de modificacédo
formal da constituicdo da mutabilidade das normas constitucionais proporcionou a
pesquisa a capacidade de estabelecer os critérios de classificagdo de forma clara,
bem como, trouxe ao trabalho a possibilidade de levar ao campo da hermenéutica
constitucional a relacdo entre as clausulas pétreas e a mutabilidade da Constituicdo

e mostrou os reflexos dessa associa¢do no ordenamento juridico.

No mais, péde-se observar que o conteudo politico contido dentro da
Constituicao, tendo em vista a discussédo aberta por José Afonso da Silva em sua
obra Aplicabilidade das Normas Constitucionais foi de extrema relevancia para a

construgdo do raciocinio teorico da pesquisa.

A posteriori, o presente trabalho propds uma andlise acerca do
Controle de Constitucionalidade, estudando sua evolucéo historica, seu conceito, e
suas varias formas de se exteriorizar no mundo juridico, estabelecendo um
parametro inicial que € a classificacdo quanto ao momento do exercicio e quanto ao

6rgdo que o exerce.

Com isto, foi possivel estabelecer a utilizagdo do controle preventivo e
repressivo pelo ordenamento juridico do Brasil, bem como os dois sistemas de
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controle difuso e concentrado, quais sejam, o sistema norte americano e sistema

austriaco de controle de constitucionalidade.

Encerrando o quarto capitulo, o trabalho se propds a situar brevemente
o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, suas peculiaridades e
similaridades em relagdo ao sistema norte americano e sistema austriaco, bem
como a analise e resolucdo de situacbes hipotéticas que poderiam gerar

complicagcbes ao Supremo Tribunal Federal se concretizadas.

No quinto e JUltimo capitulo do desenvolvimento, a pesquisa
concentrou-se em estabelecer um dos principais efeitos causados pela inter-relacéo
do principio da rigidez constitucional com o controle de constitucionalidade adotado
pelo sistema brasileiro, que gera a irredutibilidade das normas constitucionais,
materializando-se, especificamente, na hermenéutica constitucional, criando o
chamado fenbmeno da mutacgéo constitucional que é tido como um poder de reforma

informal dado ao intérprete da Constituicao.

O trabalho, neste capitulo, teve como principal objetivo a analise critica
das formas de modificacdo da constituicdo, em especial o processo de mutacéo

constitucional, e sua crescente manifestacao na jurisprudéncia brasileira.

Para tanto, foi necessaria a dissociacdo entre a reforma constitucional
e a mutacdo constitucional, comparando tal instituto aos meios ordinarios de reforma
de modo a expor suas convergéncias e divergéncias, atentando para a crescente e
polémica questdo que é a chamada interferéncia e consequente violacdo do

Principio da Triparticdo dos Poderes.

No inicio do capitulo, a pesquisa apresenta de forma substancial, mas
contundente, a conceituacdo, a partir das varias teorias filosoficas historicamente
reveladas, da forma a partir da qual emana a Constituicdo, que € o principal meio de
estruturagéo do Estado.
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Partindo-se desse estudo, inobstante saber que a Constituicdo foi
criada para perdurar, e percebendo que € preciso que as normas constitucionais
acompanhem a evolucdo da sociedade, o trabalho passou a analisar,
particularmente, o instituto da mutacdo constitucional, seus conceitos, elementos e

caracteristicas.

Em uma andlise da atual jurisprudéncia da Suprema Corte do Brasil,

constatou-se que o referido instituto esta presente no Direito brasileiro.

Por fim, no sexto capitulo, o autor estabeleceu seu ponto de vista
acerca de todo o trabalho desenvolvido, bem como pontuou as constatacdes as

quais chegou o presente trabalho.

Na realizagdo da presente pesquisa na modalidade bibliogréafica, foi
utilizado o método indutivo na medida em que as variaveis surgiram no terceiro e
quarto capitulo, chegando-se a ao resultado que € um dos reflexos da relacao entre
controle de constitucionalidade e mutabilidade da constituicéo: a irredutibilidade das
normas constitucionais como um fendmeno amplo, e sua correlacdo com a mutacao

constitucional.
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2. DAS CONSTITUICOES

Para conceituarmos o instituto ora em pontual analise, precisamos
estabelecer algumas premissas a partir das quais se pode delinear o objeto do
presente estudo.

Devemos deixar claro, contudo, o fato de que esse estudo nao esta
diretamente ligado a analise da esséncia sociologica ou ndo da constituicdo como

um instituto estruturador da prépria sociedade.

Porém, alguns apontamentos nesse sentido sdo, em sintese,

essenciais para o completo desenvolvimento do presente trabalho.

Algumas questdes que se transformam em verdadeiros dilemas devem
servir de principal norteador ao presente capitulo. Entdo, o que € uma constituicdo?

Qual é a sua natureza juridica? Qual é a sua finalidade?

A importancia dessas perguntas se da a partir do momento em que se
esclarece que a partir delas € que se estrutura toda a interpretacdo normativa da

constituigao.

2.1. Conceito

A constituicéo, do latim constituire, antes de tudo, € um fruto da criacéo

humana para regrar a si mesmo.

Entdo, quase como uma percepcédo artistica da obra “constituicdo”, é

possivel vislumbrar o reflexo da vontade humana esculpido nesse instrumento de
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regramento da sociedade, dando vida ao que conhecemos por Interpretacao

Teleoldgica das normas constitucionais.

Basta imaginarmos que um homem meédio estd para assinar um
determinado documento. Se esse homem tem um acesso de raiva, a assinatura
saird mais expressiva, com mais intensidade, enquanto que se estiver com medo,

sua assinatura saira trémula e assim por diante.

Com isso, podemos perceber que a Constituicdo refletirdA em suas
normas o0s sentimentos de seu criador no momento de sua criagdo. Em outras
palavras, a constituicdo trard em seu arcabouco juridico as normas que condizem

com determinados ideais politicos do Legislador em certo momento da historia.

A partir dai, podemos conceituar a constituicAio como sendo um
instrumento fruto de ideais politicos que estrutura o convivio da sociedade no

momento em que passa a ser aplicavel (BULOS, 2007, p. 27).

Dessa forma, a Constituicdo ira refletir em suas normas o contexto

histérico ao qual o Legislador Constitucional estara inserido.

Assim sendo, antes de auferir os reflexos normativos da Constituicao

de 1988, sua mutabilidade e interpretacdo, necessaria € contextualizacdo da

Constituicdo como instrumento normativo em sua origem e evolugao historica.

Eis entdo que, no proximo subi topico, far-se-a um breve estudo que se
mostra relevantissimo na medida em que, conhecendo a histéria da Constituicdo de

1988, seréa possivel auferir ao certo a contextualizagdo normativa.
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2.2. Origem e Evolucéo Historica

Devemos ter em mente que nenhum doutrinador se arrisca pontuar
qual a primeira constituicdo do mundo. Contudo, podemos vislumbrar o que seriam
periodos constitucionais que nos ajudam a compreender o possivel surgimento do

estudo constitucional e da constituicdo propriamente dita.

Muito antes da Magna Charta Libertatum, de 1215, ja se pensava na
Constituicdo como algo que constituiria um determinado corpo normativo que regeria
a vida em sociedade, filosoficamente seremos remetidos a um passado no qual
Platdo, em sua obra A Republica, preconizaria como sendo a Constituicdo dos

antigos.

Tal fendbmeno é explicado por Guilherme Pefia de Moraes (2012, p. 58-
59) como sendo um instituto dotado de toda moral e ética aos moldes da época, 427
a. C., de tal forma que, se fosse concebida de forma violenta se afastaria

completamente dos ideais propostos por Platédo, logo, n&o seria uma Constituic&o.

Ainda nos ensinamentos de Moraes, posteriormente as sociedades
comeca a elaborar o que é conhecido por Constituicdo Medieval, inspirada nas

escolas de fildsofos como Tomas de Aquino, Marcilio de Padua e Henry Bracton.

Nesse periodo, tinha-se por constituicdo aquele instrumento que
institucionalizaria o poder publico voltado exclusivamente para a satisfacdo da

ordem do principe.

Percebemos entdo, que a constituicdo teria evoluido ao ponto de
solidificar as ideias filoséficas em um instrumento politico. Contudo, por vezes

relutamos a perceber a semelhanca entre a Constituicdo e este determinado
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instrumento politico, haja vista que os ideais neles impressos muito mais se parecem

com os ensinamentos de Nicolau Maquiavel, em sua obra O Principe (2008, p. 48).

Por fim, Guilherme Pefia de Moraes estabelece uma outra “geracao de
constituicbes” tida como Constituicdo dos Modernos, que, por sua vez, quando
assimilada a atual Constituicdo se assemelhara aos ideais preconizados por John

Locke, Thomas Hobbes e Jean Jacques Rousseau.

Tal pesquisa histérica elaborada por Guilherme Pefia de Moraes nos
parece muito adequada, tendo em vista que, quando a confrontamos aos
ensinamentos de André Ramos Tavares (2012, p. 86), podemos perceber que ha um
silogismo entre a analise da primeira constituicdo e das suas sucessoras, pois, em
seu estudo, Tavares sinalizava algo chamado de constitutiones principum, que,
embora seja um conjunto de leis assinadas pelo imperador, ndo seria o instrumento

qgue hoje estabelece as normas de estruturacédo do Estado.

2.3. ClassificagOes Gerais das Constituicdes

Didaticamente, a doutrina estabelece uma série de classificacdes para

as constituicdes contemporaneas para que seu estudo seja mais produtivo.

Contudo, este estudo se atém aquelas classificagcbes que realmente

influenciaréo de alguma forma no resultado da pesquisa.

Dessa forma, teremos as classificacdes das constituicdes quanto a sua

forma, origem, modo de elaborac¢do, mutabilidade e extenséo.
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2.3.1. Quanto a forma

Essa classificacdo leva em consideragdo a formalidade por meio da
gual se utiliza o legislador constitucional para criar o instrumento estruturador do
Estado.

Nesse ambito, as constituicdes podem ser escritas (ou instrumentais)

Ou hao escritas.

Como a propria nomenclatura sugere, as constituicdbes escritas séo
aguelas em que as normas, regras € principios constitucionais estdo todos

relacionados e redigidos.

A nossa Constituicho Federal de 1988 é classificada como uma

constituicdo escrita.

Por outro lado, temos as constituicbes nao escritas, as quais séo

criadas a partir dos costumes, legislacdes esparsas e jurisprudéncia.

Doutrinadores como Luis Roberto Barroso (2009, p. 80) e Kildare
Goncalves Carvalho (2004, p. 195), elencam as Constituicdes da Inglaterra, Iraque e
Nova Zelandia como sendo ndo escritas, atualmente ndo podemos fazé-lo com
tranquilidade, pois, segundo Alexandre de Moraes (2012, p. 08) e Jorge Miranda
(1990, p. 126), a atual Constituicao inglesa ndo pode mais ser considerada como

sendo nao escrita, vez que esta bem delineada em um Unico documento.
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2.3.2. Quanto a origem

Sob este prisma, as constituicbes podem ser classificadas a partir da
origem, ou seja, 0 processo pelo qual passa o Legislador Constitucional.

Neste caso, existirdo as Constituicdes promulgadas ou democraticas, e

as constituicées outorgadas.

As Constituicdes promulgadas sédo criadas a partir de um processo
democratico em que o povo de determinado Estado elege seus representantes no
que sera chamada de Assembleia Constituinte e a ela conferirhd o poder constituinte

originario.

No Brasil, nés temos como referéncia de constituicbes democraticas as
de 1891, 1934, 1946 e 1988.

Ja as Constituicdes outorgadas sao aquelas que séo elaboradas sem a
participacdo do povo, por imposi¢cdo do regime ao qual o pais € adepto, como é o
caso das ConstituigOes brasileiras de 1824, 1937, 1967 e a de 1969.

Existem também as Constituicbes chamadas “cesaristas” as quais néao
sdo completamente outorgadas, mas também néo sdo completamente promulgadas.
O que ocorre, na verdade, é que essas constituices sdo criadas sem a participacao
popular e, s6 apds a sua elaboracdo, sdo submetidas a referendo popular, o que
daria a falsa sensacao de que representa-se a vontade da populacéo.
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2.3.3. Quanto a extensao

Quando falamos em classificara as constituicbes conforme a sua
extensdo, devemos levar em consideracdo, como a propria nomenclatura sugere, a

extensao de suas normas.

As Constituicbes podem ser classificadas como sendo analiticas (ou de

conteudo formal) e sintéticas (ou de conteudo material).

Aquelas que sado tidas como sintéticas sdo as constituicbes que
carregam em seu arcabouco normativo apenas as regras que dizem respeito a
estruturacdo do Estado e nada mais, como ocorre com a atual constituicdo dos

Estados Unidos e do Estado do Vaticano.

Por outro lado, temos as Constituicdes analiticas, nas quais 0
Legislador ndo se absteve somente as normas de estruturacdo do Estado, incluindo
em sua carta todas as normas possiveis, tendo como principal exemplo dessa

classe de constituigdes, nos temos a atual Constituicdo Federal de 1988.

2.3.4. Quanto a mutabilidade

Essa classificagdo, em especial, talvez seja a mais relevante para o
desenvolvimento deste trabalho, por isso, deve ser analisada mais atentamente.

Pode-se falar em trés espécies de constituicbes, sendo, flexiveis,

rigidas e semirrigidas ou semiflexiveis.

Nesse contexto, Alexandre de Moraes (2012, p. 10) explica que “por

sua vez, as constituicdes flexiveis, em regra ndo escritas, excepcionalmente
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escritas, poderao ser alteradas pelo processo legislativo ordinario”. Entendemos que
este fato coloca em risco o proprio processo democratico e as bases da estrutura do
Estado.

Ainda no mesmo raciocinio, Pedro Lenza (2013, p. 92)

categoricamente afirma que,

(...) em se ratando de constituicdo flexivel, ndo existe hierarquia
entre constituicdo e lei infraconstitucional, ou seja, uma lei
infraconstitucional posterior altera texto constitucional se assim
expressamente o declarar, quando for com ele incompativel, ou
guando regular inteiramente de que tratava a Constituicdo.

Dessa forma, verificamos que tal modelo de constituicdo abre um
precedente perigoso para a reforma constitucional que visa menosprezar, nao
apenas os direitos fundamentais, mas também a democracia como um todo. Logo,
constatamos que a Constituicdo Federal de 1988 ndo se amolda a esta
classificacao, pois, ndo ha no seu corpo nenhum de seus dispositivos que possa se
alterado pelo modo simples de Lei Ordindria, mesmo aquelas normas nao

consideradas de Direito Constitucional.

E importante explicar que nem todos os dispositivos existentes em
nossa Constituicdo sdo normas de DIREITO constitucional, qual seja, n&o tratar de
regra de estruturacdo do Estado, e.g., aquela elencada no §2° do artigo 242 que diz
“O Colégio Pedro I, localizado na cidade do Rio de Janeiro, serd mantido na o6rbita

federal.”

Mesmo nestes casos, a alteracao de referido dispositivo somente pode
ocorrer pelo sistema rigido descrito no artigo 60 da Constituicdo Federal. Assim,
sejam de DIREITO CONSTITUCIONAL (regras de estruturacéo do Estado) ou NAO
DE DIREITO CONSTITUCIONAL (néo trata de regra de estruturacdo do Estado) a

forma de alteracéo do dispositivo serd o mesmo.



21

Entdo, sendo que as normas constitucionais podem ser alteradas pela
legislacdo ordindria, isso influira diretamente no processo de controle de
constitucionalidade. Por exemplo, temos a Constituicdo Italiana de 1848, conforme

licdo de Guilherme Pefia de Moraes (2012, p. 71):

A segunda é a mudavel por processo legislativo ordinario, em
decorréncia do exercicio do poder constituido, de modo que as
eventuais colisbes entre normas constitucionais e normas legais séo
solucionadas pelo critério cronolégico (lex posterior derogat priori), tal
como a Constituicao italiana de 1848.

Desta feita, as constituicbes flexiveis sdo destituidas de qualquer

controle de constitucionalidade acirrado, seja ele difuso ou concentrado.

Ja as Constituicbes rigidas, sdo aquelas em que o Legislador
Constituinte previu um complexo processo legislativo no tocante a reforma formal

das normas constitucionais.

Em quase que total contraponto as constituicbes flexiveis, as
constituicbes rigidas sdo aquelas em que suas normas somente podem ser
emendadas por processo legislativo Unico, especifico e exclusivo, sejam normas de

direito constitucional ou n&o.*

Conforme estabelece Walber de Moyra Agra (2002, p. 36), “E aquela
gque exige um procedimento mais dificultoso para a sua modificacdo do que o exigido

para as normas infraconstitucionais.”

No caso das constituicOes rigidas, existem dois processos legislativos

diferentes, em que, quando se trata de reforma formal das normas constitucionais

! Ha que se observar que o Brasil ndo adota a Teoria Alemd quanto a possibilidade de se reconhecer como
inconstitucionais texto original de uma Constituicdo, qual seja, normas constitucionais inconstitucionais.
Todavia, isto deve ser observado com ressalvas em relacdo as Constituicdes dos Estados Federados (Poder
Constituinte Decorrente — artigo 11, caput do ADCT).
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nés temos uma complexidade maior, enquanto que quando se trata de alteracdo da

norma legal (infraconstitucional), seu processo legislativo se mostrara mais simples.

Como exemplo vivo de Constituicdo rigida temos a atual Constituicao
da Republica Portuguesa (Lei Constitucional n°® 1/2005, de 12 de agosto), que em
seus artigos 284 e 285 estabelecem uma votacgéo de dois tercos dos deputados para
aprovacao de iniciativa de revisdo e, posteriormente, uma segunda votacdo de
quatro quintos para a reforma formal da Constituicdo, bem como pode ser verificado

em seu artigo 286°, item 12,

Outros exemplos podem ser citados, a Constituicdo Politica da
Colémbia, de 1991, que especifica no artigo 375° e a Constituicdo da Nacao

Argentina, de 1853, em seu artigo 30,

A atual Constituicdo dos Estados Unidos da América estabelece que,
para a reforma formal da Constituicdo, € necessario que, no minimo dois tercos dos
membros dos orgéos legislativos proponham um projeto de emenda a constitui¢éo e,
s6 entdo, submetida a aprovacdo minima de trés quartos dos entes federados.

Por dltimo, mas ndo menos importante, temos as constituicdes
semirrigidas ou semiflexiveis, que sdo aquelas que estabelecem dois processos
legislativos distintos para reformar formalmente a mesma Constituicdo, devendo

observar-se apenas que o0 processo mais complexo é reservado aquelas normas de

2 Artigo 286.° - (Aprovacao e promulgacéo)

1. As alteracGes da Constituicdo sdo aprovadas por maioria de dois tergos dos Deputados em efetividade de
fungdes.

® Articulo 375. Podran presentar proyectos de acto legislativo el Gobierno, diez miembros del Congreso, el
veinte por ciento de los concejales o de los diputados y los ciudadanos en un ndmero equivalente al menos, al
cinco por ciento del censo electoral vigente.

El tramite del proyecto tendra lugar en dos periodos ordinarios y consecutivos. Aprobado en el primero de ellos
por la mayoria de los asistentes, el proyecto sera publicado por el Gobierno. En el segundo periodo la
aprobacién requerira el voto de la mayoria de los miembros de cada Camara.(grifo nosso)

En este segundo periodo sélo podran debatirse iniciativas presentadas en el primero.

* Articulo 30 - La Constitucion puede reformarse en el todo o en cualquiera de sus partes. La necesidad de
reforma debe ser declarada por el Congreso con el voto de dos terceras partes, al menos, de sus miembraos;
pero no se efectuara sino por una Convencion convocada al efecto. (grifo nosso).
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nucleo rigido das normas de estruturacdo do Estado, enquanto que o outro processo
se da para aprovacdo de emendas as normas que nao séo consideradas como de

Direito Constitucional.

Para melhor explicar, nos socorremos da classificagdo das
constituicbes quanto a sua extensdo, pois, como dito no tdpico anterior, existem
constituicbes que sao feitas puramente de normas que dizem respeito a estruturacéo
do Estado, enquanto que existem outras constituicdes que mesclam as normas de

estruturacédo do Estado com outras nao tao relevantes assim.

Neste contexto, a classificacdo de Constituicdo semirrigida ou
semiflexivel resguarda mais afinidade as constituicbes de conteudo formal, o que
ocorre, por exemplo, com a Constituicdo Politica da Republica do Chile, de 22 de
setembro de 2005.

Quando combinados os artigos 66 e 127°, a Constituicdo chilena
especifica de forma clara procedimentos diferentes para alteracdo de determinados
assuntos, como por exemplo, os assuntos relacionados a Bases da Instituicdo, dos
Direitos e Deveres Constitucionais, do Tribunal Constitucional, sobre as Forgas
Armadas, a Ordem e a Seguranca Publica, sobre a Seguranca Nacional, necessitara
de aprovacao da terca parte dos Deputados e Senadores em exercicio enquanto

que as demais matérias serdo aprovadas por trés quintos.

Isto posto, é necessario entender a discussdo que se estabeleceu na
doutrina moderna e sua razdo de ser quando se trata da classificacdo da atual

Constituicao brasileira de 1988 quanto a sua mutabilidade.

5 Articulo 127. Los proyectos de reforma de la Constitucién podran ser iniciados por mensaje del Presidente de
la Republica o por mocién de cualquiera de los miembros del Congreso Nacional, con las limitaciones sefialadas
en el inciso primero del articulo 65.

El proyecto de reforma necesitara para ser aprobado en cada Camara el voto conforme de las tres quintas partes
de los diputados y senadores en ejercicio. Si la reforma recayere sobre los capitulos I, 111, VII, XI, XII o XV,
necesitara, en cada camara, la aprobacidn de las dos terceras partes de los diputados y senadores en ejercicio.
En lo no previsto en este capitulo, seran aplicables a la tramitacion de los proyectos de reforma constitucional las
normas sobre formacion de la ley, debiendo respetarse siempre los quérum sefialados en el inciso anterior. (grifo
N0Ss0)
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3. MUTABILIDADE DA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988

ApoOs a andlise dos exemplos de classificacdo de constituicbes quanto
a sua mutabilidade e as diferencas entre elas, passamos a analisar a pétria Lei
Magna.

A luz de um primeiro contato com a norma disposta no art. 60, em seu
§3°, da Constituicdo Federal®, diremos que ela é rigida, por estabelecer um criterioso
e dificultoso processo legislativo no que concerne as Emendas Constitucionais e em
concordancia com Paulo Bonavides (2003, p. 83), Pedro Lenza (2013, p. 92) e
Walber de Moura Agra (2002, p. 36). Entretanto, ao olharmos cuidadosamente o §4°
do mesmo dispositivo legal’, as chamadas Clausulas Pétreas, percebemos que,
dentro das normas constitucionais, existem outras normas que Sdo imutaveis, ou

seja, ndo podem ser alteradas sob um angulo.

Por esse prisma, Alexandre de Moraes (2012, p. 10) classifica a
Constituicdo Federal de 1988 como sendo “super-rigida, uma vez que em regra
poderd ser alterada por um processo legislativo diferenciado, mas,
excepcionalmente, em alguns pontos € imutavel (CF, art. 60, § 42 — clausulas

pétreas).”

Contudo, ao analisarmos o atual art. 5°, §2° da Constituicdo Federal®,
entraremos em um embate, visto que ndo se pode reduzir os direitos e garantias ali
expostos, todavia se pode amplia-los, com Tratados Internacionais ou outras normas

na propria Constituicdo originaria ou ainda em Emendas Constitucionais.

§ 3° - A emenda a Constitui¢do sera promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal,
com o respectivo nimero de ordem.

TATE, Bt eess s8R
8§ 4° - N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

N1 TSP TP TSP SRR UROTRURPRPRURON
§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.



25

Com isto, se percebe ser um erro dizer que as clausulas pétreas nao
admitem emenda constitucional. E certo que admitem sempre que o legislador
buscar ampliar estes direitos, como, por exemplo, ocorreu com a inclusdo de
direitos/garantias junto ao caput do artigo 6° da Constituicdo Federal pela Emenda
Constitucional n°® 64/2010.

Entdo, por essa linha de raciocinio, mais correto seria dizer que a
Constituicdo Federal de 1988 repousa entre as super-rigidas e rigidas, conforme
entendimento de André Ramos Tavares (2012, p. 96) “Rigorosamente falando, a
Constituicdo brasileira de 1988 seria exemplo de Constituicdo super-rigida e rigida,

concomitantemente”.

Logo, ao expor a corrente situacdo, percebemos que a Constituicdo
Federal brasileira € um modelo diferenciado das classificacbes expostas até entéo,

se fazendo de maior importancia a sua guarda.

Contudo, devemos fazer uma andlise mais a fundo para chegar a uma

conclusdo mais concreta.

3.1. Principio da Rigidez Constitucional

Se analisarmos o principio da rigidez constitucional como sendo algo
criado pela Constituicdo Federal de 1988 e que s6 pode ser estudado conjuntamente
com a propria constituicdo, chegaremos a falsa percepcdo de que este instituto

depende da existéncia da Lei Magna de 1988.

Para nao incorrer neste equivoco, antes de dizer que a Constituicdo
Federal de 1988 € ou néo classificada como rigida, devemos conhecer o instituto do
principio da rigidez constitucional com certa independéncia, para, s6 entao,

concluirmos se ele se aplica ou ndo a Constituicdo Federal de 1988.
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3.1.1. Conceito

O principio da rigidez constitucional € um vetor muito importante para a
concretizacdo e efetivacdo do controle de constitucionalidade sendo que este vive

para servir aquele.

Se observarmos o que diz Manoel Jorge e Silva Neto (2013, p. 92),
“‘Rigidas sdo as constituicbes que preveem processo legislativo solene e mais

rigoroso para a modificacdo de suas normas”.

Dessa forma, o principio da rigidez constitucional estaria ligado as
normas que regem o processo de alteracdo formal da Constituicdo. Basta, dessa
forma, que se estabeleca um processo mais rigoroso para alteracdo formal das

normas constitucionais.

Contudo, André Ramos Tavares (2012, p. 95) afirma que

A Constituicdo flexivel prevé, para si altera¢éo, processo legislativo
idéntico ao da lei ordinaria. Esta, por ser posterior, revoga a
Constituicdo Federal que Ihe seja contraria. Assim, 0 processo da
emenda constitucional é igual ao da feitura das leis ordinérias. Nao
ha, em sintese, maiores formalidades na alteracdo da Constituicdo
do que para a alteracao das leis.

Sendo assim, entdo o Controle de Constitucionalidade seria quase que

inexistente em tais sistemas constitucionais.

No sentido inverso, se uma Constituicdo € rigida, entdo o seu controle
de constitucionalidade sera bem mais acirrado em relagdo as Constitui¢cdes flexiveis.
Logo, nédo faria sentido haver um controle de constitucionalidade para proteger as

normas constitucionais flexiveis.
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Agora, quando falamos em uma Constituicdo rigida, ainda que,
expressamente se diga rigida, se suas normas Constitucionais nao forem
guarnecidas por um poderoso sistema de controle de Constitucionalidade,

aconteceria o fendmeno da flexibilizacdo das normas constitucionais rigidas.

Assim, podemos dizer que o principio da rigidez constitucional é o
principio que, por meio de um processo legislativo mais complexo para alteracédo de
suas normas constitucionais e de um controle de constitucionalidade intensivo,

mantém a estabilidade inicial da Constitui¢&o.

3.1.2. Da positivacdo no ordenamento juridico brasileiro

Feitas as considera¢gbes acerca do conceito de principio da rigidez
constitucional, o estudo agora deve procurar, dentro do ordenamento juridico
brasileiro, as normas que se tornam relevantes para tentar apurar a real

classificacéo constitucional.

O Principio da Rigidez Constitucional ndo esta positivado no
ordenamento juridico brasileiro de forma literal. Logo, é impossivel de se encontrar
na Constituicdo Federal de 1988 qualquer dispositivo que faca mencdo a este

principio ou estabeleca a rigidez da Constitui¢ao.

Contudo, em uma interpretacdo teleoldgica e sistemética das normas
contidas no artigo 60, caput, que trata exclusivamente das emendas a Constituicdo e
seu processo formal de modificacdo, percebe-se que ha uma clara distingdo de

processo de votacdo entre as Emendas Constitucionais e as outras espécies de leis.
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3.1.2.1. Processo legislativo da proposta de emenda constitucional

Para vislumbrar de forma coesa o que se entende por rigidez implicita,
€ necessario esmiucar o processo legislativo da proposta de emenda constitucional

para que se estabeleca uma diferenca entre este ou aquele processo.

A priori, a prépria forma de iniciativa de propostas de emenda j& sao,

em si, flagrantemente mais complexa do que os projetos de lei.

No que concerne a iniciativa, as propostas de emenda a Constituicdo
deverdo obedecer: a) minimo de um terco dos membros da Camara dos Deputados
ou do Senado Federal; b) a iniciativa do Presidente da Republica; ou c) a iniciativa
de mais da metade das Assembleias Legislativas® das unidades da Federacéo,
desde que a vontade de cada uma delas represente pelo menos a maioria relativa
de seus membros. (TAVARES, 2012, p. 1293).

Contudo, é no campo da votagdo que aflora a grande diferencga entre a
proposta de emenda constitucional e os projetos de lei.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 60, 8 2° que as
propostas de emenda a Constituicdo s6 poderdo ser aprovadas com uma maioria
qualificada de 3/5 de seus membros. Essa maioria deverd ser obtida em duas

votacdes, tanto em uma casa quanto em outra™®.

% Aqui cabe observar que a legitimidade conferida as Assembleias Legislativas pelo artigo 60, inciso 111 ndo é
algo exclusivamente da Constituicdo de 1988. Em verdade, a Constitui¢do brasileira de 1891 ja trazia, em seu
artigo 90, a legitimidade aqueles 6rgdos legislativos em poder propor a modificagdo formal da Constitui¢do. O
mesmo se diz da Constituicdo de 1934, em seu artigo 289, § 1°, alinea “b” e §2°, da Constituicdo de 1946, no
artigo 217, 81° e da Constituicdo de 1967, em seu artigo 50, inciso Il e § 4°,

19 Segundo Vicente Paulo (2006, p. 359) é tecnicamente incorreto usar 0s termos “casa iniciadora” e “casa
reformadora” quando concernente as propostas de emenda a Constituicdo, pois, tem-se que a segunda casa
recebe o texto com ampla liberdade de alteracdo e ndo limitada aos parametros estabelecidos para a reforma do
projeto de lei ordinéria.
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Desta forma, chega-se a conclusdo de que sdo necessarias quatro
votacdes nas quais a proposta de emenda sO sera aprovada se obtiver, em cada

uma, a maioria qualificada de 3/5 de seus membros.

Ha que se observar ainda que existe um determinado limite as
propostas de emenda a Constituicdo, quais sejam, as limitacdes expressas e

implicitas.

Segundo André Ramos Tavares (2012, p. 1295),

As limitacBes expressas subdividem-se em: 1°) formais (processo
legislativo); 2°) materiais (clausulas pétreas); 3°) circunstanciais; e 4°)
temporais.

As limitacBes implicitas podem ser relativas: 1°) a supressao das
limitagcbes expressas (inclusive formais); 2°) ao titular do poder
constituinte origindrio; 3°) ao titular do poder constituinte derivado; 4°)
a relacdo das regras formais de aprovacdo das emendas
constitucionais (que, em qualquer caso, poder-se-ia considerar como
limitacdo contida ja no item 1 — supressdo das limitacdes
expressas).

Portanto, podemos observar que varias sdo as limitacées ao poder de
modificacdo. Mas, a presente pesquisa, e iSsO se revelard no momento oportuno,
mais importante do que conhecer exaustivamente quais as limitacbes ao poder de

modificacdo € saber o momento legislativo em que elas se dao.

A questdo que deve ser suscitada € relativa ao significado da
expressao “ndo serd objeto de deliberacdo” contida no § 4° do artigo 60 e € nesse
ambito que se deve ponderar a incidéncia de toda e qualquer limitacdo que venha

recair sobre o processo de modificacao formal da Constituicéo.
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Cumpre observar que a Constituicdo de 1969 trazia a mesma

expressao no seu art. 47, § 1°.

Eis que, pela primeira vez, em 1980, o Supremo Tribunal Federal, por
meio do Ministro Moreira Alves no julgamento do Mandado de Seguranga n°® 20.257-
DF*2, se pronuncia e firma seu entendimento sobre o momento em que incide a

inconstitucionalidade da proposta de emenda a Constituicao:

Diversa, porém, sdo as hipdteses como a presente, em que a
vedacdo constitucional se dirige ao préprio processamento da lei ou
da emenda, vedando a sua apresentagdo (como é o caso previsto no
paragrafo Unico do artigo 57) ou a sua apresentacdo (como na
espécie). Aqui, a inconstitucionalidade diz respeito ao préprio
andamento do processo legislativo, e isso porque a Constituicdo nédo
guer — em face da gravidade dessas deliberacdes, se consumadas —
gue sequer se chegue a deliberacao, proibindo-a taxativamente. A
inconstitucionalidade, neste caso, j4 existe antes de o projeto ou de a
proposta se transformarem em lei ou em emenda constitucional,
porgue 0 proprio processamento j& desrespeita, frontalmente, a

Constituicdo. (grifo nosso).

Tal entendimento foi corroborado pelo Ministro Gilmar Mendes no
julgamento do Mandado de Seguranca n° 32.033-DF*®, fazendo com que, dessa
forma, a Suprema Corte pacificasse seu posicionamento de que a
inconstitucionalidade incide antes mesmo de a proposta de emenda ou 0 projeto de

lei entrar no ordenamento juridico.

Tendo tal entendimento como ponto inicial & devida comparagéo entre
0 processo legislativo de proposta de emenda constitucional e projeto de lei,

passemos a analisar esta ultima.

§1° Nd&o serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir a Federacdo ou a Republica. (grifo
N0Ss0).

12 Cf. STF, MS 20.257-DF. Rel. Min. Décio Miranda. Julgado em 08-10-1980.

13 Cf. STF, MS 32.033-DF. Rel. Min. Gilmar Mendes. Julgado em 20-06-2013.
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3.1.2.2. Processo legislativo do projeto de lei

Em uma comparacdo com a proposta de emenda a Constituicdo, o
processo legislativo do projeto de lei evidentemente é um pouco mais simples, o que

nao significa que seja facil.

ApoOs o estudo concreto do processo de modificacdo constitucional
formal de varias Constituicdes é possivel dizer que, substancialmente, ndo é o
quérum em si que dird se a Constituicdo € rigida ou ndo, mas sim, uma série de
fatores que se agregam ao quorum. Dentre eles, a diferenciacdo de tratamentos
entre 0 processo para aprovacao de projeto de lei e proposta de emenda
constitucional. Eis entdo que surge a necessidade de um breve apontamento sobre
0 processo legislativo no que tange aos projetos de lei, sejam elas complementares

ou ordinarias.

A comecar pela iniciativa, o projeto de lei ordinaria ou lei complementar
€ bem mais amplo quanto as possibilidades de iniciativa de ambos, bastando
observar o que dispde expressamente o artigo 61 da Constituicéo de 1988,

E de suma importancia ressaltar que aqui a Constituicdo prevé
expressamente a possibilidade de o projeto de lei ordinaria ou lei complementar ser

criado por iniciativa popular, nos termos do § 2° do artigo ja citado™®.

Embora haja na doutrina aqueles que defendam o contrario (LENZA,
2011, p. 504), entendemos que em respeito ao proprio principio da rigidez

constitucional ndo é possivel a iniciativa popular para elaboracdo de propostas de

¥ Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer membro ou Comissdo da Camara
dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal
Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos cidaddos, na forma e nos casos
previstos nesta Constituigéo.

15§ 20 - A iniciativa popular pode ser exercida pela apresentacdo a Camara dos Deputados de projeto de lei
subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com
ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles.



32

emenda constitucional, o que n&o obsta, contudo, qualquer reforma das normas

constitucionais nesse sentido.

Além da iniciativa, outra divergéncia bastante relevante ao estudo € o
quérum para aprovacgdo dos projetos de lei ordinaria e de lei complementar, sendo,
respectivamente, maioria simples ou relativa e maioria absoluta, conforme os artigos

47 e 69 da Constituicdo Federal®.

Inobstante serem diferentes os quéruns de aprovacdo dessas espécies
de projetos de lei, ambos ndo se comparam ao minimo necessario para aprovacao

de proposta de emenda constitucional.

Outra grande diferenca entre os projetos de lei e a proposta de emenda
constitucional € que naquela havera a possibilidade do veto presidencial. Contudo,
nao devera ser levado, em dltima instancia, como sendo uma maior dificuldade
criada pelo Constituinte nos processos de aprovacdo de leis ordinarias ou
complementares, haja vista que, uma vez vetado o projeto de lei, em seu artigo 66, §
4°, a Constituicdo da ao Poder Legislativo a Ultima palavra no que tange a aprovacao
de leis podendo, no prazo de trinta dias, promover o Congresso Nacional, pela

maioria de seus deputados e senadores, a derrubada do veto presidencial.

Delimitadas as diferengas entre o processo de aprovacao de propostas
de emendas constitucionais e projetos de leis ordinarias ou complementares, é
necessario que, por ultimo, se estabeleca uma relacdo entre os limites materiais a
reforma da Constituicdo (clausulas pétreas) e a classificacdo da Constituicdo de

1988 guanto a sua mutabilidade.

18 Art. 47. Salvo disposicdo constitucional em contrério, as deliberacées de cada Casa e de suas Comissées serdo
tomadas por maioria dos votos, presente a maioria absoluta de seus membraos.
Art. 69. As leis complementares serdo aprovadas por maioria absoluta.
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3.2. Relacéo entre Clausulas Pétreas e a Mutabilidade da Constituicéo

O disposto no 8§ 4° do artigo 60 da Constituicdo Federal resguarda
grande relevancia para o estudo do processo de aprovacdo das propostas de
emenda constitucional e a sua constante citacado nas classificacoes da Constituicdo
de 1988 pela doutrina moderna.

Haverd, contudo, de se fazer uma ressalva quanto a interpretacado do

disposto na Constituicdo e suas limitagdes materiais ao poder de reforma.

Seguindo a linha de pensamento do Ministro Gilmar Mendes
expressado no julgamento do Mandado de Seguranca n°® 32.033-DF ja citados, as
clausulas pétreas devem ser entendidas de forma extensiva, nunca o contrario. De
outro modo, estaremos privilegiando o direito de regresso na prote¢cdo das clausulas
imutaveis trazidas pela vontade do Legislador Constituinte de 1988. Deve-se sempre
ter em mente que, quanto maior a extensao material das clausulas pétreas, maior

sera a protecdo dada ao instituto juridico.

Partindo dessa premissa, e como ja dito, as clausulas pétreas, contidas
no 8§ 4° e, consequentemente, expandidas pelo § 2° do artigo 5°, definem a principal

caracteristica que classifica a Constituicdo Federal de 1988.

Todavia, a doutrina moderna, muito bem representada por Alexandre
de Moraes e até mesmo André Ramos Tavares, classifica a Constituicdo Federal de
1988, com a maxima venia, de forma equivocada devendo ser dissociadas as

confus@es entre as clausulas pétreas e o sua classificacdo quanto a mutabilidade.

Nesse contexto, €& possivel perceber certa confusédo entre a

mutabilidade e o procedimento de reforma da Constituicdo que devera ser sanada.
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3.2.1. Confuséo entre mutabilidade e procedimento de reforma

Importante ressaltar que, ao contrario do que se pode afirmar no
sentido de tornar a discussao acerca do tema algo temerario por estarmos tratando
apenas de classificacdo didatica da Constituicdo, h& extrema relevancia e
pertinéncia em definir claramente a linha de raciocinio a qual se deseja chegar.
Afinal, tal classificagdo, como ja vimos, cria 0 principio basilar da rigidez
constitucional e, nele, como veremos, esta baseado todo o sistema de protecdo da

Constituicdo que deveréa se dar por meio do Controle de Constitucionalidade.

Muito embora exista na doutrina moderna quem classifique a
Constituicdo Federal como sendo rigida e super-rigida concomitantemente
(MORAES, 2012, p. 10), como que em uma criagdo pragmatica (em seu sentido
gramatico da palavra) do que se tem por irredutibilidade constitucional, com o pleno
respeito aos afamados autores, € de suma importancia ressaltar que tal classificacao
esta, de forma equivocada, calcada na incidéncia dos limites materiais dentro do

procedimento de reforma.

Os limites materiais expressos incidem, em verdade, a qualquer
momento do processo legislativo da proposta de emenda constitucional, conforme

amplo entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal ja esposado.

Nesse contexto, no entender de José Afonso da Silva (2008), em sua
obra “Aplicabilidade das Normas Constitucionais”, e isso sera detalhado no capitulo
seguinte, as normas declaradas inconstitucionais sdo atingidas no campo de sua
eficacia, ndo de sua aplicabilidade. Portanto, havera de ter uma norma constitucional
qgue, ainda que nao tenha aplicabilidade, tenha a eficacia de tornar inconstitucional
qualquer norma que com ela se confronte. No nosso caso, as normas protegidas

pelas clausulas pétreas.
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E bem da verdade que as clausulas pétreas fazem parte do processo
legislativo para nortea-lo quando da inconstitucionalidade daquela norma elaborada

pelo Constituinte Derivado.

O que ndo podera, entretanto, levar o intérprete constitucional ao ponto
de imaginar que, por informar o processo de elaboracdo e aprovacdo de propostas
de emenda constitucional, as clausulas pétreas devem ser consideradas no

momento de classificacdo da constituicao.

Justamente pelo fato de incidir a qualquer tempo e, inclusive, atacar a
eficacia da norma quando do Controle de Constitucionalidade, os limites materiais
expressos nos levam a concluir que qualquer norma editada e que com eles se
confrontem n&o € capaz de produzir sequer eficacia, logo, inexiste no mundo

juridico®’.

Ora, se a proposta de emenda constitucional esta para criar uma
norma inconstitucional e inexistente, a prépria proposta estd fadada ao fracasso.

Uma proposta de emenda constitucional suicida.

Para melhor entendimento, mutatis mutandis a proposta de emenda
constitucional suicida esta para o processo de reforma da Constituicdo como a

sentenca suicida esta para o processo judicial.

Dessa forma, se a proposta de emenda constitucional (assim como a
norma nela contida) inexiste, sequer havera processo legislativo. Se nédo ha
processo legislativo, ndo h& que se falar em nova forma de classificacdo da
constituigao.

' Tal discussio é de grande relevancia a presente pesquisa, portanto, eis que serd estudada em capitulo
autbnomo.
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Elucidando, ou teremos a proposta de emenda constitucional dentro
dos limites materiais expressos e, por conseguinte, o proprio processo legislativo de

reforma, ou entdo ndo havera o processo legislativo de reforma.

Diante desses termos, € insustentavel a classificacdo da Constituicdo

guanto a sua mutabilidade como sendo irredutivel.

Deve-se deixar claro, contudo, que tal afirmacédo dissocia-se da

existéncia de normas constitucionais irredutiveis.

Conforme ja nos posicionamos anteriormente, as normas
constitucionais as quais se estabeleceram os limites materiais expressos de reforma
séo irredutiveis na medida em que ndo se permite a deliberacdo de propostas de

emenda constitucional tendentes a abolir tais limites.

Assim, a classificacdo idonea a expressar o conteido de suas normas,
tanto em uma interpretacao teleolégica quanto em interpretacdo sistematica, sera a

rigida.

4. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

No capitulo anterior, apds ampla discussdo doutrinaria, pudemos
classificar a atual Constituicdo Federal de 1988 quanto a sua mutabilidade, qual
seja, rigida. Apesar de, como vimos, ndo constar expressamente uma clausula de
rigidez, o processo legislativo de reforma da Constituicdo foi crucial para tal

entendimento.

Nesse sentido, Pedro Lenza (2011, p. 219) explica que:
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A ideia de controle, entdo, emanada da rigidez, pressupde a nogao
de um escalonamento normativo, ocupando a Constituicdo o grau
méximo na aludida relagdo hierdrquica, caracterizando-se como
norma de validade para os demais atos normativos do sistema.

A partir de tal afirmacéo, varias outras questdes emergem obrigando-
nos a tomar como relevante ao estudo explicar, neste capitulo, o controle de
constitucionalidade. Dentre as varias questdes estdo: qual € a relacdo entre o
controle de constitucionalidade e a rigidez constitucional? Tal relacdo € capaz de

produzir algum efeito no campo da interpretacdo das normas constitucionais?

Se bem observado, tais questdes norteadoras sao de extrema
importancia para o desenvolvimento deste estudo. Contudo, ndo had como as
responder sem antes solucionar outra questao de igual importancia: o que é controle

de constitucionalidade? Como surgiu?

Sendo assim, eis que o estudo do presente capitulo € fundamental
para delinear as principais consequéncias da rigidez constitucional e irredutibilidade

de suas normas.

4.1. Evolucéao Histérica

Os primeiros momentos do Controle de Constitucionalidade efetivo
foram no julgamento do caso Marbury Vs. Madison, em 1803, nos Estados Unidos

da América.

Naquele periodo da histéria, ndo se falava em controle de
constitucionalidade, mas tratava-se apenas de um conflito entre normas que deveria

ser dirimido.
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Eis que, em sabia deciséo o juiz John William Marshall afirma que cabe
a todo e qualquer magistrado defender a Constituicdo e afastar a incidéncia de
normas que com ela conflitem. Tal decisdo acabou por preconizar o sistema norte-
americano de controle de constitucionalidade, que se assemelha ao controle difuso

de constitucionalidade.

Posteriormente, por volta de 1920, influenciada por, Hans Kelsen que
trouxe a discussédo seu ponto de vista acerca do controle de constitucionalidade, a
Constituicdo Austriaca define o chamado sistema austriaco de controle de
constitucionalidade (LENZA, 2011, p. 220-221). O sistema austriaco mutatis

mutandis € similar ao controle concentrado de constitucionalidade e pode ser

vislumbrado no artigo 58.1 da Constituicdo Austriaca de 1920.

Na histéria brasileira, apenas a Constituicdo Federal de 1891, em seu
artigo 60, 81°, alinea “b”, trazido pela Emenda Constitucional n°® 03 de 1926, que
comecou a tratar do assunto. A Lei Magna da época dava a todo e qualquer
magistrado o poder de dirimir confltos entre normas constitucionais e

infraconstitucionais, aproximando o Brasil do controle difuso de constitucionalidade.

A mudanca de maior relevancia foi a que trouxe a Constituicdo Federal
de 1934, que, no seu artigo 12, inciso V e § 2°, passou a prever o controle de
constitucionalidade na hipotese de intervengcdo da unido, por meio da Suprema
Corte, quando provocada pelo Procurador Geral da Republica.

BV 110 To 10 SO
§ 1° Das sentencas das justigas dos Estados em ultima instancia havera recurso para o Supremo Tribunal Federal:
b) quando se contestar a validade de leis ou actos dos governos dos Estados em face da Constitui¢do, ou das leis
federaes, e a decisdo do tribunal do Estado considerar validos esses actos, ou essas leis impugnadas;

19 Art. 12 - A Unido néo intervird em negécios peculiares aos Estados, salvo:

V - para assegurar a observancia dos principios constitucionais especificados nas letrasaah, doart. 7, n° I, e a
execucdo das leis federais;

§ 2° - Ocorrendo o primeiro caso do n° V, a intervencdo sé se efetuard depois que a Corte Suprema, mediante
provocacdo do Procurador-Geral da Republica, tomar conhecimento da lei que a tenha decretado e lhe declarar a
constitucionalidade.
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Tal evolucao foi freada pelo paragrafo Gnico do artigo 96 da chamada
Constituicdo Polaca®® (alusdo a Constituicdo Polonesa), de 1937, que previa a
possibilidade de o Presidente da Republica submeter as decisdes do Supremo
Tribunal Federal novamente ao parlamento, enfraquecendo o Controle de

Constitucionalidade.

Ja na vigéncia da Constituicdo de 1946, com o advento da Emenda
Constitucional n°® 16 de 19652, trazendo ao artigo 101, inciso I, alinea “k” a acao

direta de inconstitucionalidade.

Ainda que em um regime ditatorial, o controle de constitucionalidade

fora mantido intacto com as Constituicbes de 1967 e 1969.

Por fim, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe as mais numerosas
mudancas no processamento das acOes declaratorias de inconstitucionalidade,
podendo ser ajuizadas por um rol significativamente maior de legitimados e com
campos materiais dos mais diversos possiveis, indo desde omissdes até Leis
Municipais.

ApOs os breves apontamentos acerca da evolugcédo histérica no que
concerne ao Controle de Constitucionalidade, surge o momento de estudar o

instituto em si.

Paragrafo Unico - No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do Presidente da
Republica, seja necessaria ao bem-estar do povo, a promocdo ou defesa de interesse nacional de alta monta,
podera o Presidente da Repulblica submeté-la novamente ao exame do Parlamento: se este a confirmar por dois
tercos de votos em cada uma das Camaras, ficara sem efeito a deciséo do Tribunal.

2L Art. 101 - Ao Supremo Tribunal Federal compete:

| - processar e julgar originariamente:

k) a representacdo contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, federal ou estadual,
encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica;
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4.2. Conceito

De inicio, vale ressaltar que existem dois pressupostos a partir dos
quais sdo estruturados e desenvolvidos o controle de constitucionalidade, quais

sejam, a hierarquia das normas e a rigidez constitucional.

Na obra “Teoria Pura do Direito”, a hierarquia normativa é explicada por
Hans Kelsen (1998) como a estruturacdo normativa, fazendo com que, no topo

esteja a Constituicdo e, abaixo dela, as outras Leis.

Por légica, se a Constituicdo esta no topo da hierarquia normativa®, as
Leis que vém abaixo dela deverdo estar em perfeita conformidade com o que

disp6em as normas constitucionais.

Entdo, se pode definir o Controle de Constitucionalidade como sendo o
juizo de adequacdo das normas infraconstitucionais a partir do que dispdem as
normas constitucionais (LENZA, 2013, p. 257).

Esse juizo de adequacdo chamado Controle de Constitucionalidade
possui varias classificacfes didaticas. Contudo, as classificacbes mais relevantes
sdo basicamente duas: a) quanto ao momento em que € exercido; e b) quanto ao

Orgao que o exerce.

Quando falamos em controle de constitucionalidade quanto ao
momento em que é exercido, estamos delineando duas espécies de controle de

constitucionalidade, quais sejam, o controle preventivo e 0 controle repressivo.

22 Conforme se poderé observar no item 5.3.2, existe a divergéncia doutrinaria quando da limitacdo ou n4o do
Poder Constituinte Originario.
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Por outro lado, ao classificar o controle de constitucionalidade quanto
ao orgdo que o exerce nos € fornecido duas outras espécies: controle difuso e

controle concentrado.

Ao delimitar estes pressupostos, devemos analisar as diferentes
espécies de controle de constitucionalidade.

4.3. Controle Preventivo e Repressivo de Constitucionalidade

Como ja mencionado anteriormente, uma das classificacbes do
controle de constitucionalidade se da na ordem do momento em que é exercido,

surgindo as modalidades de controle preventivo ou repressivo.

O controle de constitucionalidade preventivo € caracteristico pelo fato
de que o juizo de adequacdo é exercido antes de a norma adentrar o ordenamento

juridico sem, contudo, ser submetido ao Poder Judiciario, em regra.

O artigo 58 da Constituicdo Federal, estipula que sejam criadas as
Comissbes Permanentes de Constituicdo e Justica que emitirdo pareceres acerca do
contetdo dos projetos de Lei a serem aprovados na Camara dos Deputados ou

Senado Federal.

Assim leciona Alexandre de Moraes (2012, p. 742):

A primeira hipotese de controle de constitucionalidade preventivo
refere-se as comissfes de constituigdo e justica cuja funcéo precipua
€ analisar a compatibilidade do projeto de lei ou proposta de emenda
constitucional apresentados com o texto da Constituicdo Federal.
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Outra modalidade de controle preventivo é aquele que é exercido pelo
Chefe do Poder Executivo por meio do veto juridico, conforme preceitua o artigo 66,

§ 1° da Constituicdo Federal.

Embora a doutrina n&o estabeleca claramente, conforme os
entendimentos esbocados no Mandado de Seguranca n® 32.033-DF, o Supremo
Tribunal Federal se posiciona no sentido de que o Controle de Constitucionalidade
preventivo pode ser exercido pelo Poder Judiciario, desde que a norma atacada

confronte com o que expde o artigo 60, § 4° da Constituicdo Federal.

Por outro lado, temos o Controle de Constitucionalidade Repressivo,
cuja caracteristica principal reside no fato de que o juizo de adequacao € exercido,

em regra, pelo Poder Judiciario e apds a norma adentrar o ordenamento juridico.

Ha que se observar que, na hipétese do artigo 49, inciso V da
Constituicdo Federal de 19882 o Constituinte confere ao Poder Legislativo o
controle repressivo. Trata-se da hipotese de sustacdo dos atos do Poder Executivo
que extrapolem as suas atribuicdes do poder regulamentar.

Outra forma de exercicio do controle repressivo dado ao Poder
Legislativo se da na incidéncia do disposto no artigo 62 da Constituicdo Federal,

qual seja, na rejeicdo de medida proviséria inconstitucional.

Insta salientar que a Medida Proviséria, embora nao seja Lei, tera
vigéncia e eficacia imediata, bem como forca de Lei. Como serd suscitado
posteriormente, a declaragdo de inconstitucionalidade atinge o plano da eficacia da

norma, configurando o controle de constitucionalidade repressivo.

2% Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
V - sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de
delegacdo legislativa;
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Quanto ao exercicio do controle de constitucionalidade repressivo pelo
Poder Judiciario, estes se dao nos moldes dos artigos 97, 103 e 103-A da
Constituicdo Federal, bem como das Leis n° 9.868/99 e 9.882/99.

Sabendo que o Poder Judiciario, por exceléncia, exerce o controle de
constitucionalidade repressivo, conforme ja vimos, o controle de constitucionalidade
pode ser classificado conforme o 6érgéo jurisdicional que o exerce, qual seja, controle

difuso e concentrado de constitucionalidade.

4.4. Controle Difuso e Concentrado de Constitucionalidade

A bem da verdade, sendo difuso ou concentrado, os controles de
constitucionalidade mencionados, em sua esséncia, destonam do modelo adotado
no ordenamento juridico brasileiro, devendo ser analisados de forma autbnoma para,

em seguida, serem comparados ao que se adota no sistema patrio.

Contudo, ainda assim, necessario se faz o estudo dos modelos de
controle de constitucionalidade difuso e concentrado.

O controle difuso, também chamado de Sistema Norte Americano de
controle de constitucionalidade, € o controle exercido por todo e qualquer magistrado

estando ele em primeira ou em ultima instancia.

Conforme, acima afirmado o controle difuso surgiu com o julgamento
do caso Marbury vs. Madison, no qual o juiz da Suprema Corte Americana John

William Marshall decidiu que cabe a todo juiz defender a Constitui¢do.

Mas, mais que isso, o controle difuso de constitucionalidade guarda

uma caracteristica muito singular, que € o fato de ser um controle incidenter tantum,
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ou seja, trata-se de um controle incidental que é suscitada como matéria de defesa

em meio a um processo judicial.

Com muita propriedade, Vicente Paulo (2006, p. 453) assim leciona:

No ambito do controle difuso qualquer 6rgéo do Poder Judiciério, juiz
ou tribunal, possui competéncia para declarar a inconstitucionalidade
de uma lei ou ato normativo conflitantes com a Constituicdo, com o
fim de afastar a sua aplicagéo ao caso concreto.

Uma determinada formalidade a ser observada é a reserva de plenario

|24

estabelecida pelo artigo 97 da Constituicdo Federal“”. Somente pelo voto da maioria

absoluta é que se podera declarar a inconstitucionalidade da Lei atacada.

E imperioso salientar que o controle difuso, por ser incidental, ndo
possui forca de vincular outros casos, destacando-se que apenas gera efeito entre

as partes, a menos que seja declarada inconstitucionalidade pela Suprema Corte.

Conforme Uadi Lammégo Bulos (2007, p. 113) explica:

Lembre-se do stare decisis. Por este principio, o0s juizes de
instancias inferiores seguem as decisdes proferidas nos Tribunais
Superiores. E o que acontece com a Suprema Corte. Seus vereditos
apresentam efeito vinculante, em virtude da forca dos precedentes
do Direito americano, verdadeiros paradigmas que vinculam o
entendimento de todos os 6rgdos judiciais. Trata-se de um
mecanismo fiscalizatério da supremacia da Carta americana de
1787, porque, quando a Suprema Corte declara uma lei
inconstitucional, todos os juizes passam a considera-la letra morta.

?* Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgéo
especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

> Como j& explicado, este subtépico estuda a esséncia dos sistemas de controle de constitucionalidade. O
sistema de controle de constitucionalidade brasileiro sera estudado em momento oportuno.
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Com a afirmagdo de Bulos, € possivel identificar outra peculiaridade
gue h&a no controle difuso, qual seja, a norma é atacada no plano de sua eficacia,

portanto, sera declarada inconstitucional com efeito ex tunc.

Feitas essas consideracdes, destacamos que o controle difuso, ou
sistema norte americano de controle de constitucionalidade, gera efeito inter partes
guando declarada por juizo de primeira instancia e erga omnes quando declarada
por Tribunal Superior e, por fim, tem efeito ex tunc por atacar a Lei no plano de sua
eficécia.

Ja o controle concentrado, também chamado de sistema austriaco de

controle de constitucionalidade, representa o extremo oposto do controle difuso.

Preconizado por Hans Kelsen, o controle concentrado tem a principal
caracteristica de apenas poder ser exercido pela Suprema Corte, ocasido em que 0
controle de constitucionalidade concentra-se nas maos de apenas um 06rgéo

jurisdicional, eis entdo que surge a prépria nomenclatura do instituto.

Diferente do controle difuso, ndo existe uma pessoa que figura no polo
passivo da acao judicial, sendo que a prépria Lei que figurara no polo passivo das
acOes de inconstitucionalidade (BULOS, 2007, p. 113).

No caso do controle concentrado segundo o sistema austriaco de
controle de constitucionalidade, outra grande diferenca é que a norma € atacada no
plano da aplicabilidade, tendo a sentenca que declara sua inconstitucionalidade uma
espécie de tutela constitutiva, ndo declaratoria. Assim, a regra € de que a norma

sera inconstitucional do momento da prolagcéo da sentenca em diante, ex nunc.
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Seguindo essa linha de raciocinio, chegaremos a origem do Principio
da Presuncdo de Constitucionalidade. Conforme leciona Vicente Paulo (2006, p.
442):

As leis e os atos normativos editados pelo Poder Publico séo
protegidos pelo principio da presuncdo de constitucionalidade das
leis, segundo o0 qual esses atos deverdo ser considerados
constitucionais, validos, até que venham a ser formalmente
declarados inconstitucionais por um érgdo competente.

As leis presumem-se constitucionais, vale dizer, enguanto ndo
reconhecidas como _inconstitucionais deverdo ser cumpridas,
presumindo-se que o legislador agiu em plena sintonia com a
Constituicao. (grifo nosso)

E preciso deixar claro que, embora o principio da presuncdo de
constitucionalidade tenha origem no sistema austriaco de controle de
constitucionalidade, esta norma ndo possui relagdo com o efeito constitutivo ou

declaratério da decisdo que declara a inconstitucionalidade de uma lei.

Por esta razéo, ao tratar do referido principio a doutrina usa o termo

“reconhecer a inconstitucionalidade” e ndo “declarar a inconstitucionalidade”.

Isto posto, evidenciamos que o0 sistema austriaco resguarda uma
relacdo de completo antagonismo frente ao sistema norte americano de controle de
constitucionalidade. Porém, ambos possuem estreita relacdo com o sistema
brasileiro de controle de constitucionalidade. Assim, passamos a pontuar referido

sistema.

4.5. Sistema Brasileiro de Controle de Constitucionalidade

N&o ha obrigatoriedade em se estabelecer e seguir rigorosamente este
ou aquele sistema, razéao pela qual, o Brasil mesclou ambos os sistemas de controle

de constitucionalidade e criou sua prépria regra para realizar o juizo de adequacao
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constitucional. Por isto o sistema brasileiro é também chamado de sistema hibrido
de controle de constitucionalidade.

Via de regra, para que a norma seja declarada inconstitucional €&
necessario que se ajuize uma das ac¢des de inconstitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal. Excepcionalmente, qualquer magistrado podera declarar
a inconstitucionalidade de uma norma quando, de forma incidental, for levantada a

questdo em um processo judicial como matéria de defesa.

Inobstante a regra ser da declaracdo de inconstitucionalidade via
controle concentrado, a inconstitucionalidade no Brasil atinge o campo da eficacia.
Ou seja, o sistema brasileiro mescla o efeito ex tunc ao controle concentrado

austriaco.

Excepcionalmente, € dado ao magistrado modular os efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade para que este apenas inicie posteriormente a
prolacdo da decisdo. Mas, a regra € de que, por ter conteudo declaratério, os efeitos

SA0 ex tunc.

O Supremo Tribunal Federal podera exercer o controle difuso de
constitucionalidade por forca do artigo 102, inciso lll, alineas “a”, “b” e “c” da

Constituicao Federal.

Outra caracteristica importante adotada pelo sistema brasileiro de
controle de constitucionalidade é que o controle difuso de constitucionalidade, ainda
que exercido pelo Supremo Tribunal Federal, gera efeito apenas inter partes. Logo,

nao vincula o magistrado de primeira instancia.

Importante destacar, contudo, algumas excec¢des. Uma delas € a

possibilidade de o Supremo Tribunal Federal editar simula vinculante sobre o
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assunto e, ainda que em controle difuso, fazer vincular sua decisdo aos Tribunais

subordinados a ela.

Regulamentadas pela Emenda Constitucional n°® 45 de 2004 e pela Lei
n°® 11.417/06, mediante aprovagao de 2/3 dos membros do Supremo Tribunal

Federal, o artigo 103-A da Constituicdo Federal®®

prevé a possibilidade de edigcéo de
simula vinculante uma vez debatidas mais de duas decisdbes sobre matéria

constitucional.

Dessa forma, € possivel que o Supremo Tribunal Federal, ao se
deparar com mais de dois casos semelhantes, crie uma sumula vinculante

objetivando o efeito erga omnes no controle difuso de constitucionalidade.

Em um rapido célculo matematico, deduzimos ser necessario que oito
ministros votem a favor da criacdo da sumula. Contudo, se houver um assunto
acerca da inconstitucionalidade que envolve a atuagdo do Ministério Publico, e.g.,
entdo teremos trés ministros que se declarardo suspeitos, quais sejam, Ministro
Marco Aurélio, Ministro Gilmar Mendes e Ministro Celso de Mello. Como
temporariamente uma das cadeiras esta vaga, a do Ministro Joaquim Barbosa,

teremos um total de sete ministros para julgar a matéria.

Neste caso, entendemos ser necessaria a nomeacao de um ministro ad
hoc do Superior Tribunal de Justica, com base no artigo 5°, inciso XXXV, da

Constituicao Federal, o principio da inafastabilidade da jurisdicéo.

Outro caso importante que se deve analisar é a competéncia exclusiva

do Senado Federal, conforme o artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal para

2 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacéo, mediante decisdo de dois tercos
dos seus membros, ap6s reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
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suspender no todo ou em parte a vigéncia da lei declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal.

Nestes casos, 0 Supremo Tribunal Federal devera comunicar o Senado
Federal que devera tomar as providéncias que entender cabivel, inclusive ndo sendo

obrigado a suspender a Lei atacada.

Segundo Vicente Paulo (2006, p. 457):

Para evitar que outros interessados, no amanh@, tenham de recorrer
ao Poder Judiciario, para obter a mesma decisdo, a Constituicdo
Federal atribuiu ao Senado Federal a faculdade de suspender o ato
declarado definitivamente inconstitucional pelo STF (CF, art. 52, X)

Portanto, verificamos que o Poder Legislativo sera a dltima palavra na
suspensdo da norma, ainda que o Supremo Tribunal Federal ja tenha se

posicionado sobre o assunto.

5. EFEITOS DA [IRREDUTIBILIDADE NO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

Vimos que a Constituicdo € um instrumento que contém normas de
estruturagcédo do Estado e que, tais normas sédo criadas pelo povo, por meio de seus

representantes, seja legitimamente ou néo.

Mais do que didatica, a classificacdo da Constituicdo cria um principio
basilar da estruturacdo do Estado que é o principio da rigidez constitucional, sob o
qual é calcado todo o sistema de controle de constitucionalidade, tendo em vista que

o controle de constitucionalidade esta para servir a rigidez constitucional.
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Em sua obra “A Constituicdo Viva’, Adriano San’Ana Pedra (2005)
teoriza a partir da propria nomenclatura e prop8e ser a Constituicdo um organismo
vivo que deve ser aprimorado ao longo do tempo para acompanhar a evolucdo da

sociedade.

Portanto, com o aprimoramento da Constituicdo e a regulamentacéo de
suas normas, torna-se crescente 0 numero de questionamentos quanto a
constitucionalidade desta ou daquela Lei e principalmente a hermenéutica

Constitucional.

Assim, devemos analisar a atual Constituicdo Federal de 1988 e os
reflexos da irredutibilidade das normas constitucionais na aplicacdo do controle de

constitucionalidade.

5.1. Relativizacao da Triparticdo dos Poderes ante a Rigidez Constitucional

Com o advento do instituto da simula vinculante, por meio da Emenda
Constitucional n° 45/2004, muito se questiona acerca da violagcdo do principio da
Triparticdo dos Poderes. Portanto, surge a necessidade de analisar a polémica do

instituto.

Ha que se observar que, atualmente, muito se critica quanto a
incidéncia do principio da triparticdo dos poderes no Estado moderno. Conforme a
afirmacao de Vicente Paulo (2006, p. 88-89),

Esse principio, erigido ao status de verdadeiro dogma constitucional
pela Revolucdo Francesa, na voz de Montesquieu, tem sido cada vez
mais flexibilizado no Direito Constitucional contemporaneo. Assim, a
separacdo rigida, inicialmente defendida, é tida hoje como
inadequada aos Estados modernos.

Em verdade, a ampliagdo das atividades do Estado impds a
necessidade de uma nova visdo de separagcdo de Poderes e novas
formas de relacionamento entre os 6rgdos Legislativo e Executivo e
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destes com o Judiciario, desenvolvendo-se a idéia de colaboragéo e
harmonia entre eles.

Nesse contexto, é possivel delinear que a separacdo dos poderes de
Montesquieu que cada vez mais sucumbe ante a interpretacado constitucional fruto

do controle de constitucionalidade que protege a rigidez constitucional.

Talvez até de forma implicita, existe uma comunicacdo entre a nova
forma de interpretacdo da constituicdo e a flexibilizacdo da triparticdo dos poderes.
Tanto é verdade que a interpretacdo constitucional, quando do controle de
constitucionalidade exercido pela Suprema Corte pode ser capaz de dar novo

sentido a norma contida na Constituicdo sem sequer alterar a sua literalidade.

Tal fenbmeno juridico, que serd estudado no momento oportuno, €
conhecido pela doutrina como mutagdo constitucional, ou seja, uma forma de

modificacdo informal da constituicdo por meio da interpretacao do judiciario.

Obvio que se ficarmos adstritos & rigida visdo de triparticio dos
poderes, chegaremos a errdbnea conclusao de que trata-se de uma violacao cabal ao

referido principio constitucional.

Lénio Luiz Streck (2002, p. 403) reconhece que, na questdo das tao
polémicas sumulas vinculantes, frutos da incidéncia da objetivacdo do efeito erga
omnes no controle difuso de constitucionalidade e também bem fonte macica da
modificacdo informal da Constituicdo, as sumulas sdo a programacao e reproducao

do sistema em paradoxo juridico.

Desta forma, ndo havera outro caminho sendo reconhecer que a
irredutibilidade constitucional influi diretamente na criacdo releitura das normas
constitucionais fazendo com que, sem que se possa ferir a constituicdo, seja na

triparticdo dos poderes, na rigidez constitucional ou mesmo no limite material de
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reforma o Poder Judiciario comece a reprogramar o0 sistema de controle de
constitucionalidade e a propria constituicdo de forma a dar vida ao instrumento

“Constituicao”.

5.2. Mutagao Constitucional como Forma de Poder Constituinte Derivado

Diante de afamados julgamentos dos quais obteve-se uma
modificacdo do Texto Constitucional, bem como, Projetos de Emendas
Constitucionais justificados na crescente interferéncia do Poder Judiciario no Poder
Legislativo por meio do Ativismo Judicial, é preciso saber o que substancialmente
interfere ou ndo na Constituicdo Federal de forma a extrapolar os limites impostos
pelo Principio da Triparticdo dos Poderes, Rigidez Constitucional ou nas normas

constitucionais propriamente ditas.

Partindo dessa polémica acerca da interpretacdo normativa, utilizando-
se da doutrina e em uma comparacao entre os institutos de modificacdo da norma
constitucional, € possivel observar com maior profundidade a mutacéo constitucional
e seus reflexos no ordenamento juridico, percebendo que o referido instituto altera a
norma constitucional sem, contudo, modificar o seu texto positivado, concluindo,
dessa forma, ser um instituto que se manifesta por meio da interpretacéo

constitucional podendo ser afastado quando manifestamente inconstitucional.

5.2.1. Poder constituinte

A Constituicdo, sendo um poderoso instrumento que traz em seu
arcabouco normativo a forgca de instituir, em todos 0s seus aspectos e pormenores,

um novo Estado ou alterar o vigente, emana do poder constituinte.

Direcionado pelo Principio da Soberania Popular, descrito no paragrafo

anico do art. 1° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, percebe-se a
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imprescindibilidade de uma concisa andlise do Poder Constituinte em suas
modalidades e suas caracteristicas.

Segundo leciona Manoel Jorge e Silva Neto (2013, p. 67), “Poder
constituinte € o destinado a criacdo do Estado, dotando-o de estrutura peculiar por
meio de uma constituicdo, e o de alteracdo das normas constitucionais da sociedade

politica.”

Em seguida, o autor supracitado perpassa as raias do positivismo e do
jusnaturalismo, evidenciando a discussdo acerca da natureza féatica ou juridica do
Poder Constituinte, ocasido em que, enquanto 0s jushaturalistas defenderdo a

juridicidade do instituto, os positivistas dirdo que trata-se de um fendémeno fatico.

Partindo dessa ldgica, abstraimos a ideia de que Constituicdo é o meio

do qual o Poder constituinte se vale para manifestar sua expressao de vontade.

5.2.2. Espécies de poder constituinte

O poder constituinte comporta dois grandes institutos, quais sejam, o

poder constituinte originario e o poder constituinte derivado.

Partindo da prépria terminologia, que, por sua vez, ja € objeto de
discussdo doutrinaria, conforme se denota do capitulo seguinte, poder constituinte
originario, € o poder pelo qual se materializa a Constituicdo de um Estado. Dessa

forma, j& podemos vislumbrar a sua caracteristica principal, qual seja, a inicialidade.

Em uma busca historica, André Ramos Tavares (2012, p. 52) afirma
que, “(...) o poder constituinte manifesta-se, originariamente, na famosa Convencéo
da Filadélfia, em maio de 1787, quando dezenas de delgados das ex-col6nias

britdnicas relinem-se em Assembléia”.
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E, ao fazer isso, André Ramos Tavares nao afirma que o poder
constituinte tenha sido criado na ocasido. Ele apenas propde a manifestacdo do
instituto criador das Constituicdes, tendo em vista que, na mesma obra, nos remete
a velha republica romana ao tratar das origens da Constituicdo. Logo, o ano de
1787, manifesta o poder constituinte como nés o conhecemos, e ndo como instituto

juridico propriamente dito.

Tal estudo comeca a tomar forca com a Teoria do Terceiro Estado, de

Emmanuel Joseph Siéyes.

Outra caracteristica muito marcante no poder constituinte originario ¢ a
sua ilimitacdo, que segundo Guilherme Pefia de Moraes (2012, p. 17), “deve ser
entendido que o poder constituinte originario ndo é submetido a restricdes prescritas
pelo Direito Positivo.”

Ha que se observar também que o poder constituinte originario ndo se
condiciona a qualquer outra norma de direito positivo, podendo se manifestar sem
uma forma anteriormente definida, conforme veremos posteriormente, convalida a

tese de que a constituicdo n&o possui uma data cabal para sua existéncia.

Por outro lado, no tocante ao poder constituinte derivado, uma
distincdo que se deve, de plano, deixar bem claro € que a Constituicdo, inicialmente,
emana do poder constituinte originario. Portanto, o questionamento que se passa a

fazer é: o que € o poder constituinte derivado?

Como sabemos, o Direito, de forma geral, é a ciéncia que estuda as
normas que regem o convivio em sociedade. A sociedade constantemente passa
por mudancas, adaptacdes e avancos em todos os aspectos. Logo, a Constituicao,
sendo o fendbmeno politico que €, deve acompanhar essas mudancas e caminhar

lado-a-lado com a evolugdo da espécie humana.
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Observando a licdo de Carlos Ayres Britto (2006), na qual nos ensina
que “(...), nenhuma Constituicdo nasce para morrer”, é de suma importancia pontuar
a finalidade do Poder Constituinte Derivado, ocasido em que, segundo Manoel Jorge
Silva Neto (2013, p. 36) possuem duas subespécies, quais sejam, o0 poder

reformador e o poder revisional.

Tais poderes se revelam em dois aspectos e em um deles a
jurisprudéncia da Suprema Corte se inclina no sentido de que cuida-se de revisao do
poder decorrente perante as normas da Constituicdo Federal de 1988, conforme se
denota do julgamento da ADI n° 1722/TO%, em que entendeu-se que “ao Poder
Legislativo, Federal ou Estadual, ndo esta aberta a via de introducdo, no cenario

juridico, do instituto da revisao constitucional”.

Outro aspecto, e 0 que nos parece mais relevante na presente
pesquisa, refere-se ao poder de reforma dado ao Legislador decorrente do poder

constituinte originario.

A discussdo doutrindaria, nesse contexto, se pauta no argumento de
que, segundo André Ramos Tavares (2012, p. 74), quando falamos em
“constituinte”, estamos designando a determinado Orgdo, no nOSsSO caso O
Congresso Nacional, um ato que de per si equivale a prépria Constituicdo ja
instituida. E mais, afirma que, como a Competéncia Reformadora encontra respaldo
e limite, no Poder Constituinte Originario, por légica, ndo pode ser ao mesmo tempo

Constituido e Constituinte.

Por outro lado, Manoel Jorge e Silva Neto (2013, p. 72-73) com mais
propriedade expde que ndo se pode atrelar o Poder Constituinte a uma entidade

Gnica e exclusivamente criadora, tendo em vista as constante transformacdes pelas

7 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 1.722-0/TO. Relator: Min. Marco Aurélio, Data do Julgamento:
10/12/1997.
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guais se submete o Estado e a consequente reforma constitucional que visa

adequar-se as novas realidades sociais.

Isto posto, podemos deduzir que o Poder Constituinte Derivado esta

acondicionado a algumas limitacdes impostas pelo Constituinte Originario.

Tendo em vista que o Principio da Rigidez Constitucional impde a
Constituicdo certa formalidade para que se altere as suas normas, podemos
perceber a existéncia de um processo legislativo mais rigoroso quando tratamos de

reforma constitucional.

Equidistante, vemos o0 artigo 60 da Constituicdo da RepuUblica
Federativa do Brasil de 1988 estabelecendo uma série de formalidades para a
aprovacdo das Emendas Constitucionais e, dentre elas, o quorum minimo de

aprovacao, qual seja, maioria de 3/5 em cada casa do Congresso Nacional.

Insta ressaltar a existéncia do 8§ 4° do mesmo dispositivo legal que, de
forma categorica, impde a proibicdo de deliberacdo de propostas que venham a
abolir o seu rol de clausulas pétreas.

Portanto, podemos perceber as limitacbes formais e materiais, ambas
estabelecidas ao poder constituinte derivado e manifestadas pelo artigo 60 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Ha também outra gama de limitacbes, mas, agora respaldadas na
forma como as quais sdo expressas pelo Legislador Constituinte Originario. Nesse

contexto, temos as limitag6es explicitas e implicitas.
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As limitacbes explicitas sdo aquelas que se manifestam como
clausulas pétreas que, conforme acima mencionado, estao elencadas entre o rol do
artigo 60, 8§ 4° da Constituicdo Federal de 1988.

Por outro lado, temos as limitagBes tidas como implicitas, ou seja, sdo
aguelas que nao se encontram expressas na Constituicdo, mas que, por forca da
interpretacdo constitucional impdem a mesma forca limitativa ao poder reformador,
tendo como principal exemplo trazido pela doutrina, uma emenda constitucional que

tente revogar o proprio § 4° do artigo 60 da Lei Magna.

5.2.3. Mutacao constitucional

Antes de tudo, é preciso estabelecer que, conforme ja explicitado no
capitulo anterior, o Estado, assim como a sociedade, estd em constante progresso,
avanco, o que exige que Constituicdo assim suceda, razdo pela qual se manifesta o

Poder Constituinte Derivado.

Com isto, devemos analisar o instituto da mutacdo constitucional em

seus aspectos pormenorizados.

5.2.3.1. Conceito e caracteristicas

Apos a Constituicdo Alemd@ de 1871, o assunto surgiu entre 0s
doutrinadores alemées, quando constatou-se que a Lei Suprema comecava a
divergir da realidade fatica alema . Desta forma, segundo Uadi Lammégo Bulos
(1997, p. 54-55).

(...) denomina-se mutacdo constitucional o processo informal de
mudanca da Constituicdo, por meio do qual sdo atribuidos novos
sentidos, contetdos até entdo ndo ressaltados a letra da Lex Legum,
guer através da interpretacdo, em suas diversas modalidades e
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métodos, quer por intermédio da construgdo (construction), bem
como dos usos e costumes constitucionais. (BULOS, p. 57)

Em um outro aspecto, hd uma confuséo a ser doravante afastada € a

que se refere a natureza normativa ou interpretativa do instituto.

Segundo Luis Roberto Barroso (2009, p. 123), podemos ter a

modificacdo constitucional por via formal ou informal, na qual,

A via formal se manifesta por meio da reforma constitucional,
procedimento previsto na prépria Carta disciplinando o modo pelo
gual se deve dar sua alteracdo. Tal procedimento, como regra, sera
mais complexo que o da edicdo da legislacdo ordinéria. De tal
circunstancia resulta a rigidez constitucional. Ja a alteragdo por via
informal se da pela denominada mutacdo constitucional, mecanismo
gue permite a transformacéo do sentido e do alcance de normas da
Constituicdo, sem que se opere, no entanto, qualquer modificagdo do

Y

seu texto. A mutacdo esta associada a plasticidade de que séo
dotadas inUmeras normas constitucionais.

Quando falamos em modificacdo constitucional, podemos ter a espécie
formal, da qual obtemos a reforma constitucional que segue a formalidade exigida
pelo Constituinte Originario, bem como, temos a espécie informal, da qual se abstrai
a ideia da mutagéo constitucional, dotada de seus elementos, caracteres e forma

propria.

Portanto, podemos vislumbrar um dos primeiros caracteres da mutacéo

constitucional, qual seja, a informalidade.

Em outra vertente, na busca em um dicionario de sindnimos,
encontraremos a palavra “mutacdo” descrita como “mudanca, alteracéo,
volubilidade, inconstancia, variacdo devida a alguma alteracdo da constituicao
hereditaria com aparecimento de carater inexistente nas geragfes anteriores”.

Contudo, ndo devemos nos ater a literalidade do instituto.
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Em uma apertada sintese, Gustavo Just da Costa e Silva (2000, p. 80)
conceitua o instituto como sendo “(...) a modificacdo da norma constitucional cujo

texto permaneca inalterado”.

Em acautelada analise, tal afirmacdo nos parece em conformidade com
a realidade pratica do instituto, tendo em vista que, conforme estudado no capitulo
seguinte, o préprio Supremo Tribunal Federal entendeu se tratar o julgamento do HC
90450-5 MG de mutacdo constitucional, ocasido em que se entendeu pela
ilegalidade da priséo civil por depositério infiel, editando, assim, a Sumula Vinculante
ne 25.

Conforme amplamente difundido, a Sumula Vinculante n° 25 restringiu
a aplicacdo da norma disposta no artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal de
1988%%, 0 que fulmina qualquer davida acerca da disposicdo doutrinéria acima

explicitada.

Ainda nesse sentido, 0 mesmo autor traz a afirmacéo interessante de

que

Se as estruturas materiais integradas ao ambito normativo — e
portanto componentes da normatividade — estdo sujeitos as
transformacdes historicas, é possivel que concretizacdes, separadas
pelo tempo, de uma determinada norma constitucional conduzam a
resultados diferentes embora o programa normativo (0 texto)
continue o mesmo. (COSTA E SILVA, 2000, p. 80)

Tal enunciado doutrinario traz consigo uma interpretacdo bastante
contundente com os reflexos do tempo na norma juridica, o que, talvez, possa trazer

relacdo da mutacao constitucional com a aplicacédo da norma no tempo.

Desta forma, pensemos em uma norma que, e.g., entra em vigor no

ano de 2014 e que no ano de 2034, vinte anos depois, continue em vigéncia. Por

%8 Nao é objetivo deste trabalho questionar a constitucionalidade ou n&o da Stimula Vinculante n° 25.
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Obvio, muitas evolugées no mundo fatico, ndo previstas pela norma, poderdo alterar
a visao interpretativa dada ao dispositivo legal ou até mesmo deturpando o

dispositivo.

No mais, é possivel concluir que a mutagéo constitucional possui como
caracteres a intermiténcia, informalidade e imprevisibilidade, tendo em vista a

prépria natureza do instituto como sendo norteador para tais defini¢des.

5.2.3.2. Elementos da mutacao constitucional

Em obediéncia as proprias caracteristicas do instituto da mutagéo
constitucional, dentre eles a propria intermiténcia, € possivel vislumbrar o fator
temporal como um elemento marcante da mutacdo constitucional, o que, por
constatacao sistémica no estudo do direito, abre precedente para o subjetivismo.
Contudo, o que é a mutacdo constitucional sendo a influencia do proéprio

subjetivismo no direito constitucional.

Para ter uma visdo mais clara, devemos ter em mente que, como ja
muito afirmado, a constituicdo ndo deve padecer sob influéncia da mudanga de
comportamento social do homem, seja ela de pequena ou grande relevancia, tendo
em vista que a constituicdo ndo tem prazos de validade. Contudo, por mais rigida
que seja, a Constituicdo deve acompanhar a evolugcéo da sociedade como um todo,

por mais infinitesimal que possa parecer frente ao Direito.

Por essa razao é que se fala em mutacdo constitucional como reforma
da Constituicao, tendo dois veiculos que séo a interpretacdo da norma constitucional
e 0s atos elaborados por 6rgaos estatais no ambito administrativo e legislativo.

Cabe salientar que quando o Legislador atua utilizando-se do poder

constituinte derivado ndo se trata de mutacao constitucional.
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Por outro lado, é possivel que o Legislador ordinario exerca a mutagao
constitucional, bastando somente que nao se altere a letra da lei, mas somente dé a

norma constitucional interpretacéo divergente.

Uma hipétese, e.g., de mutacéo constitucional exercida pelo Legislador
por meio de vias ordinarias seria se o Legislador, a despeito do artigo 226, § 3° da
Constituicdo Federal, quando em interpretacéo literal proibe a unido estavel de
pessoas do mesmo sexo, criasse uma lei ordinaria que permita o que, segundo

interpretacéo literal, seria vedado pela Constituicdo Federal de 1988.

No que concerne ao meio interpretativo, cumpre advertir que a
interpretacdo da norma constitucional ndo cria a mutacdo constitucional e nem
tampouco a impulsiona. A interpretacdo simplesmente traz a lume do Direito o que

na realidade fatica ja ocorre.

5.2.4 A mutacgéo constitucional e a triparticdo dos poderes

Um grande debate € atualmente travado tanto na doutrina,
jurisprudéncia, entre os parlamentares e até mesmo entre a populacdo em geral: 0
Supremo Tribunal Federal esta, cada vez mais, interferindo na Triparticdo dos
Poderes, trata-se de ativismo judicial ou simplesmente Controle de

Constitucionalidade?

Devemos ponderar primeiramente que, conforme explicagdo de Roger
Stiefelmann Leal (2004, p. 7-13), em sua tese de doutorado, Montesquieu, criador da
teoria da triparticdo dos poderes na obra “Do Espirito das Leis”, ndo separa 0s
poderes®® da mesma forma como os conhecemos dispostos no artigo 2° da
Constituicdo Federal de 1988.

» Devemos considerar, inclusive, que ndo se separa os poderes do Estado, haja vista que o poder é uno e
indivisivel, o que se separa sdo as funcbes do poder estatal.
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Montesquieu (2004) traz em seu rol de poderes o poder legislativo, 0
poder executivo do direito das gentes e poder executivo das coisas que dependem

do direito civil.

O poder executivo do direito das gentes seria responsavel pelo que
hoje conhecemos como relagbes exteriores, enquanto que o outro poder executivo
se empenharia em fazer se aplicar as normas de direito interno, conhecido pelo

poder judiciario.

O grande problema na concepg¢éo de Montesquieu seria a ideia de que
o julgador ndo passa de um ser que executa as leis do legislativo e aquele nao é

dado interpretar as normas a serem por ele aplicadas.

Tal entendimento foi modificado pelo movimento constitucionalista em

que se defendia a jurisdicéo constitucional do magistrado.

Nao muito longe, podemos perceber tal entendimento incorporado em
nossa legislacdo atual. Contudo, a mutagcdo constitucional influencia e fere o

principio da triparticdo dos poderes?

Primeiro, ha que se observar que, conforme entendimento de Roger
Stiefelmann Leal (2004, p. 139 - 140),

E licito, portanto, ao Legislativo ignorar as interpretacdes e 0s
fundamentos deduzidos pelo Supremo Tribunal Federal em controle
abstrato de constitucionalidade e reiterar preceitos normativos
materialmente semelhantes a outros declarados inconstitucionais.
(...) Trata-se aqui de evoluido mecanismo de abertura ao
desenvolvimento da jurisprudéncia constitucional, na medida em que,
no caso, o legislador somente podera manter viva sua discordancia
com o Supremo Tribunal Federal se confirma-la em duas rodadas de
votacdo. Prestigia-se, assim, a estabilidade da interpretacdo
constitucional, viabilizando, todavia, a reapreciacdo de determinadas
guestbes, desde que o legislador reafirme a sua certeza em persistir
na controvérsia.
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Ao analisarmos tal afirmacgao, podemos concluir que o Legislador néo
fica impedido de legislar matéria ja pacificada na jurisprudéncia da Suprema Corte

ainda que em carater de Controle de Constitucionalidade.

Neste contexto, muito maior sera o seu poder quando da divergéncia

da mutacao constitucional positivada pelo Supremo Tribunal Federal.

Cabe também salientar, portanto, que ndo ha que se falar em ofensa
ao Principio da TriparticAo dos Poderes quando o magistrado, em sede de

interpretacéo, modifica a norma Constitucional.

Tal conduta deve apenas se resguardar na observancia dos limites da
interpretacdo impostos ao mesmo julgador quando da mutacdo inconstitucional.
Mas, nesse caso, Anna Candida da Cunha Ferraz (1986, p. 222) com propriedade ja

ensinava que:

As Constituicdes, em regra, demandam uma intensa e profunda
atividade do Poder Legislativo para sua aplicacdo efetiva, néo
somente através da fungdo legislativa propriamente dita, mas,
também, mediante a pratica de atos nao legislativos pelo érgdo de
representacao popular.

Destarte, a inércia do Poder Legislativo tanto ocorre quando esse
poder deixa de legislar, isto é, ndo edita a lei necessaria para
complementar a eficacia das disposicées constitucionais e para
permitir sua plena aplicagdo, como quando se omite na pratica de
aos de controle, fiscalizacdo, ou de natureza que deve, por forca de

disposicao expressa, praticar.

Nesse caso, Ferraz também leciona que qualquer dos poderes estatais
pode cometer esse tipo de omissao, Legislativo, Executivo ou Judiciario, ressaltando
também a inconstitucionalidade do ato. Assim, em sede de mutagéo inconstitucional,

h& a caracteristica da notoriedade.
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Ou seja, sdo manifestamente inconstitucionais as mutagcbes que
transbordam o limite da atuagdo interpretativa ou da legislacdo interpretativa,

ocasido em que, nada impedira um controle de constitucionalidade nesse aspecto.

Partindo dessa premissa, passemos entdo a analisar alguns casos que
constatam o surgimento da mutacdo constitucional no entendimento da Suprema

Corte.

5.2.4.1. Ativismo/positivismo judicial e o controle de constitucionalidade

Muito além do que simples teoria constitucional, é possivel vislumbrar a
aplicacdo pari passu da mutacdo constitucional na jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal como reflexo da sociedade contemporanea e seus avancgos.

Conforme ja citado, podemos elencar o julgamento dos RExt n°s
349.703-1/RS* e 466.343-1/SP3!, como precursores da Stimula Vinculante n° 25 do
Supremo Tribunal Federal e, posteriormente a aplicagdo nos Habeas Corpus n°s
90450-5/MG** e 96772-8/SP**, como precursores da mutacdo constitucional no

direito brasileiro apds a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Em referido julgamento, devemos pontuar que, usando do Controle de
Convencionalidade®*, a Suprema Corte decidiu pela inaplicabilidade de uma norma
frente a um Tratado Internacional, qual seja, o Pacto de San José da Costa Rica.

%0 Cf. Recurso Extraordinario n° 349.703-1/RS, Relator: Min. Carlos Ayres Britto, Data do Julgamento:
03/12/2008.

31 Cf. Recurso Extraordinario n® 466.343-1/SP, Relator: Min. Cezar Peluso, Data do Julgamento: 03/12/2008.

32 Cf. Habeas Corpus n° 90.450-5/MG, Relator: Min. Celso de Mello, Data do Julgamento: 23/09/2008.

%% Cf. Habeas Corpus n® 96.772-8/MG, Relator: Min. Celso de Mello, Data do Julgamento: 09/06/20009.

% Controle de Convencionalidade, conforme ensina José Francisco Rezek (2008, p. 96), é o juizo de adequacio
das normas de Direito Interno frente as disposi¢es das normas de Direito Internacional.
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Portanto, o Supremo Tribunal Federal, sem sequer reduzir uma virgula
do inciso LVII do artigo 5° da Lei Magna, imobilizou sua aplicacao frente a um

Tratado Internacional que preveé a ilicitude da priséo civil por depositario infiel.

Outro célebre caso, ja mencionado, que culminou na mutacao
constitucional nas normas descritas nos 88 3°, 4° e 5° do artigo 226 da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988, foram os julgamentos da ADI n°® 4.277%
e da ADPF n° 132% ajuizadas contra ato do poder publico que ndo reconheceu a

unido estavel de pessoas do mesmo sexo.

Por ultimo, mas ndo menos importante, outro caso que recentemente
foi calorosamente assistido pela grande populacdo foi o julgamento da ADPF n°
543 que teve por objeto a discussdo sobre a possibilidade de aborto do feto
mesoanenceéfalo ou anencéfalo sem qualquer punicdo do Direito Penal, ocasido em

que, a maioria da Suprema Corte entendeu pela procedéncia do pedido.

Em todos os casos, podemos perceber que o Supremo Tribunal
Federal interpreta a Constituicdo dando-lhe voz e aplicando seus preceitos de forma
a por em xeque o que diz o constituinte originario sem, contudo, alterar a letra da Lei

Magna.

A grande gquestdo que preocupa a doutrina e até mesmo a propria
Suprema Corte é se, agindo desta forma, o Supremo Tribunal Federal ndo estaria
deturpando o instituto da mutacdo constitucional de forma atuar no campo do
legislativo quando aquele a quem realmente compete atuar ndo o faz. Em outras
palavras, estard o Supremo Tribunal Federal legislando nas omissdes do poder

legislativo?

% Cf. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277/DF, Relator: Min. Carlos Ayres Britto, Data do Julgamento:
05/05/2011.

% Cf. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 132/RJ, Relator: Min. Carlos Ayres Britto, Data
do Julgamento: 05/05/2011.

37 Cf. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54/DF, Relator: Min. Marco Aurélio, Data do
Julgamento: 12/04/2012.
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5.3. Mutacao Constitucional e os Efeitos Vinculante e Erga Omnis

Antes mesmo de concluir pela abertura de precedentes no que se
refere a estruturacdo estatal a partir da mutacao constitucional, € preciso saber se a
modificagdo informal da constituicdo esta adstrita ao efeito vinculante e efeito erga
omnis das decisdes do Supremo Tribunal Federal. E mais, a mutag&o constitucional

€ uma prerrogativa exclusiva da Suprema Corte?

Tais perguntas devem ser respondidas tendo em mente que, por mais
errdbneo que possa parecer tal afirmacdo, a mutagdo constitucional esta associada

ao controle de constitucionalidade.

Por outro lado, o proprio controle de constitucionalidade ndo € uma
prerrogativa do Supremo Tribunal Federal. Basta ter em mente a decisdo do juiz
John William Marshall no caso Marbury vs. Madson (LENZA, 2011, p. 247), ocasiao
em que entendeu-se que compete a todo e qualquer juiz defender as normas
constitucionais. Pela logica, portanto, a mutacdo constitucional estaria presente

também no controle difuso de constitucionalidade.

Quando analisamos tal afirmacdo com mais cautela, contudo,
percebemos um pequeno obstaculo que pode ser cabal na construcdo da teoria da

mutag&o constitucional.

A priori, como ja afirmado e aqui repetimos, cabe ressaltar que a
mutacdo constitucional ndo é criada pelo 6rgdo jurisdicionado ou qualquer outro
orgdo estatal. A mutacdo constitucional emana da evolu¢do da sociedade e que,

portanto, reflete na maquina estatal.
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Partindo dessa premissa, devemos ponderar que o controle difuso de
constitucionalidade, ipsis litteris, ndo € um controle de constitucionalidade, mas sim

um conflito de normas de forma incidental a ser solucionado pelo magistrado.

Outro ndo é o entendimento de Lenio Luiz Streck (2013, p. 584) ao

inflamar a questao:

Em sede incidental — ratio do controle difuso -, pode ser “declarada
constitucional” uma lei? Os efeitos cruzados previstos no art. 24 da
Lei 9.868/199 se aplicam ao controle difuso, inclusive dos Tribunais?
A resposta é negativa. Uma coisa é a dispensa da suscitacdo do
incidente quando j& houve julgamento no préprio Tribunal ou de
Tribunal Superior acerca da inconstitucionalidade. Outra € a
“transformacéo” do julgamento improcedente do incidente em uma
“declaracéo de constitucionalidade”.

Desta forma, podemos denotar que os magistrados ndo controlam a
constitucionalidade em sua plenitude, mas apenas resolvem um incidente

processual no curso do processo.

O que, ndo ocorre contudo, em sede de controle difuso quando este
chega ao Supremo Tribunal Federal. Conforme a letra da Lei Magna no artigo 103,
inciso lll, alineas “a” e “b”, o Supremo Tribunal Federal dara a ultima palavra quando
0 objeto da discussdo do recurso extraordinario contrariar o que dispde a
Constituicdo ou declara-se a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de

determinada Lei.

Portanto, impera a assertiva de que a mutacdo constitucional tera a

altima palavra, em controle difuso ou ndo, ao Supremo Tribunal Federal.

E, ainda, existe a possibilidade de interpretacdo que modifica a
constituicdo em sede de controle difuso, conforme se pode perceber dos proprios

julgamentos trazidos no inicio do capitulo.
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Logo, ndo h&a que se falar em adstricdo da mutacdo constitucional ao

efeito vinculante ou erga omnis dado pelo Supremo Tribunal Federal.

6. CONCLUSAO

A ConstituicAo Federal de 1988 € um instrumento democratico
extremamente poderoso. Ao contrario do que se afirma de que a Carta Magna esta
desatualizada, a bem da verdade € que se trata de algo que esta além da

compreensao da percepcao da hermenéutica juridica, social e constitucional.

Tamanha € a potencialidade da Constituicdo que passados 26 (vinte e
seis) anos de sua existéncia, tal lei continua causando embaracos no entendimento
de seu intérprete. Criam-se leis, questionam-se a sua constitucionalidade e a cada

dia fendmenos juridicos surgem a partir destes questionamentos.

Constatadas as diversas formas de classificacdo da Constituicdo, ainda
assim existe divergéncia doutrinaria quanto a qual classificacdo quanto a sua

mutabilidade melhor se amolda a atual Constitui¢&o.

Contudo, a grande importancia da discussdo surge nao pela
classificagdo em si, mas, pelos reflexos e implicagdes que iSsoO gera no sistema

brasileiro de controle de constitucionalidade.

Na medida em que o principio da rigidez constitucional se perpetua no
ordenamento juridico, mais incisivo devera ser o controle de constitucionalidade e,
por consequéncia, cada vez mais evidenciam-se os limites materiais expressos ao

poder de reforma da constituigao.
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Evidenciando-se os limites materiais expressos, varios fenédmenos
surgem a partir da hermenéutica constitucional conforme a interpretacdo do Texto

Constitucional.

Nesse contexto, Vvarios questionamentos comecam a aflorar o

ordenamento juridico.

O que é mutacao constitucional? A mutacdo constitucional, como o
Poder Constituinte Derivado, altera a Constituicdo interferindo de forma critica na
triparticdo dos poderes?

Tais questionamentos foram elementares para a conclusdo da
pesquisa, convergindo para a reflexdo acerca dos conceitos e caracteristicas que

envolvem o elemento da mutagao constitucional.

Dessa forma, € possivel concluir que a mutacdo constitucional
realmente altera as normas contidas na Constituicdo e, muitas vezes, de forma
substancial. Contudo, n&o se trata de uma alteracdo tal qual o Poder Constituinte
Derivado, que se manifesta a partir de uma modificacao no texto da Lei Magna.

A mutacdo constitucional, além de n&o possuir uma formalidade
definida, ndo ocorre instantaneamente. Obviamente, o Poder Constituinte Derivado
ndo é imediato. Contudo, o tempo ndo influencia na elaboracdo das Emendas
Constitucionais e por outro lado, o tempo é elementar para a manifestacdo da

mutac&o constitucional.

Ha que se observar também que o instituto da mutag&o constitucional
nao é criado pelo agente interpretador da norma, de forma que se trata apenas de

sua manifestacdo no mundo do Direito. Trata-se de uma modificacdo criada pela
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propria evolucdo ao longo do tempo, fazendo com que a sua exteriorizagcdo seja, por

vezes, incompativel com a norma vigente.

Por ultimo, como se pbde observar na pesquisa, ndo ha que se falar
em violagdo ao principio da Triparticdo dos Poderes por parte deste ou daquele
poder quando da manifestacdo ou exteriorizagdo da mutagédo constitucional, tendo
em vista principalmente que a interpretacdo, quando emanada do Poder Legislativo,
pode ser submetida ao Controle de Constitucionalidade e, quando inconstitucional,

retirada do ordenamento juridico.

A reciproca é verdadeira, quando a interpretacdo emanar do Poder
Judiciario, o Poder Legislativo podera, em suas funcdes ordinarias, afastar a
aplicacdo da interpretacdo advinda do poder Judiciario quando esta,

manifestamente, estiver em desacordo com a Constituicdo vigente.

Ha que se observar também que o principio da triparticdo dos poderes
encontra-se cada vez mais relativizado pela doutrina moderna na constatacdo do

ordenamento que regulamenta a estruturacado do Estado moderno.

Conforme ja fora explanado anteriormente, ja foi constatado pela atual
doutrina que a Constituicdo € um instrumento vivo e que acompanha a evolucéo da
sociedade ndo s6 porque o Poder Judiciario vem inovando em sua interpretacao,

mas também porque assim ela foi concebida.

Somente nessa linha de raciocinio € possivel entender a crescente
modificacdo informal da Constituicdo perpetrada pelo Poder Judiciario e auferir que
este ato precipuamente condiz com 0s preceitos constitucionais estabelecidos pelo

Legislador Constituinte.
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