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RESUMO

RESUMO: O presente trabalho busca analisar a origem e constitucionalidade das
mutacOes constitucionais que se traduz nos meios de mudanca informais da
Constituicdo, por meio de interpretacdo _ especificamente aquela feita pelo Poder
Judiciario_ que leva a mudanca de sentido dado anteriormente ao mesmo texto
constitucional, sem que n&o haja nenhuma mudanca no texto da norma. A
Constituicdo € considerada um organismo vivo, e deve ser moldada conforme as
necessidades da sociedade em que convive, e € por meio do Poder Judiciario que
os grandes conflitos entre o texto constitucional e os casos em concreto séo
solucionados, pois compete a este érgao julgar os conflitos constitucionais ja que a
ele é instituido o poder de guarda da constituicdo. Ocorre que na grande maioria dos
casos, a norma expressa ndo se enquadra perfeitamente na resolugcédo do conflito,
fazendo com que o Poder Judiciario como orgao jurisdicional crie uma norma para
se amoldar ao caso concreto, ocorrendo as chamadas alteracdes informais
constitucionais, que traduz o fenébmeno da Mutacdo Constitucional. Como a
Constituicdo de 1988, é considerado o estatuto concentrado de garantias no nosso
ordenamento juridico, uma das principais medidas de efetivacdo das garantias e
direitos, foi oportunizar ao Poder Judiciario maior prestigio, para assegurar a horma
constitucional idealizada pelo constituinte aos casos de afronta ao direito garantido
ao cidadéao; ocorre que essa medida, acaba por criar ilimitagdo das atuagcbes do
Poder Judiciario especificamente em sede de controle difuso de constitucionalidade,
criando desmedidas muta¢cfes, que quando retarda os principios informadores da
constituicdo, constroem as chamadas mutacdes inconstitucionais, que violam o
principio fundamental do Estado Democratico de direito.

Palavras-chave: Constituicdo. Poder Constituinte. Interpretacdo Constitucional.
Supremo Tribunal Federal. Mutac&do Constitucional. Mutacao Inconstitucional.



ABSTRACT

The current reserch aims to analyze the origin and constitutionality of constitutional
changes that translates the informal meaning of the change of the Constitution
through interpretation _ specifically one made by Judiciary Power leading to change
the direction previously given the same constitutional text without any change in the
text of the standard. The Constitution is considered a living organism and it must be
shaped according to the needs of society which is through the Judiciary Power to
great conflicts between the Constitution and the cases in concrete that are solved
because this organ is made to judge the constitutional conflicts since it is set up the
power to guard the Constitution. It turns out in most of the cases, the legal norm
expressed does not fit perfectly in resolving the conflict, making the Judiciary Power
act as a court to create a rule to conform to the particular case, occurring what is
called the constitutional informal changes which translate phenomenon of
Constitutional Changes. As the 1988 Constitution is considered a collateral
concentrate status of our legal system, one of the main measures of effectiveness of
the guarantees and rights was to create opportunities to the courts with prestige, to
ensure constitutional rule devised by constituent to cases towards to rights
guaranteed to the citizens; However, it creates immediately a limitation of the
Judiciary Power to perform specifically in the head office of the diffuse control of
constitutionality, creating unreasonable mutations when retard the informative
principles of the constitution, they build what is called the unconstitutional mutations
which violate the fundamental principle of a democratic state right.

Key-words: Constitution. Constituent Power. Constitutional Interpretation. Supreme
Court. Constitutional Changes. Unconstitutional Changes.
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INTRODUCAO

O tema escolhido para esta pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial foi o
fendbmeno juridico denominado mutag¢do constitucional, com um recorte para trés
casos. Para tanto, usando o método historico buscou-se definir o constitucionalismo
e a Constituicdo como manifestacdo da vontade do povo. Constituicdo é a lei maior
de um Estado, possui o maior nivel hierarquico em relacdo as demais leis de um
Estado, pois nela esta contido descritivamente os temas de maior relevancia para
uma sociedade num determinado periodo. A presente monografia também fez uma
abordagem jurisprudencial que usou os métodos dedutivo e indutivo. O ser humano
para conseguir sobreviver em comunidade precisa ter leis para regulamentar a
convivéncia entre os seres. E a constituicdo de um Estado € a base de toda essa
organizacao, pois nela sera tratado o0s assuntos de como se organiza o Estado,
como este trabalharq para o seu desenvolvimento, fundamentos e objetivos do
Estado, ou seja € a expressdao maior do povo, e a fonte de legitima soberania, e
cada Estado tem suas regras, a constituicdo € baseada nas necessidades do meio
em que sobrevive.

Na constituicdo encontram-se as regras de estruturacao da sociedade,
acompanhando as necessidades e as situa¢cées da comunidade que a regula, por
iSso constata-se que a constituicdo de um Estado é como um organismo vivo, pois
expressa a real necessidade que se encontra 0 meio em que se encontra, sendo
entdo passivel de mutabilidade para se adequar com as reais necessidades de quais
determinadas épocas que esta se encontra, mantendo um vinculo dialético com o
meio em que se encontra, conforme a sociedade passa por transformacoes, esta se
adeque a essas mudancas, transformacdes estas que podem ser por convicgdes, 0S
anseios populares, a economia, burocracia, politica, religido, educacao, saude, e
muitas outras formas de muta¢cdes do meio em que vive a constituicdo. Tendo em
vista essa concepcdo, é possivel afirmar que o legislador se encontra destinado a
prever mudancas nas normas que abrange a constituicdo, confere-se entdo a
chamada elasticidade as normas constitucionais, abrindo-se a chance de recepcao a

constituicdo para fatos novos que ocorrem apdés a sua criacao.



A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi concebida
logo apds o periodo da ditadura militar, em que todas as garantias individuais e
sociais eram restritas, e ignoradas pelo governo autoritario. Com o fim da ditadura o

Brasil entrou em um processo chamado de redemocratizacdo, portanto a

constituicdo de 1988 foi criada com o objetivo de assegurar diversas garantias
constitucionais para a efetivacdo de um Estado democratico de direito recém-saido
de um regime autoritario de governo, portanto a constituicdo brasileira € repleta de
normas que asseguram direitos absolutos a sociedade que necessitava de amparos
legais para efetivagdo da democracia, encontra-se um extenso rol de direitos e
garantias fundamentais expressos logo no inicio da carta magna, comprovando que
a constituicdo € o texto normativo criado conforme as necessidades que provem a
sociedade em que subsiste.

No pendultimo capitulo, discorreu-se sobre os tipos de intepretacdo, a
importancia do estudo da interpretacdo constitucional se faz presente pelo fato de
ser a interpretacdo o principal meio que gera a mutacdo constitucional. O intérprete
atua compatibilizando o texto de lei, com as demais normas e principios existentes
no ordenamento juridico, de tal forma que a aplicacdo de qualquer texto de lei, se
faz mediante a analise de um conjunto que completam o ordenamento aplicando ao
caso em concreto.

E importante destacar, que como o presente trabalho ira discutir sobre
as polémicas mutacdes constitucionais, ha um estudo focado sobre a interpretacéo
constitucional, ja que a interpretacdo da Constituicdo comporta particularidades por
ser o texto maior, e 0 parametro para qualquer interpretacdo conforme a as demais
leis infraconstitucionais, havendo parametros dos quais o intérprete tem que seguir.

No capitulo derradeiro, a abordagem foi do tema escolhido e ainda
dentro da delimitacdo do tema houve a descricdo das hipéteses de mutacéo
ocorridas da vigente constituicdo de 1988, hipdteses essas advindas de atuacao do
Poder Judiciario pelo Supremo Tribunal Federal, percorrendo a critica sobre as
pretensas mutacdes inconstitucionais que violam os principios do Estado
democratico de direito, finalizando com a indagacéao de que seria possivel ou ndo a
hipotese dessa mudanca constitucional, e se possivel quais os limites de atuacéo do
Poder Judiciario ao praticar esta conduta, evitando com isso a eterna crise

democrética que a Constituicdo Federal de 1988 tentou cessar.



2 HISTORIA DAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

A primeira constituicdo brasileira foi escrita em 1824, logo apos a
independéncia do Estado brasileiro, outorgada por Dom Pedro I, tendo uma grande
influencia europeia em seu modelo de constituicdo ja que logo apoés a independéncia
conquistada foi a nacdo a qual era mais propicia se inspirar. Foi considerada uma
constituicdo moderna em relacdo ao tempo em que foi criada, j& que todo Estado
gue sai de um periodo de escraviddo qualquer direito consagrado é considerado um
grande avanco. Moderna, porem controversa, pois a constituicdo de 1824 foi
moderna em institucionalizar e idealizar dividindo os poderes, Legislativo, Executivo
e Judiciario, entretanto a0 mesmo tempo criou-se o chamado poder moderador do
gual condicionava todo o poder de veto e escolha ao monarca, interferindo em todos
os Poderes ja garantidos na constituicdo, estes entdo ficando tecnicamente sem
autonomia, consagrando entdo uma constituicdo monarquica. A monarquia no Brasil
teve um periodo de longa duracédo, o que faz com que a constituicdo de 1824 seja o
texto legal que mais perpetuou no nosso ordenamento juridico. Sobre esta
constituicdo um trecho de Raul Machado Horta (2002,p.53/54):

A constituicdo de 1824 se distinguia por trés caracteristicas principais, na
sua concepc¢do da dupla dimensdo da matéria constitucional. A primeira
consistiu na incorporagdo constitucional do Poder Moderador, “chave de
toda a organizagao politica”, “delegado privativamente ao Imperador , como
chefe Supremo da Nagao e seu primeiro representante”(art.98). A segunda
caracteristica residiu na flexibilidade constitucional da Constituicdo
semirrigida, pois nela se perfilhou a regra de que “e s6 constitucional o que
diz respeito aos limites e atribuiges respectivas dos poderes politicos e aos
direitos politicos e individuais dos cidadados”. Tudo o que nao fosse relativo
a matéria constitucional poderia ser alterado, sem as formalidades da
reforma constitucional, pelas legislaturas ordinarias (art.178). A terceira
caracteristica € a liberal Declaracdo de Direitos e Garantias Individuais,
amplamente desenvolvida nos 35 incisos do art.179. A constituicéo de 1824
disciplinou na norma juridica a inviolabilidade dos direitos civis e politicos
dos cidadaos brasileiros, tendo por base a liberdade, a seguranga individual

e a propriedade.

Apoés, houve a promulgacdo da constituicdo de 1891, esta foi um
grande marco para o Estado brasileiro, pois marca a transicdo de um Estado
monarquico para uma republica. Enquanto a constituicdo de 1824 foi inspirada nas
constituicbes europeias, esta constituicdo em especial, teve forte influéncia na

constituicdo dos Estados Unidos da América; percebemos esta influencia até mesmo
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no nome, que passou a ser chamada de Constituicdo da Republica dos Estados
Unidos do Brasil, essa inspiracdo se deu, pelo fato de que a época os Estados
Unidos, era o unico Estado do qual concedia garantias aos seus cidadaos, e
democracia, da qual nenhum outro Estado conseguia, e também pelo éxito que o
Estado conseguia por ter sido republicano desde o momento em que teve sua
independéncia. Esta constituicio também estabelece uma forma federativa de
Estado, deixando de ser este um Estado unitario, constituindo independéncia entre a
unido e os Estados-membros, instituindo entdo, o federalismo dualista.

A constituicdo de 1934 proporcionou grandes marcos historicos para a
Republica do Brasil, pois esta Carta Magna veio a institucionalizar grandes direitos
fundamentais e essenciais a evolucado da sociedade brasileira, pois esta constituicao
foi o primeiro texto legal que tinha como objetivo principal a fungéo social, criando o
voto secreto e garantiu-se pela primeira vez o direito das mulheres ao voto,
também criou-se a Justica do Trabalho, dando relevancia pela primeira vez a classe
trabalhadora, e a Justica Federal, criando responsabilidades aos cargos executivos
gue antes detinha grande autonomia; foi a constituicdo de periodo mais curto
durando apenas 3 anos. Sobre essa constituicdo Raul Machado Horta faz algumas
consideragdes (2002, p.55/56):

A constituicdo de 16 de julho de 1934 é verdadeiro marco no territorio
constitucional brasileiro. Manteve a RepuUblica, o Federalismo, o
Presidencialismo, a Declaracdo de Direitos, matérias que exauriam 0s
temas constitucionais da Constitui¢éo liberal de 1891]...].

O alargamento da matéria do texto constitucional é outro aspecto
significativo na mudancga de rota desencadeada pela Constituicdo de 1934.
O documento de 1934 nédo repudia a estrutura classica das Constituicbes
liberais dos séculos XVIIl e XIX. E Constituicdo que contém a organizagéo
dos poderes e assegura os direitos individuais. Todavia, ndo permanece
estatica nessa dupla dimenséo, para nela esgotar a matéria constitucional.
Alarga o campo da matéria constitucional, para nele introduzir,
ambiciosamente, a ordem econdmica e social, a familia, a educacgéo e a
cultura, registrando, assim, o ingresso do constitucionalismo brasileiro na
era dos direitos econdmicos e sociais.

O Estado estava vulneravel, e em um momento de instabilidade, deu-
se abertura a realizacdo de um golpe de Estado, que foi a criagao da Constituicdo de
1937, conferindo poderes absolutos ao presidente do pais, Getulio Vargas, e a
criacao desta constituicdo desconstituiu a divisdo de poderes ja adotada pelo Estado

como forma de governo.
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ApoGs a queda do ditador Getulio Vargas do Poder houve a chamada
redemocratizacdo do pais e foi promulgada a Constituicdo de 1946, buscando
consagrar e recuperar o estado liberal e democratico objetivando a funcao social que
havia sido instituida anteriormente, e também constituindo novos direitos e garantias
em seu texto legal, restaurando-se a democracia novamente ao Brasil.

O grande impasse nesta constituicdo, é que esta se submeteu a um
profundo processo de revisdo do qual comportava varias Emendas Constitucionais
gque davam nova configuracdo a estrutura da Constituicdo, além disso, também
reconhecia atos institucionais, do qual afetavam drasticamente a concepc¢do da
Constituicdo. E foi mediante um ato institucional que o pais em 1964 sofreu um
golpe militar instaurando uma nova ordem revolucionaria no pais. Aos dizeres de
Raul Machado Horta sobre o golpe (2002, p.59/60):

N&o foram unicamente as emendas constitucionais, no inerente poder de
reforma do Congresso Nacional, que afetaram a estrutura da Constituicdo
de 1946. A vigéncia da Constituicdo conheceu a interrupcdo de suas
normas pela acdo dos chamados atos institucionais, que invocaram, a partir
de 9 de abril de 1964, o exercicio do poder constituinte revolucionario. O
preambulo do Ato Institucional de 9 de abril de 1964, denunciando a
inspiracdo decisionista e autocritica de sua fonte, estendeu-se na
fundamentacéo desse poder originério, que deslocou da soberania popular,
para ser localizado, por usurpacao fatica, no titular do Poder Executivo. Os
atos institucionais, numa cadeia de outorgas sucessivas, sobrepuseram-se
a Constituicdo Federal, desfigurando os fundamentos do regime
democrético nela organizado, para alterar a estrutura dos érgaos, dos
Poderes e das competéncias constitucionais e instaurar o regime da
inseguranca a da negacdo de direitos politicos, de direitos e garantias
individuais.

A Constituicdo de 1964 permaneceu em vigéncia por mais de vinte (20)
anos, havendo entdo a necessidade da promulgacdo de uma nova carta magna, que
foi a Constituicdo de 1967, que ndo inovou hada quanto aos direitos fundamentais, e
instaurou um grande periodo de ditadura no pais, com emendas a constituicao
formuladas de forma abusiva sem qualquer consulta ao povo, perdurando um regime
duro, e autoritario.

Por fim, veio a promulgacdo da constituicdo de 1988 para saciar as
necessidades da sociedade apés longo periodo de ditadura militar e de violagdo aos
direitos humanos, tendo como caracteristica principal a consagracdo de direitos
individuais, caracterizada pela constituicdo mais completa em relacdo a garantia de

direitos a cidadania, concedendo direitos significativos como as elei¢cdes diretas, o
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direito ao voto secreto até para os analfabetos e o fim da repreensao politica e de
expressdo. No anseio de elaborar esse texto legal, a Assembleia Constituinte foi
convocada para a criacdo de uma constituicdo que garantisse todos os direitos que
necessitavam a sociedade apdés anos de repreensdo provocada pelo periodo de
ditadura militar, e pelo fato da extrema necessidade é que a Carta Magna foi
amplamente escrita garantindo todos os direitos reprimidos na sociedade, tornando-
se entdo o texto constitucional mais prolixo que ja se teve na historia do pais, esta
constituicdo também instituiu que as mudancas a serem realizadas em seu texto,
somente serdo validas se forem realizadas através de emenda constitucional, cujos

requisitos e condi¢des estdo expressos no proprio texto legal.

2.1 Classificagdo Das Constituicdes

Como ja dito anteriormente, a constituicdo € composta de normas que
estruturam o Estado, e neste sentido vale destacar, que conforme a composicéo e
objetividade de cada Estado, o seu texto constitucional revela-se em formas
distintas, por isso ha a classificacdo para distinguir as constituicdes de acordo com
as suas caracteristicas, da sociedade e do Estado que a possui.

Quanto a sua origem, as constituicbes podem ser: Historicas
costumeiras; democraticas ou promulgadas, outorgadas e Cesaristas, segundo Luiz
Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior (2013, p.6).

A constituicdo histérica costumeira é aquela que originam da tradicao e
costumes da sociedade, que se protraem no tempo, e ndo se modificam, sao
imutaveis.

A constituicdo democratica ou promulgada, € aquela que se legitima
por exceléncia da participacao popular, € o povo quem a constréi, de modo indireto,
ja que é feito através de seus representantes legais, eleitos especificamente para se
tornarem a assembleia constituinte e criar a constituicao.

A constituicdo outorgada € aquela imposta pelo governante do Estado,
sem a participacdo do povo propriamente, as constituicdes brasileiras de 1824, 1937
e 1967 sdo exemplos de constituicbes outorgadas, feitas autoritariamente pelo

governante do Estado, e imposta ao povo.
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A constituicdo cesarista € semelhante a constituicdo outorgada, pois
deriva também de uma imposi¢cdo do governante, mas este se justifica como sendo
a vontade do povo, dando a ideia de que a populacao participou.

A constituicdo brasileira quanto a sua origem € democratica ou
promulgada, pois 0 povo é quem participou originariamente para a criacdo da
Constituinte de 1988 através dos representantes eleitos pelo povo para a elaboracao
da mesma.

Quanto ao conteddo as constituicbes podem ser: materiais ou
substanciais e formais ou procedimentais

A constituicdo material é aquela que traz a matéria de organizagéo ou
estruturacdo do Estado.

A constituicdo formal € aquela que trata de todos os tipos, e todos os
assuntos, constitucionais ou ndo, também chamadas de procedimentais, pois o rito
para serem reformuladas vem disciplinado nelas mesmas.

A constituicdo Brasileira € formal por exceléncia, pois o Estado é
organizado formalmente, a partir do exercicio de poder constituinte originario, por
uma constituicdo escrita e solene, e apenas alteravel por meios expressamente por
ela trazidos.

Quanto a forma, as constituicdes podem ser escritas, ou nao escritas:

A constituicdo escrita ou também chamada de instrumental é aquela
gque vem codificada por meio de um documento solene, portanto se encontram
positivada através de um texto normativo, a constituicdo brasileira de 1988 é por
exceléncia escrita.

A constituicdo ndo escrita é aquela em que ndo vem expressamente
redigida em um texto normativo, esta € positivada nos usos e costumes no meio em
gue se encontra, portanto ndo vém descrita e codificada em documento solene;
Normalmente essa constituicAo € encontrada em Estado regido pelo sistema
Commun Low, baseado no direito consuetudinario, direito este que advém de usos e
costumes, das praticas reiteradas e aceitas pela comunidade.

Quanto a extenséo as constituicbes podem ser Sintéticas e Analiticas:

Segundo Luis Roberto Barroso, constituicbes sintéticas sao (2010,
p.82):
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Quando se limitam a tracar as diretrizes gerais da organizacdo e
funcionamento do Estado e de sua relacdo com os cidadaos, em geral como
uso de uma linguagem mais aberta, marcadamente principiolégica. Esse
formato tende a garanti-lhes maior estabilidade, na medida em que se
abrem mais facilmente a evolucdo interpretativa, sem necessidade de
modificacdes formais.

Portanto constituicdo sintética € aquela composta por um texto objetivo,
tornando o documento conciso e sucinto, todo o conteddo do texto
normativo vem predisposto de modo resumido e objetivo.

Portanto, a constituicdo sintética apresenta maior abstracdo no
conteldo de suas normas, em menor detalhamento em seu texto, o que da a
possibilidade de uma interpretacdo mais extensa por seu intérprete.

Constituicdo analitica nas palavras de Luis Roberto Barroso (2010,
p.82): “Quando desenvolvem em maior extensdo o contelddo dos principios que
adotam, resultando em um aumento do seu texto e em uma reducdo de espaco de
conformacao dos Poderes constituidos.

A constituicdo analitica € aquela oposta ao conceito de conciséo, €
caracterizado por um texto normativo complexo, prolixo, pois € uma constituinte
ampla, e minuciosamente detalhada, contendo todos os anseios e objetivos da
sociedade no momento de elaboracdo do texto, e previsdo de outras normas que
nNAo necessariamente precisariam estar expressas no texto constitucional. A
constituicdo brasileira de 1988 é propriamente uma constituicdo analitica e prolixa,
pois € extensa, e contém minuciosamente todos os objetivos tracados no momento
de sua elaboracéo.

Quanto a mutabilidade ou processo de mudanca, as constituicoes

podem se caracterizar em:_Rigidas, Semirrigidas,_flexiveis e_Imutéaveis, de acordo

com Uadi Lammégo Bulos (2010, p.117).

A constituicdo rigida é aquela que para sua mudanca exige um
processo solene e rigoroso, bem mais complexo do que o processo de alteracao de
leis comuns, permitindo apenas a alteracdo do texto constitucional desde que seja
observado o procedimento Unico e previsto no préprio texto constitucional.

A constituicdo semirrigida é aquela dividida em duas partes, a primeira
parte exige uma rigidez para sua alteragédo, e segunda parte € flexivel podendo ser
alterada pelo mesmo procedimento de alteracdo de uma lei comum, a constituicdo

brasileira de 1824 foi um exemplo de constituicdo semirrigida.
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A constituicdo flexivel € aquela que permite a alteracdo da mesma
forma que é feita a alteracdo de lei comum, adotando um procedimento Unico para a
criacao de leis ou alteracédo da constituicao.

A constituicdo imutavel ou permanente € aquela que na sua criacao
tem-se a concepc¢do de que sera eterna, portanto ha uma ideia de que ndo poderia
ser alterada ou revogada ja que seria eterna, por toda a concepc¢éo de sociedade e
constituicdo como organismo Vvivo; esta forma de mutabilidade ja ndo € adotada em
nenhuma constituicao.

A constituicdo brasileira de 1988 tem como método de processo de
mudanca a constituicdo rigida, pois para altera-la € preciso legitimidade e de um
procedimento especifico rigido, sendo preciso concorrer todos 0s requisitos impostos
pelo proprio texto constitucional para a mudanca.

A Carta Magna de 1988 é uma constituicdo dirigente, pois estabelece
0s objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil em seu texto legal,
como o préprio termo ja diz, dirige a acdo governamental do Estado é como se fosse
um projeto que estabelece os objetivos a ser enfrentados pelo Estado como uma
direcéo politica permanente.

“‘Assim, no sentido dirigente, a constituicdo € o ‘estatuto juridico do
politico’, o plano global normativo de todo o Estado e de toda a sociedade, que
estabelece programas, definindo fins de agéo futura” (LAMMEGO, 2010 p.110).

E como se a constituicdo fosse um caderno de planejamento de metas
para um determinado projeto, como estratégia de politica, para que o Estado néo
perca o rumo dos seus objetivos propostos na criagdo do texto constitucional, assim,
0S programas e principios sdo propriamente as metas e o “passo a passo”’ que O
Estado deve seguir para que néo perca a real intencdo formulada a principio do

texto constitucional.

2.2 Rigidez Constitucional

A rigidez constitucional tem um papel de extrema importancia no
ordenamento juridico frente a Constituicdo Federal, pois € através desse instrumento
gue ocorre o controle de constitucionalidade das leis, e dos atos normativos,

impedindo violagdes a supremacia dos preceitos constitucionais, leva-se como
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analogia o principio do direito adquirido, em que j& est4 expresso e garantido na
constituicdo a titulo de direito e garantia como preceito constitucional, a rigidez
constitucional tem o papel de velar esse preceito.

A constituicdo brasileira de 1988 € considerada uma constituicao rigida,
pois ha um quoérum especifico, solene e dificil para que haja modificagdo em seu
texto em relacdo a Lei Ordinaria. Esse quéorum foi formulado analisado por
ponderacédo entre dois lados opostos, conciliando os requisitos de progresso com 0s
de estabilidade, em que ao mesmo tempo funciona como uma “trava de seguranga”
para alteracdes inoportunas e inconstitucionais, e também funciona na eficacia de
reformas significativas, acompanhando a evolugéo e necessidade da sociedade.

Tem como objetivo dar estabilidade a Constituicdo, de forma que para
sua alteracdo através de revisbes e emendas exige a compreensdao de um
procedimento especifico para isso, pois esta garantido na carta magna os direitos e
garantias fundamentais, e por isso ha um significado para que a constituicdo seja
rigida, para a protecdo do que esta garantido em seu texto, no entanto é possivel a
mudanca, porém deve ser respeitado um procedimento solene e rigido para a
modificacdo. H& especificamente um quérum necessario para 0s assuntos que
pretendem ser modificados, funcionando como uma medida de prote¢éo rigida, mas
sem com isso, impedir reformas, pois a reformas sdo necesséarias ja que a
constituicdo tem principalmente como objetivo acompanhar o ritmo da sociedade em

que habita.

2.3 Principios Constitucionais

Os principios constitucionais sdo aqueles que norteiam o texto
constitucional pensado no ordenamento juridico vigente, sdo as maximas que
procuram estabelecer os valores essenciais que comportam a Constituicdo, dos
quais trataremos o0s relevantes principios para o assunto em questao:

Principio da Supremacia Constitucional: E a constatagdo de que a
Constituicdo é soberana dentro do ordenamento, diz-se suprema, porque nao ha
outras normas juridicas superiores a Constituicéo.

Portanto a constituicdo é parametro de validade para as outras normas

do ordenamento juridico, tendo eficacia e validade se estas estiverem de acordo
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com o texto constitucional. Em suma, s6 se fala em supremacia constitucional, se
em seu texto h4 a rigidez para mudanca de suas normas, todas as demais normas

juridicas entédo, devem se adequar ao disposto na constituicao.

O STF reconhece a supremacia da Constituicdo Federal:
“Sabemos que a supremacia da ordem constitucional traduz principio
essencial que deriva, em nosso sistema de direito positivo, do carater
eminentemente rigido de que se revestem as normas inscritas do estatuto
fundamental. Nesse contexto, em que a autoridade normativa da
Constituicdo assume decisivo poder de ordenacdo e de conformacédo da
atividade estatal que nela passa a ter o fundamento de sua prépria
existéncia, validade e eficacia, nenhum ato de governo (legislativo,
executivo e judiciario) podera contrariar-lhe os principios ou transgredir-lhe
0s preceitos, sob pena de o comportamento dos 6rgdos do Estado incidir
em absoluta desvalia juridica” (STF, ADIn 2.215-MC/PE, Rel. Min. Celso de
Mello, j. em 17-4-2001).

Essa ADIN (Acdo Direta de Inconstitucionalidade) é decisdo do
Supremo Tribunal Federal (decisdo monocratica pelo Ministro Celso de Mello) que
declara, em sede de fiscalizacdo abstrata a inconstitucionalidade de determinado
diploma normativo quando este n&o estiver de acordo com o texto constitucional.

Os reflexos da Supremacia Constitucional na ordem juridica podem ser
principalmente constatados através da observancia dos principios da simetria,
hierarquia, e razoabilidade, os quais revelam o que se pretende ser analisado nesta
obra. S&o os principios que demonstram a superioridade da constitucional: Neste
sentido: Uadi Lammégo Bullos (2010, p.127):

A supremacia constitucional é o vinculo de subordinagdo dos atos publicos
e privados na constituicdo de um Estado. A ideia do principio da supremacia
constitucional advém da constatacdo de que a constituicdo € soberana
dentro do ordenamento. Por isso, todas as demais leis e atos normativos e
atos normativos a ela devem adequar-se.

Principio da adequacdo ou da simetria: Postula que haja uma relacéo
simétrica entre normas juridicas estabelecidas na Constituicdo Federal, e as regras
estabelecidas em constituicdes Estaduais, e municipais; Mesmo que os Estados-
membros e municipios tenham funcéo legislativa, estdo sujeitos aos limites
estabelecidos pela propria Constituicdo Federal, pois é a lei maxima do Estado, e

por isso todos os atos legislativos estdo vinculados a ela.
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Principio da hierarquia: Pela superioridade da Constituicdo, ha uma
gradacdo no ordenamento juridico, onde a constituicdo se encontra no topo da
piramide entre as demais normas, por isso todos os atos publicos e privados devem
se submeter a hierarquia constitucional.

Sobre o principio da hierarquia vale destacar que se estuda essa
hierarquia baseado nos estudos de Hans Kelsen, conforme Lammégo (2010, p.129):

Hans Kelsen formulou o discurso légico-juridico mais completo a respeito da
posicdo hierarquica das normas juridicas; Ensinou que o ordenamento
normativo é uma estrutura escalonada, formada de diferentes niveis. No
apice dessa estrutura esta a constituicdo, que condiciona toda a producao
normativa do Estado. Existe um vinculo de dependéncia, em que a validade
da norma de escaldo menor de condiciona & norma de escaldo maior. O fim
da trajetoria, conforme Kelsen estd na norma fundamental hipotética,
fundamento ultimo de validade dessa interconex&o criadora.

Principio da razoabilidade: Como toda constituicdo tem seus objetivos
tracados em seu texto, os atos publicos e privados devem estar em consonancia
com os objetivos da constituicdo, tendo como base a razoabilidade o bom-senso,
levando em consideracéo o sentido de justica expresso no texto constitucional.

Em sede de Supremacia constitucional e forgca normativa da
Constituicdo importante mencionar um trecho da obra do jurista aleméo Konrad
Hesse, traduzida para o portugués por Gilmar Mendes sobre o Titulo “A forca
Normativa da Constituicao” (1999, p.24 — 25):

A intensidade da for¢ca normativa da constituicdo apresenta-se em primeiro
plano, como uma questdo de vontade normativa, de vontade de
constituicdo. Nenhum poder do mundo, nem mesmo a constituicdo, pode
alterar as condicionantes naturais. Tudo depende, portanto, de que se
conforme a constituicdo a esses limites. Se os pressupostos da forca
normativa encontrarem correspondéncia na constituicdo, se as forcas em
condicdes de viola-la ou de altera-la mostrarem-se dispostas a render-lhe
homenagem, se, também em tempos dificeis, a constituicao lograr preservar
a sua forca normativa, entdo ela configura verdadeira forca viva capaz de
proteger a vida do Estado contra as desmedidas investidas do arbitrio. Nao
€ em tempos tranquilos e felizes que a constituicAo normativa vé-se
submetida a sua prova de forca. Em verdade,, esta prova da-se nas
situacdes de emergéncia, nos tempos de necessidade. Em determinada
medida, reside aqui a relativa verdade da conhecida tese de Carl Schimitt
segundo a qual o estado de necessidade configura ponto essencial para a
caracterizacdo da forca normativa da constituicdo. Importante, todavia, ndo
é verificar, exatamente durante o estado de necessidade, a superioridade
dos fatos sobre ao significado secundario do elemento normativo, mas, sim,
constatar, nesse momento, a superioridade da norma sobre as
circunstancias faticas.
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Assim compreende-se que a constituicAo ndo € um simples texto
escrito em papel para regulamentacdo, e sim normas que demonstram ser eficazes
para a resolucdo de conflitos, pois a prova da forca normativa da constituicdo nao se
da em tempos de paz, e sim em tempos de necessidade, ou seja, 0 quanto eficaz €
a norma para resolucdo de conflitos de interesses da sociedade a qual regula.
Portanto a constituicdo esta diretamente vinculada a vida da sociedade, a vida, e
realidade historica do momento em que vive, mantendo dependéncia direta com a
realidade politico-social. E € nos casos de conflito que se percebe a verdadeira for¢a
normativa da ConstituicAo como norma que tem superioridade para orientar a

resolucao do conflito existente.
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3 PODER CONSTITUINTE

Poder Constituinte é a expressao por exceléncia de poder, pois € a
poténcia que elabora a constituicdo, e por consequéncia cria um tipo de estado novo
e diferente, sendo caracterizado pela ruptura. Sua finalidade se resume na criacgéo,
reforma e mutacdo das “cartas magnas”, por isso é de extrema importancia,
tornando possivel afirmar que inexistindo Poder Constituinte, inexiste também
constituicdo, inexiste uma ordem juridica. Segundo Luiz Alberto Aradjo e Vidal
Serrano Nunes Janior (2012, p.42-43):

A elaboracao de um novo texto constitucional é obra do poder constituinte.
A ideia de um poder que cria constituicdo nasceu, ao tempo da Revolucdo
Francesa, com o pensamento juridico de Emmanuel Sieyes ', em um
panfleto denominado “Que é o terceiro Estado?”. Sieyes sustentou que a
formacdo da sociedade politica podia ser separada em trés estagios
distintos. O primeiro caracterizado pela existéncia de individuos isolados,
aos quais, entretanto, comente pela vontade de desejarem reunir-se,
deveriam ser atribuidos os direitos de uma nagédo. O segundo, peculiarizado
por uma espécie de democracia direta, onde os individuos, reunidos
deliberariam sobre os assuntos de interesse comum. E o terceiro, em que a
deliberacdo das questdes de interesse comum seria delegada a
representantes, escolhidos dentre os membros dessa sociedade. Nessa
terceira fase, a instrumentalizacdo da representacdo demandaria a
estruturacdo de 6rgdos de governo, tornando necesséria a existéncia de
uma constituicdo.

Existem diversas formas de manifestacdo do Poder Constituinte,
espécies estas que desempenham cada funcdo especifica quanto ao poder de

constituir:

! Emmanuel Joseph Sieyés, foi um politico, escritor e eclesiastico francés. A sua obra mais
importante foi o panfleto "Qu’est-ce que le tiers état ?" (O que é o terceiro Estado?, em traducao livre;
"A Constituinte Burguesa", no Brasil), publicado as vésperas da Revolucdo Francesa. Nesta obra,
Sieyés, com base na doutrina do contrato social (John Locke, Jean-Jacques Rousseau), vislumbrava
a existéncia de um poder imanente a nacao, superior aos poderes ordinariamente constituidos e por
eles imodificaveis: o poder constituinte. Além de legitimar a ascenséo do Terceiro Estado (0 povo) ao
poder politico, a obra tragou, portanto, as linhas mestras da Teoria do Poder Constituinte, ainda hoje
relevante para o estudo do Direito Constitucional.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Fran%C3%A7a
http://pt.wikipedia.org/wiki/Qu%E2%80%99est-ce_que_le_tiers_%C3%A9tat_?
http://pt.wikipedia.org/wiki/Revolu%C3%A7%C3%A3o_Francesa
http://pt.wikipedia.org/wiki/Contrato_social
http://pt.wikipedia.org/wiki/John_Locke
http://pt.wikipedia.org/wiki/Jean-Jacques_Rousseau
http://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui%C3%A7%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/wiki/Terceiro_Estado
http://pt.wikipedia.org/wiki/Direito_Constitucional
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3.1 O Poder Constituinte Originario

E o poder propriamente dito, aquele constréi que cria a constituic&o.
Possuindo esta espécie caracteristicas proprias, quais sejam; inicialidade: pois este
cria um novo Estado; soberania: pois esta acima de todos os outros poderes, nao se
vinculando a nenhum outro poder preexistente; incondicionalidade: pois este esta
livre de qualquer formalidade j& que esta criando a norma maxima de
regulamentacdo; latente: pois esta pronto para ser acionado a qualquer momento;
inalienavel: a medida que os seus titulares devidamente nomeados ndo poderdo
hesitar em exercé-lo; baseado sobre o critério da especialidade, pois este é
competente para a criacdo somente da constituicdo federal, ndo podendo ser
acionado para a criacdo de leis comuns.

O Poder Constituinte Originario tem natureza juridica fatica, tendo em
vista que este ndo estd submetido a nenhuma regulamentacdo anterior, pois surge
das necessidades da sociedade, do meio em que se manifesta.

Quanto a Titularidade do Poder Constituinte, esta deve ser emanada
do povo, pois se o texto constitucional baseia-se na necessidade da sociedade e do
meio em que é constituido, torna-se entdo necessario que o0 povo € quem seja 0
titular deste direito. Porém até nos regimes totalitaristas o povo é quem é o titular do
Poder Constituinte, devemos considerar a diferencga entre titularidade de um poder, e
um exercicio de um poder. Pois 0 povo é titular do poder constituinte, mas nao é
guem exerce o poder de constituir, € constituido a uma elite o poder de constituir, o
povo é representado por uma cupula reunida especificamente para elaboracdo da

constituicdo, que € a assembleia constituinte. Mas até que ponto o povo realmente

consegue controlar sua titularidade para ser deposta ao exercicio do poder
constituinte?
Segundo Friedrich Muller (2004, p.57):

A expressdo “constituinte da constituicdo” tende a induzir a caminhos
errbneos. Sera que o poder constituinte ndo esta, sobretudo nas maos
daquela a qual constituicdo é entregue, deixada, confiada, que a partir de
entdo devera ser o ultimo ponto de atribuicéo e titular da legitimacdo da sua
existéncia continuada, da sua vigéncia, que devera dispor sobre essa
constituicdo no futuro? O constituinte da Constituicdo ndo entrega a
Constituicdo, nao larga de méo. Ela Ihe é colocada a disposi¢cdo para a
praxis futura.
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Diante dessas indagacdes e expressdes de Muller, percebe-se uma
guestao relevante diante da polémica do Poder Constituinte, pois a titularidade nao
estd absolutamente entregue ao povo como muito se vé nas historias dos textos
constitucionais, ja que até uma monarca soberano pode criar a constituicdo federal
de uma nac¢do unitariamente, e induzir que o poder constituinte é o povo, e que foi 0
povo quem elaborou o texto constitucional, quando na verdade através do sistema
imposto, o povo, que é a legitimacdo da sociedade em que se manifesta nao
elaborou, e ndo ajudou para a criacdo da carta magna que o regulara. A constituicao
realmente necessita da forma de expressdo do povo, este deve ser efetivamente
destinatario das leis que estdo reproduzindo para que o texto legal cumpra
efetivamente com o objetivo de regular a sociedade, portanto a expressao poder
constituinte ndo deveria ser apenas expressao de um texto constitucional, mas sim
como uma norma para critério de afericdo de legitimidade e efichcia do Poder
Constituinte.

Na Constituicdo atual, o exercicio do poder constituinte € democrético,
pois esta consagrado que é o povo que decide sobre a procedéncia do texto legal,
devendo prevalecer sempre a vontade universal, sendo esta representada por
agentes propriamente designados para a funcao de legislar.

Antonio Negri atenta-se ao paradoxo que ocorre entre o0
constitucionalismo, e a ciéncia juridica; o constitucionalismo afirma ser o poder
constituinte um poder absoluto, sem restricdes, ilimitado, e a ciéncia juridica
estabelece limites ao Poder Constituinte, caracterizados pelo filésofo italiano por
limites temporais, e limites espaciais (2002, p.9):

Eis-nos, com esta definicdo, diante de um paradoxo extremo: um poder que
surge do nada e organiza todo o direito... Um paradoxo que, precisamente
pelo seu carater extremo, é insustentavel. E, no entanto, a ciéncia juridica
nunca se exercitou tanto naquele jogo de afirmar e negar, de tomar algo
como absoluto e depois estabelecer-lhes limites- que é tdo proprio do seu
trabalho l6gico- como o fez a propdsito do poder constituinte.

Ao mesmo tempo em que se afirma que o Poder Constituinte é
ilimitado, este conflitualmente também ¢é limitado; Os limites temporais tém por
objetivo transformar o poder constituinte em carater excepcional, impondo a este um

tempo necessario para ser elaborado, este fica sendo considerado como um poder
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extraordindrio, findando-se com a prépria revolucao da qual foi instituida pelo préprio
poder constituinte, e este devendo ser encerrado.

Os limites espaciais reduzem a eficacia do Poder Constituinte,
limitando-se como mera norma de direito, este acaba sendo comparado como
qualquer outra norma de controle de constitucionalidade, tornando-se uma norma de
revisdo constitucional.

Diante dessas limitacdes Negri afirma ocorrer a desnaturalizacdo do
poder constituinte, pois este que antes era soberano, e ilimitado, acaba sujeitando-
se as regras como todas as outras normas do direito sdo submetidas (NEGRI, 2002,
p.11):

Deste modo o poder constituinte é absorvido pela maquina da
representacdo. O caréter ilimitado da expressdo constituinte é limitado da
sua génese, porquanto submetido as regras e a extensdo relativa do
sufragio; no seu funcionamento, porquanto submetido as regras
parlamentares; no seu periodo de vigéncia, que se mantem funcionalmente
delimitado, mais proximo a forma da ditadura classica do que a teoria e as
praticas da democracia.

Conclui-se entdo que toda a afirmacdo tedrica de que o poder
constituinte emana do povo, e este é ilimitado com o objetivo de atender puramente
a necessidade da sociedade, acaba sendo destituidos pelos limites objetivos
impostos ao poder constituinte. A representacdo entdo acaba que por retirar toda a
forca normativa que estava nas maos do povo, tornando-se este poder uma mera

faculdade de producédo de normas pelo constituinte legitimado.

3.2 Poder Constituinte Derivado

Embora as Constituicbes sejam produzidas para perdurarem no
tempo, a sociedade pode aclamar ajustes no texto constitucional, e para prevencéo
de que haja necessidade de uma alteracédo de toda a constituicdo, o proprio Poder
Constituinte Originario prevé a possibilidade de alteracbes parceladas conservando
a esséncia da constituicdo vigente, ou seja, modificar o necessario no texto da Lei
maior.

Poder Constituinte derivado: Quando ja existe o texto constitucional

formulado, precisando este passar por modificacbes e reformas; podendo se
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manifestar perante o poder constituinte derivado reformador quando se tratar da
constituicdo, e poder constituinte derivado, quando este faz a criagdo e modificacido
das constituices estaduais.

Este ndo é um poder absoluto tendo em vista que a prépria carta
magna delimita este poder, instituindo requisitos a serem respeitados em seu proprio
texto constitucional. Este poder ndo existe por si proprio, por isso chamado de
derivado, pois deriva-se do poder constituinte e da constituicdo criada para sua
existéncia.

Segundo Friedrich Muller (2004, p.58):

Quanto ao conteudo, o “constituir’” somente pode ser unitario enquanto
constituicdo forcada; na melhor das hipéteses ele é consensual, mas com
decisdo da maioria. Em regra, somente a unidade formal do documento
constitucional e da sua dignidade mais elevada em termos de hierarquia de
normas subsiste diante das prescricbes especiais (e.g. emenda dificultada,
normas de controle, procedimentos de verificagdo). Quanto ao seu
contedo, bem como a sua origem e funcd@o histéricas, as normas da
constituicdo sdo em regra heterogéneas. As emendas posteriores da
constituicdo também aparecem no “quadro” do ordenamento geral, quer
dizer, sem tocar o complexo do poder constituinte, como uma fonte de falta
de adicional de unidade do “constituir’: pois a lei fundamental de um Estado
sempre vige na sua versao atual. Ela é, portanto, atribuida nessa respectiva
versao atual ao “povo”, enquanto titular da legitimagdo, sem ter sido
“constituida” nesses casos (originariamente) pelo povo; aqui o sistema
representativo _alteragdo da constituicio por meio de legislacdo
parlamentar qualificada_ sobrepde-se a metéfora da “constituicdo” da
constituicdo, que sugere, enquanto tal, essa imediatidade.

Muller faz outra critica ao Poder Constituinte, pois fica claro a distancia
deste poder reformador diante da legitimacdo do povo, ja que este poder € impor
limites e requisitos que séo totalmente desconhecidos pelo povo, que muitas das
vezes ndo se sabe que foi realizado a reforma, tendo em vista a sua participacéo
idealizada, mas praticamente inexistente.

Assim, fica demonstrada a insuficiéncia quanto a participacdo do povo
sobre a reforma da Constituicdo, tendo em vista que essa reforma muitas vezes
pode ser de grande complexidade dentro do texto constitucional, e toda a
modificacdo ocorre sem o crivo do povo, que teoricamente é o titular do direito de

criagdo da Constituigao.
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3.2.1 Reforma constitucional (Emenda Constitucional e Revisao
Constitucional)

Embora os detentores do poder originario acreditem que seu trabalho
deva durar, a Constituicdo precisa ser atualizada por ser a sociedade dindmica em
valores, ideias e fatos. Portanto, € necessario um poder secundario que possa fazer
mudancas e acrescentar novos direitos dentro de limites pré-establecidos. O Poder
Constituinte derivado se manifesta de véarias formas quando o tema tratado € a
mudanca no texto constitucional. Luis Roberto Barroso faz uma importante distingcao
(2010, p.144):

[...] Portanto, na histéria dos Estados, h4 momentos constitucionais nos
quais o povo, a cidadania, impulsiona de maneira transformadora o
processo social. Institucionalizada a nova ordem, o poder constituinte cede
0 passo ao poder constituido, o povo da a vez a seus representantes. Esse
aspecto envolvendo a participagdo civica constitui um elemento
diferenciador fundamental porque, via de regra, os membros da assembleia
constituinte e aqueles que vém a integrar o parlamento acabam sendo
substancialmente os mesmos. Mas as condi¢des histéricas e politicas de
sua atuacdo, em razdo do grau de mobilizagdo popular, sdo muito
diferentes.

Barroso distingue dois momentos afirmando que o Poder Constituinte
assim que elaborado o texto constitucional, transforma-se em Poder Constituido, ja
gue serdo os mesmos membros que elaboraram e que irdo modificar o texto da lei,
preservados os limites ja instituidos no Poder Constituinte Originario, sendo entao
possivel realizar alteraces na constituicdo.

Esse fendbmeno é denominado como Reforma Constitucional, que se
materializa através de mecanismos definidos pelo Poder Constituinte Originario.
Essas modificagbes se manifestam de duas formas; por Emenda Constitucional e
Revisdo Constitucional.

Lammégo Bulos (2010, p. 397), afirma que emenda e revisédo
constitucional sdo espécies do género reforma constitucional, “Diz-se emenda
constitucional o recurso instituido pelo poder constituinte originario para realizar
modificacdes em pontos especificos e localizados do texto maior”.

Ainda segundo o autor, “[...] J& a revisao constitucional, que também é
um recurso instituido pelo poder constituinte originario, objetiva mudar a constituicao
amplamente.” (BULOS, 2010, p.397).
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Portanto, a constituicao brasileira de 1988 prevé as duas possibilidades
de reforma constitucional instituido como emenda constitucional e revisdo
constitucional. Ambas possuem rito especifico que devem ser respeitados em se
tratando de uma mudanca do texto maior do ordenamento juridico brasileiro.

O regime juridico da emenda constitucional é previsto na prépria

constituicdo federal em seus artigos 59 e 60:

Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboracéo de:

| - emendas a Constituicao;

Il - leis complementares;

Il - leis ordinarias;

IV - leis delegadas;

V - medidas provisoérias;

VI - decretos legislativos;

VII - resolucdes.

Paragrafo Unico. Lei complementar dispord sobre a elaboracéo, redagéo,
alteracdo e consolidacao das leis.

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

| - de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do
Senado Federal;

Il - do Presidente da Republica;

Il - de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da
Federacéo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus
membros.

§ 1° A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de intervencgédo
federal, de estado de defesa ou de estado de sitio.

§ 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos,
trés quintos dos votos dos respectivos membros.

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

8 4° Nao serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;

lll - a separagdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

§ 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por
prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma sessao
legislativa.

JA a revisdo constitucional é prevista no Ato das Disposicoes
constitucionais transitorias, aqui a revisdo tem importante diferenca em relacdo a
emenda constitucional, pois essa norma por estar compreendida no texto do ADCT
tem cumprimento obrigatorio, tendo prazo certo de 5 (cinco) anos contados da
promulgacdo da constituicdo federal. Pode-se definir a revisdo como um *filtro

obrigatorio” ou como autoconservacgéo da constituicdo, tendo como objetivo retirar as
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normas que ja ndo se justificam mais, substituindo por alguns atributos novos, para a
revitalizagdo do texto.
Art. 3° do Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitorias (ADCT):

Art. 3°. A revisdo constitucional sera realizada apo6s cinco anos, contados
da promulgacdo da Constituicdo, pelo voto da maioria absoluta dos
membros do Congresso Nacional, em sessdo unicameral.

Portanto a diferenca substancial entre os dois institutos € que a
emenda constitucional é usada para uma reforma de pequena extensao, j4 a revisao
é para reforma de uma amplitude vasta, ou seja, revisa todo o texto constitucional.
Assim que cumprida a formalidade da revisdo constitucional no prazo estipulado
pelo Art.3° do ADCT nao ha mais o que se falar em revisdes constitucionais no
Brasil, portanto o unico mecanismo de reforma que resta € a Emenda Constitucional.

No Brasil essa diferenciacdo nao faz muito sentido, tendo em vista que
temos o péssimo habito que deturpar o esta regulamentado. Em 1994 seguindo o
que foi estipulado no Art. 3° do ADCT, onde obrigatoriamente deveria ser realizada a
revisdo constitucional, houve a revisdo, porém, as alteracbes foram poucas
(somente seis alterac¢des), portanto o instituto da revisao néo foi aproveitado como o
texto da lei previa. Entretanto, em se tratando de emenda constitucional, o
parlamento brasileiro utiliza-se desse instituto irrestritamente, contabilizando um
namero grande de reformas que foi almejado na revisdo constitucional. E € por isso

que na pratica é irrelevante a distincdo dos géneros de reforma constitucional.
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4 O CARATER LIMITADO DO PODER REFORMADOR

Sendo um poder instituido, o poder de reforma esta sujeito a limitacdes
tanto quanto a sua forma, tanto quanto ao seu conteudo.
Segundo Gilmar Mendes (2009, p.250):

Se a reforma da Constituicdo tem por objetivo revitalizar a propria
Constituicdo como um todo, é de entender que a identidade béasica do texto
deve ser preservada, 0 que, por si sé, ja significa um limite a atividade de
reforma. O préprio constituinte originario pode indicar os principios que nédo
admite sejam modificados, como forma de manter a unidade no tempo do
seu trabalho.
Os limites ndo podem ser vistos como uma impossibilidade de
mudanc¢a constitucional, mas sim como um parametro para que ndo perca, na

esséncia, os principios que foram baseados a Constituicao Federal.

4.1 Limites Expressos

Por se tratar de um poder politico, o Poder Constituinte Originario é
sempre revolucionario tendo o poder de construir uma nova ordem constitucional,
promovendo uma ruptura com o passado, e sobre esses efeitos justifica-se esse
poder ser ilimitado, na ordem juridica preexistente. Porém o mesmo nao ocorre com
o Poder Constituinte Derivado ou Reformador, pois este encontra limites regidos
pela Constituicdo, permitindo a reforma desta, mas com o resguardo de assegurar a
identidade da Constituicdo, por este poder ser uma competéncia juridicamente
vinculada.

Sobre a natureza juridica desses limites na concepcéo de Luis Roberto
Barroso (2010, p.146-147).
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Como ja registrado em diversas passagens, o poder constituinte originario
€, na sua esséncia, um fato politico que se impde historicamente, ndo
sofrendo qualquer limitacdo da ordem juridica preexistente. Mesmo quando
nao tenha natureza revolucionaria, ele envolvera sempre uma ruptura com o
passado. Diversa é a situacdo do poder de reforma constitucional, que
configura um poder de direito, regido pela Constituicdo e sujeito a limitacdes
de naturezas diversas. Sua funcdo é a de permitir a adaptacao do texto
constitucional a novos ambientes politicos e sociais, preservando-lhe a forca
normativa e impedindo que seja derrotado pela realidade. Ao fazé-lo, no
entanto, devera assegurara continuidade e a identidade da Constituigao.

Os limites expressos sdo agueles que se encontram expressamente
descritos no texto da Constituicdo Federal, se subdivide em: limites expressos

formais, circunstanciais e materiais.

4.2 Limites Formais

Também sdo chamados de procedimentais e de rito, pois como o
préprio nome ja diz, consagram um procedimento especial que deve seguir para a
alteracdo da lei maior, diferentemente da elaborac&o quanto as leis ordinarias, tendo
em vista que a constituicdo de 1988 funda-se em constituicdo rigida, portanto é da
rigidez constitucional que resulta em um procedimento especifico para a reforma do
texto constitucional.

Essa limitacdo vem expressa no jA& mencionado Art.60 §2° dispondo
que, as propostas de emendas constitucionais devem ser discutidas e votadas em
cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovadas as

gue obtiverem 3/5 dos votos dos deputados e senadores.

4.3 Limites Circunstanciais

Sado as vedacbes expressas de reforma em periodo de instabilidade
enfrentado pelo Estado. O §1° do art.60 diz que “a constituicdo ndao podera ser
emendada na vigéncia de intervencéo federal, de estado de defesa, ou de estado de
sitio”.

Segundo Uadi Lammégo Bulos (2010, p.401):
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Requisitos dessa estirpe procuram assegurar que as
deliberagcbes de conjunto sejam tomadas em ambiente de paz
e liberdade, evitando imposicfes de forca ou a prevaléncia de
interesses unilaterais. E nesse sentido que a Constituicdo
assegurou que as decisfes reformistas sejam tomadas em
ambiente tranquilo, sem a pressa que 0os momentos dificeis e
conturbados comumente ensejam.

Esse limite impede que a reforma se dé em momentos de

anormalidade institucional, ja que os limites do poder reformador tem por objetivo
manter a esséncia da Constituicdo criada pelo Poder Constituinte Originario, ndo
seria viavel a mudanca em momentos de instabilidade, pois a fragilidade em manter

principios nesta situacao seria extrema.

4.4 As Clausulas Pétreas Como Limites Materiais

Os limites materiais sdo aqueles trazidos expressamente no texto da
Constituicdo com o objetivo de conservar os valores maximos, que sdo a base do
conteudo constitucional.

Segundo Luis Roberto Barroso (2010, p.160), como muitas vezes
registrado, as constituicbes ndo podem aspirar a perenidade do seu texto. Se nao
tiverem plasticidade diante de novas realidades e demandas sociais, sucumbirdo ao
tempo. Por essa razdo, comportam mecanismos de mudanca formal e informal,
pressupostos de sua continuidade historica. Nada obstante, para que haja sentido
na sua preservacdo, uma ConstituicAo devera conservar a esséncia de sua
identidade original, o nacleo de decisbes politicas e de valores fundamentais que
justificaram sua criacdo. Essa identidade, também referida como o espirito da
constituicdo, € protegida pela existéncia de limites materiais ao poder de reforma,
previstos de modo expresso em inumeras cartas. Sdo denominadas clausulas de
intangibilidade ou clausulas pétreas, nas quais sdo inscritas as matérias que ficam
fora do alcance do constituinte derivado.

A Constituicdo de 1988 tem valores essenciais, e direitos que dao
identidade ao texto maior do qual utilizada por Barroso a expressao “espirito da
constituigdo”; E isto € o que justificava impor limites ao poder de reforma,
estabelecidos pelo Poder Constituinte Originario. Os limites materiais, sdo as

matérias da qual nenhuma reforma podera atingir ou modificar, sob pena de perder a
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esséncia constitucional. Essas matérias sdo denominadas no nosso ordenamento

juridico por Clausulas pétreas.

Essas clausulas vém expressas na constituicdo de 1988:

Art.60 84° N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de
emenda tendente a abolir:

I: a forma federativa de Estado;

Il: 0 voto secreto, direito, universal e periddico;

lll: a separacdo dos poderes;

IV: os direitos e garantias individuais

Diferentemente dos Estados Unitarios e das Confederacdes o Brasil
adotou como forma de Estado a Federacdo de forma a ser um Estado soberano
composto por diversas organizagdes territoriais com autonomia, e dotadas de
governo proprio que delegam a soberania ao Estado Federal e se subordinam a uma
Unica constituicdo federativa.

Conforme o inciso | do artigo supracitado, o Poder Constituinte
Originario quando elaborou o texto maior, escolheu como forma de Estado a
Federacdo, um tipo de unido indissollivel que é considerada pela Doutrina como
clausula pétrea, e, portanto nenhuma reforma constitucional pode modificar essa
definicdo de Estado, evitando inseguranca juridica, essa alteracdo seria muito
profunda e exigiria uma nova manifestacdo do titular da soberania, o0 povo.

Segundo Barroso (2010, p.162/163), o Inciso Il que institui o voto
direto, secreto, universal e periddico, € o segundo fundamento de legitimacao das
clausulas pétreas, sendo a defesa da democracia. No Estado constitucional de
direito, diversos institutos se desenvolveram no exato ponto de insercdo entre
constitucionalismo e democracia, exibindo a tensdo que por vezes surge entre
ambos. Sao os exemplos dessa situagao a rigidez constitucional _que exige maioria
qualificada para aprovacdo de emendas_ e os limites materiais ao poder de reforma.
E, também, o controle de constitucionalidade _que permite a corte constitucional
invalidar deliberagbes legislativas da maioria. Relembre-se que o constitucionalismo
se funda na limitacdo do poder e na preservacéo de valores e direitos fundamentais.
A democracia, por sua vez, € um conceito construido a partir da soberania popular,

em cujo ambito se situa a regra majoritaria. Assim sendo, sempre que se impede a



32

prevaléncia da vontade da maioria produz-se, automaticamente, uma tensao com o
principio democréatico.

Portanto, a democracia € considerada uma grande conquista em
termos de Estado e soberania popular na Constituicdo de 1988, sendo uma grande
afronta aos direitos constitucionais garantidos ao povo, dar liberdade ao pode
reformador alterar essa instituigao.

No inciso Ill o artigo define a separacdo dos Poderes como clausula
pétrea:

O Estado Brasileiro para garantir a liberdade politica estabeleceu a
divisdo dos poderes em Legislativo, Executivo, e Judiciario, determinando que para
cada um desses ramos haja uma funcdo governamental correspondente, possuindo
autonomia proépria, para a garantia de um Estado de direito justo, do qual um 6rgéo
s6 ndo poderia exercer as trés fungdes sem desvirtuar a instituicdo democréatica.

O derradeiro inciso IV traz em seu bojo os direitos e garantias
individuais, sdo resultantes de uma historica evolucdo constitucional, pois séo
conquistas diretas da luta do povo para conter o extremo poder estatal. As normas
constitucionais que determinam em seu texto, direitos e garantias individuais sao
limitagBes ao poder autoritario e prevaléncia dos direitos fundamentais, de forma a
evitar abusos decorrentes de uma minoria, e garantia ao povo, o poder de escolha.
Portanto a reforma que implica na mudanca ou na extingdo desses dispositivos e
principios seria um retrocesso a sociedade, que jA evolui ao conseguir essas
garantias.

Em sede de uma ADIN (Acédo direita de inconstitucionalidade) o
Pretério Excelso ao decidir sobre a proposta de uma emenda que pretendia instituir

a pena de morte no Brasil através de plebiscito afirmou:

O Congresso Nacional, no exercicio de sua atividade constituinte derivada e
no desempenho de sua fungéo reformadora, esta juridicamente subordinado
a decisdo do poder constituinte originério que, a par de restricdes de ordem
circunstancial, inibitérias do poder reformador (CF, art. 60, § 1°), identificou,
em nosso sistema constitucional, um nudcleo tematico intangivel e imune a
acao revisora da instituicdo parlamentar. As limitacdes materiais explicitas,
definidas no 8 4°do art. 60 da Constituicdo da Republica, incidem
diretamente sobre o poder de reforma conferido ao Poder Legislativo da
Unido, inibindo-lhe o exercicio nos pontos ali discriminados. A
irreformabilidade desse nudcleo tematico, acaso desrespeitada, pode
legitimar o controle normativo abstrato, e mesmo a fiscalizac&o jurisdicional
concreta, de constitucionalidade. (STF, Pleno, Adin 466/91/DF, Rel. Min.
Celso de Mello, decisdo de 9-4-1991, DJ, 1 de 10-5-1991, p.5929).
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http://www.jusbrasil.com/topicos/10633322/artigo-60-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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33

Os limites materiais do poder reformador estdo no sentido de evitar as
“‘miniconstituintes”, preservando a ordem juridica patria, o poder reformador nao
pode fazer propostas de emenda sem observar 0s procedimentos técnicos
consagrados pelo Poder Constituinte Originario, abomina-se uma “fraude a
constituicdo”. Portanto o Art.60 §4° é um importante mecanismo de defesa, em

preservacao da esséncia constitucional.

4.4.1 Reformulacéo das clausulas pétreas

As clausulas pétreas podem se reformuladas? Essa € uma pergunta,
pois a proibicdo € de retirada de conteudos e ndo de acrescer.

No tocante as clausulas pétreas se faz necessario explicar o importante
papel da Declaracdo Revolucionaria Francesa de 1789. Esta declaracdo € de
extrema relevancia por marcar a transicdo dos direitos humanos e fundamentais do
universo do jusnaturalismo para o universo do positivismo, em paises democraticos
e positivados (como € o caso do Brasil), ou seja, transportou os direitos humanos e
fundamentais do campo naturalista, para a lei, positivando-0s em suas constituicdes.

Gilmar Mendes declara a grande importancia da declaragdo Francesa

na Constituicao brasileira (2009, p.266):

O cristianismo marca impulso relevante para o acolhimento da ideia de uma
dignidade dnica do homem, a ensejar uma prote¢cdo especial. O
ensinamento de que o homem é criado a imagem e semelhanca de Deus e
a ideia de que Deus assumiu a condi¢do humana para redimi-la imprimem a
natureza humana alto valor intrinseco, que deve nortear a elaboracdo do
préprio texto positivo.

Nos séculos XVII e XVIII, as teorias contratualistas vém enfatizar a
submissdo da autoridade politica a primazia que se atribui ao individuo
sobre o Estado. A defesa de que certo nimero de direitos preexistem ao
préprio Estado, por resultarem da natureza humana, desvenda
caracteristica crucial do Estado, que Ilhe empresta legitimacdo _ o Estado
serve aos cidaddos, é instituicdo concatenada para Ihes garantir os direitos
bésicos.

Essas ideias tiveram decisiva influéncia sobre a declaracdo de Direitos da
Virginia, e sobre a Declaracao francesa, de 1789.
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A influéncia da Declaracéo Francesa foi de tamanha importancia para
concretizacao desses direitos no texto constitucional como estatuto do Estado, que
reconhece os direitos inerentes ao individuo diante do convivio social.

E possivel verificar que tamanha importancia dos direitos
fundamentais, sdo resultados de uma maturacdo historica se tornando normas
obrigatérias, pelo fato da ardua conquista, os tornando imperativos no ordenamento
juridico. O homem passa a ter extrema importancia no Estado, e a Declaragéo
Francesa mostra um dos principais institutos de positivacdo desses direitos em que
prevalecem o homem, esses direitos se tornaram normas obrigatorias, exigiveis
judicialmente. E com base nesses direitos que se constroem as normas e principios
constituidos como “espirito constitucional”’, que sdo imodificaveis, inerentes aos
homens, por isso a justificacdo das clausulas pétreas.

Segundo Gilmar Mendes, a finalidade da clausula pétrea € (2009,

p.252-253):

A clausula pétrea néo existe tao-s6 para remediar situacéo de destruicdo da
Carta, mas te, a misséo de inibir a mera tentativa de abolir 0 seu projeto
bésico. Pretende-se evitar que a seducdo de apelos préprios de certo
momento politico destrua um projeto duradouro.

A clausula pétrea ndo tem por meta preservar a redacdo de uma norma
constitucional _ ostenta, antes, o significado mais profundo de obviar a
ruptura com principios e estruturas essenciais da Constituicdo. Esses
principios, essas estruturas é que se acham ao abrigo de esvaziamento por
acdo do poder reformador.

Alguns doutrinadores entendem haver a possibilidade do chamado
instituto “dupla revisdo”.

Segundo Barroso (2010, p. 145/165), em sede doutrinaria, a tese da
dupla revisdo tem defensores e criticos de expressdo. Na medida em que as
clausulas pétreas representam o nucleo de identidade e a reserva moral de uma
dada ordem constitucional, devem elas ser imunes a possibilidade de reforma. Se o
poder constituinte derivado puder alterar as regras acerca do seu proprio exercicio,
ele se torna onipotente, convertendo-se indevidamente em originario. Alguns autores
admitem a possibilidade de supresséo das clausulas pétreas desde que tal reforma
seja levada a ratificacdo popular. E bem dever, no entanto, que o referendo, para

equiparar-se ao poder constituinte originario, exige elementos subjetivos e objetivos.
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Se eles estiverem presentes, a reforma sera legitima, ndo como obra do poder
reformador, mas pela chancela do constituinte originario.

Pelo raciocinio dos defensores da dupla revisédo, as clausulas pétreas
poderiam ser modificadas, sob a justificativa de que apenas atingiria uma
imodificabilidade apenas relativa, ja que viria de uma reforma constitucional, obra do
Poder Constituinte Derivado, portanto legal, podendo sofrer alteragdo, né&o
persistindo qualquer obstaculo para a deliberacdo de emendas tendentes a modificar

as clausulas pétreas.

4.5 Limites Implicitos

Por meio da interpretacdo constitucional levando em conta 0s seus
principios € possivel pensar que existem limites que n&o estdo escritos
expressamente, sdo os limites que independentemente de previsdo expressa O
Poder Reformador estara sujeitos a eles. Sdo compostos de pressupostos
democraticos que sustentam a constituicdo. S8o quatro estes limites:

1°. Os direitos fundamentais (a0 menos partes deles ja estao
defendidas expressamente em clausulas pétreas expressas); As emendas, portanto
nao podem alterar restringir nem abolir os direitos e garantias fundamentais.

2°. As emendas constitucionais ndo tem competéncia para alterar a
titularidade do poder originario;

3°: Nao pode ser objeto de reforma também a mudanca dos titulares do
poder reformador, ndo podendo renunciar, nem delega-la, jA que € uma delegacéo
instituida pelo poder constituinte originario;

4°: O poder reformador também ndo pode modificar (simplificar ou
dificultar) o processo legislativo especial para emenda, instituido pelo poder
constituinte originario, por se tratar de uma delegacao, também jamais pode ser
objeto de modificacdo daqueles que sao subordinados.

O precedente a seguir publicado no Diario de Justica da Unido é
decisdo acerca de um Mandado de Seguranca impetrado no Supremo Tribunal
Federal, tendo como relator ministro Celso de Mello contém em seus fundamentos,
importantes conclusdes sobre as matérias dos limites do poder reformador.

Destacam-se duas informacgdes: todo o processo de formacgao ou alteracdo de leis
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encontra-se suscetivel ao controle difuso exercido pelo Poder Judiciario; reconhece-
se a subordinacao juridica pelo poder Reformador, aos limites impostos ao Poder

Constituinte Originario.

Reforma Constitucional - Controle Jurisdicional (Transcrigdes)
MS 24.645-MC-DF*
RELATOR: MIN. CELSO DE MELLO

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. CONTROLE JURISDICIONAL DO
PROCESSO PARLAMENTAR DE REFORMA CONSTITUCIONAL E DE
ELABORACAO DAS LEIS. LEGITIMIDADE ATIVA DOS MEMBROS DO
PODER LEGISLATIVO. A QUESTAO DAS LIMITACOES JURIDICAS AO
PODER DE REFORMA CONSTITUCIONAL OUTORGADO AO
CONGRESSO NACIONAL. A NATUREZA JURIDICA DO PREAMBULO DA
CONSTITUIGAO. OBRIGAGCAO PROCESSUAL DE FUNDAMENTAR,
ADEQUADAMENTE, A ALEGACAO DE VIOLAGCAO CONSTITUCIONAL.
MEDIDA LIMINAR INDEFERIDA.

DECISAO: "0 processo de formagéo das leis ou de elaboracdo de emendas
a Constituicdo revela-se suscetivel de controle incidental ou difuso pelo
Poder Judiciario, sempre que, havendo possibilidade de lesdo a ordem
juridico-constitucional, a impugnacado vier a ser suscitada por membro do
proprio Congresso Nacional, pois, nesse dominio, somente ao parlamentar -
gue dispde do direito publico subjetivo a correta observancia das clausulas
gue compdem o devido processo legislativo - assiste legitimidade ativa 'ad
causam' para provocar a fiscalizagéo jurisdicional.” A "ratio" subjacente a
esse entendimento jurisprudencial apoéia-se na relevantissima circunstancia
de que, embora extraordinaria, essa intervencao jurisdicional, ainda que
instaurada no préprio momento de producdo das normas pelo Congresso
Nacional, tem por precipua finalidade assegurar, ao parlamentar (e a este,
apenas), o direito publico subjetivo - que lhe é inerente - de ver elaborados,
pelo Legislativo, atos estatais compativeis com o texto constitucional,
garantindo-se, desse modo, aqueles que participam do processo legislativo,
a certeza de prevalecimento da supremacia da Constituicdo, excluidos,
necessariamente, no que se refere a extensdo do controle judicial, os
aspectos discricionarios concernentes as questdes politicas e aos atos
"interna corporis”, que se revelam essencialmente insindicaveis (RTJ 102/27
-RTJ 112/598 - RTJ 112/1023 - RTJ 169/181-182).

Foi por essa razdo que o Plenario do Supremo Tribunal Federal,
reconhecendo a essencial subordinagéo juridica do poder reformador do
Congresso Nacional as limitagBes impostas por normas constitucionais
originarias, proclamou que uma emenda a Constituicao - que transgrida tais
restricbes - "pode ser declarada inconstitucional, pelo Supremo Tribunal
Federal, cuja funcdo precipua € a de guarda da Constituicdo..." (RTJ
151/755-756, Rel. Min. SYDNEY SANCHES).

O poder de reformar a Constituicdo, portanto, ndo confere ao Congresso
Nacional atribuicGes ilimitadas, pois a instituicdo parlamentar ndo esta
investida do inaceitavel poder de violar "o sistema essencial de valores da
Constituicdo, tal como foi explicitado pelo poder constituinte originario”,
consoante adverte, em preciso magistério, VITAL MOREIRA ("Constituicdo
e Revisdo Constitucional”, p. 107, 1990, Editorial Caminho, Lisboa).

Como precedentemente enfatizado, o processo parlamentar de reforma
constitucional, embora passivel de controle jurisdicional, hd de considerar,
unicamente, para efeito de afericdo de sua compatibilidade com preceitos
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revestidos de maior grau de positividade juridica, as normas de parametro
que definem, em carater subordinante, as limitag6es formais (CF, art. 60,
"caput" e § 2°), as limitacGes circunstanciais (CF, art. 60, § 1°) e, em
especial, as limitacGes materiais (CF, art. 60, § 4°), cuja eficacia restritiva
condiciona o exercicio, pelo Congresso Nacional, de seu poder reformador.
Ministro CELSO DE MELLO

Relator

* decisdo publicada no DJU de 15.9.2003 (Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo320.htm>
acesso em: 15.10.2015
O titular do Poder Originario quando da realizagdo da Assembleia
Nacional buscou tragar alguns limites visando fortalecer valores e principios da
democracia. Portanto, dentro de uma interpretacdo sistematica e principioldgica,
esses devem ser reconhecidos também como limites de modificacdes. Esses limites
sdo importantes meios para o reconhecimento de que a Constituicdo se trata do
texto supremo em relacdo aos demais do ordenamento juridico, devendo este ter
limites para que o intérprete se limite as mudancas de acordo com o0 parametro

constitucional.
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5 INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

Interpretac@o Constitucional ou Exegese Constitucional € o método que
se propbe para estudar os principios, valores, normas e fatos para com eles
compreender os institutos da Constituicdo e adequa-la diante das necessidades da
sociedade que € o sujeito receptor do texto constitucional, posto que sdo as pessoas
gue sao alcancadas pelos seus efeitos.

Segundo Manoel Goncalves Ferreira Filho (2010, p.406/407):

Por meio da interpretagdo é que o aplicador da norma, ou o destinatario
desta, procura o sentido dela no exame do enunciado normativo. A
interpretacdo, pois, visa a fazer o destinatario da norma apreender o sentido
desta, mas o sentido desta qual € ele para o legislador. A interpretagéo, por
isso, tem um pressuposto de boa fé _ o interprete deve procurar o que 0
legislador quer, ndo aquilo que lhe parece melhor, ainda que mais justo.

[...] especialmente num Estado democratico de direito, em que somente a lei
gera direitos e proibi¢cdes, e, mais, em que a lei é fruto da representagéo
popular.

A interpretac@o consiste em determinar o sentido e o alcance da norma a
partir da compreensdo do enunciado que a exprime, de acordo com o
pressuposto: a boa fé. E ela um ato de conhecimento, ndo de vontade.

N&o existe interpretacdo exclusivamente constitucional, o que existe é
uma interpretacao juridica do texto constitucional.

‘O exercicio mental para se interpretar a constituicdo nao difere
daquele que fazemos para extrair o sentido e o alcance das leis comuns. Por isso,
nao ha exegese ‘especificamente’ constitucional”’. (Lammégo Bulos, 2010, p.436).

Portanto ha4 uma interpretacdo juridica na constituicdo federal, porém
uma interpretacdo juridica com especial atencdo por se tratar do texto legal que
contém as garantias fundamentais da sociedade em que habita.

O conceito de interpretacdo juridica segundo Luis Roberto Barroso
(2011, p.270 e 271):

A interpretacéo juridica consiste na atividade de revelar ou atribuir sentido a
textos ou outros elementos normativos (como principios implicitos,
costumes, precedentes), notadamente para o fim de solucionar problemas.
Trata-se de uma atividade intelectual informada por métodos, técnicas e
pardmetros que procuram dar-lhe legitimidade, racionalidade e
controlabilidade. A aplicagdo de uma norma juridica € o momento final do
processo interpretativo, sua incidéncia sobre os fatos relevantes. Na
aplicacdo se da a conversédo da disposi¢do abstrata em uma regra concreta,
com a pretenséo de conformar a realidade ao Direito, o ser ao dever ser. E
nesse momento que a norma juridica se transforma em norma de deciséo.
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Portanto, a interpretacdo constitucional € modalidade de interpretacao
juridica, porém devem-se admitir peculiaridades em se tratando desta interpretacao

tendo em vista o0 que ja foi citado sob as especificidades do texto constitucional.

5.1 Peculiaridades da Constituicéo

Por se tratar da Constituicdo que é a base de todo um ordenamento,
existem algumas diferencas entre a interpretacdo da Lei Maior e as demais normas
do ordenamento, mesmo porque a primeira serve como parametro interpretativo da
segunda. Por isso mesmo, exige-se um maior cuidado e refinamento usando os
principios e outros vetores como, por exemplo, os tratados de direitos humanos que
o Brasil assinou.

Segundo Luis Roberto Barroso (2011, p. 272-273), ha uma
individualizacdo e peculiaridades da Constituicho que faz com que a sua
interpretacdo exija uma argumentacdo ampla, ou seja, os fundamentos para a
interpretacdo constitucional devem seguir parametros e principios para ser
explicada: Primeiro quanto ao status juridico, em que as normas constitucionais tém
superioridade juridica em relacdo as demais normas do ordenamento, ocupa a
primeira posicdo na pirdmide de Hans Kelsen; Segundo quanto a natureza da
linguagem: a constituicdo federal distingue-se das demais normas, por conter em
seu texto diversos conceitos juridicos vagos, e indeterminados que deixam a
margem da necessidade de interpretacdo proposital, permitindo-se comunicacao
com a realidade social de determinada época; Terceiro quanto ao seu objeto: a
estrutura normativa material da constituicdo difere-se das demais normas que
estabelecem condutas em geral, de tal forma que compreendem o entendimento e
aplicacao dos direitos fundamentais em constantes geracdes. E por fim, quanto ao
seu carater politico: E A Constituicdo que detém o poder de regular a harmonia entre
os poderes do Estado, entende-se que a interpretacdo deve conviver pacificamente

com a atuacéo judiciéria.

As peculiaridades da Constituicdo existem, pois se trata do texto maior

da sociedade em que habita. Concentram-se na Constituicdo todas as normas que
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prevalecem em relacdo as demais normas do ordenamento juridico, portanto em um
sistema juridico que coloca a constituicdo no 4pice da piramide, deve se admitir que
esse texto comporte peculiaridades que se distinguem dos demais textos normativos
do ordenamento.

Ainda segundo Barroso (2011, p.273):

Intuitivamente, tais especificidades quanto a posicdo hierarquica, a
linguagem, as matérias tratadas e ao alcance politico fazem com que a
interpretacdo constitucional extrapole os limites da argumentacdo
puramente juridica. De fato, além das fontes convencionais, como o texto da
norma e os precedentes judiciais, o intérprete constitucional devera ter em
conta consideracdes relacionadas a separacdo dos Poderes, aos valores
éticos da sociedade e a moralidade politica. A moderna interpretacéo
constitucional, sem desgarrar-se das categorias do Direito e das
possibilidades e limites dos textos normativos, ultrapassa a dimensao
puramente positivista da filosofia juridica, para assimilar argumentos da
filosofia moral e da filosofia politica. Ideias como interpretagédo evolutiva,
leitura moral da constituicdo e interpretacdo pragmética inserem-se nessa
ordem de consideracoes.

Desta maneira a interpretacao constitucional exige uma solenidade um
tanto mais complexa em relacdo a interpretacfes juridicas de normas
infraconstitucionais, e isso faz sentido por conta das peculiaridades que esse texto
legal tem diferentemente dos demais, mas na medida do bom senso exige-se
harmonia entre os poderes e garantias constitucionais.

Nessa conjuntura se ressalta essencial mencionar que ndo ha como
estabelecer diretrizes absolutas de como se dara essa interpretagcdo, mas é
interessante pensarmos em parametros que deva ser seguidos em se tratando da
exegese constitucional, para assegurar que quando interpretado o0 texto

constitucional a contrariedade nao prevaleca.

5.2 Teoria da Argumentacéo

E interpretacdo constitucional que surgiu apds a concepgdo pos-
positivista do direito, é frequentemente utilizada quando h& a técnica de ponderacao
nas decisbes, havendo choque de principios com as regras fundamentais. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é onde mais incorpora essa técnica,
virando até mesmo rotina em seus pronunciamentos, o interprete ao utilizar essa

técnica, devera fazer concessbes entre os valores e interesses em disputa,
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permanecendo ao maximo de cada um deles, usando o mesmo raciocinio quando
da interpretacao constitucional, toda a tese deve ser juridicamente fundamentada.

Ha dentro das possibilidades interpretativas uma que previamente
define alguns parametros para promover uma boa compreensdo da Lei Maior.
Lammégo Bulos defende a aplicagéo da teoria da argumentacédo em se tratando de
interpretacdo constitucional, onde se estabelece parametros para a argumentagao
da exegese constitucional que devem ser seguidos pelo interprete em suas atuacfes
(2010, p. 438-440):

O primeiro parametro é que a argumentacdo deve ser juridica; Assim
como as decisOes judiciais devem ser motivadas, a interpretagdo constitucional
também, o interprete deve suscitar os fundamentos normativos do qual motivou o
seu raciocinio.

O segundo parametro diz que a argumentacao deve ser universal; Na
qual insere que o interprete deve usar a mesma linha de raciocinio quando for
interpretar norma que regula situacdes idénticas, para evitar interpretacdo e
decisdes diferentes ou conflitantes.

O terceiro e de maior relevancia, € de que a interpretacdo deve ser
principialista; como j& mencionado, os principios formam a base da ordem
constitucional, portanto esse parametro merece destaque na utilizacao do interprete.

Portanto o uso da teria da argumentacdo nao tem o objetivo de
transformar a interpretacdo em uma resolucdo uniforme, e nem determinar qual
interpretacdo deve prevalecer sobre a outra, mas com o intuito de ndo haver

disparidade elevada nas interpretacao seguidas pelos parametros.

5.3 Principios da Interpretacéo Constitucional

Os principios sdo formas de orientacdo essenciais a intepretacao
constitucional, ou seja, sdo vetores que servem de parametros para uma efetiva
compreensao da tarefa interpretativa por meio dos doutrinadores. Nao sé&o
obrigatorios e nem tem for¢ca normativa, mas facultam aos aplicadores do Direito
justificarem seus posicionamentos com base neles, pois servem como axiomas para
alcancar as normas. O intérprete se utiliza deles como ponto de vista interpretativo,

para os fundamentos da argumentacao.
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Segundo Gilmar Mendes (2009, p.133):

Quanto a sua funcao dogmatica, deve-se dizer que embora os principios da
interpretacdo constitucional se apresentam como enunciados l6gicos e,
nessa condigdo, parecam anteriores aos problemas hermenéuticos que,
afinal, eles ajudam a resolver, em verdade e quase sempre funcionam como
férmulas persuasivas, isto €, como argumentos de que valem os aplicadores
do direito para justificar pré-decisbes que, mesmo necessarias ou
convenientes, mostrar-se-iam arbitrarias ou desprovidas de fundamento se
nao contassem com o0 apoio desses canones interpretativos.

Refere-se os principios como forma de orientacdo a interpretacdo, e
ainda d4 grande maxima aos principios quando explica que sem eles, muitas das
interpretacdes ou decisbes dos aplicadores de direito ficariam sem fundamento se
nao tivesse os principios como base para sua argumentacao.

Sobre a abrangéncia dos principios Gilmar Mendes afirma (2009,
p.133):

N&o por acaso ja se proclamou que a diversidade de métodos e principios
interpretativos potencializa a liberdade do juiz, a ponto de Ihe permitir
antecipar as decisdes _a luz da sua pré-compreensao sobre o que é correto
e justo em cada situagéo concreta_ e s6 depois buscar os fundamentos de
gue precisa para dar sustentagdo discursiva a essas solugfes, puramente
intuitivas, num procedimento em que as conclusdes escolhem as premissas,
e o0s resultados selecionam os meios.

O autor entdo ressalta e faz uma critica, em que os principios dao
grande margem de liberdade ao interprete, na medida em que ja tem sua decisao
pré-formulada, bastando apenas utilizar-se de algum dos principios instituidos para
fundamentar suas decisfes, ou seja, 0s principios abrangem uma vasta quantidade
de matérias tendo em vista que sdo enunciados que admitem indmeras
interpretacdes e diversos pontos de vista, sendo possivel entdo moldar um principio
a qualquer deciséo.

Para a grande maioria da doutrina os principios da interpretacao
constitucional se dividem em cinco principios, sao eles: Principio da concordancia
pratica ou da harmonizacao; Principio da correcdo funcional; Principio da maxima
efetividade; Principio da interpretacdo conforme a constituicdo; Principio da
proporcionalidade ou da razoabilidade. Como fez se um recorte no tocante ao tema

escolhido busca-se apenas nomear os principios, a fim de justificar a chamada
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7

mutacdo constitucional, que & o tema desta apreciacdo académica. Portanto, a

abordagem seré apenas dentro do recorte desejado.

5.3.1 Principio da concordéancia pratica ou da harmonizacao

“‘Pela concordéancia pratica, a norma, examinada separadamente do
fato, ja ndo desfruta o prestigio de outrora. E preciso que o intérprete analise o
preceito a luz do fato como qual ele interage, procurando entrelacar o comando
juridico com a realidade social”’. Lammégo Bulos, 2010, p.447).

Este principio consagra um tipo de ponderacdo entre a norma
constitucional e o direito garantido com o fato em concreto, buscando harmonia para
dar efetividade dentro dos parametros da Lei Maior. Dessa forma, h4 uma tentativa
de harmonizacéo, ou seja, indica ao aplicador do direito que em conflito de direitos

constitucionais, a pondera¢ao no caso concreto € a melhor via.

5.3.2 Principio da correcéo funcional

Ressaltado por alguns autores estudados como importante, a aplicacéo
deste é vital para o controle de constitucionalidade e também de convencionalidade,
sendo que este Ultimo é a compatibilizacdo das normas brasileiras com os tratados
de direitos humanos.

Sobre esse principio Gilmar Mendes (2009, p.138):

Esse principio tem particular relevo no controle da constitucionalidade das
leis e nas relacdes que, em torno dele, se estabelecem entre a legislatura e
as cortes constitucionais. Com efeito, tendo em vista, de um lado, a
legitimacdo democratica do legislador e, de outro, a posicédo institucional
desses tribunais como intérpretes supremos da Constituicdo, existe uma
tendéncia, que até certo ponto se pode considerar natural, ao surgimento de
conflitos de interpretacdo entre esses agentes politicos para saber quem,
afinal, melhor interpreta o texto constitucional e, consequentemente, aos
olhos da comunidade, merece densificar os seus poderes, obviamente sem
agredir a Constitui¢éo.

Portanto, o principio da correcdo funcional tem como finalidade o
controle constitucional dos atos normativos e extinguir conflitos institucionais entre

orgéos, conservando a separacao dos Poderes.
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5.3.3 Principio da maxima efetividade

O principio da maxima efetividade também chamado de principio da
eficiéncia ou da interpretagdo efetiva, traduz no conceito de que a norma
constitucional deve ser entendida no sentido da maior amplitude e efetividade social,
é utilizado com maior frequéncia no alcance dos direitos fundamentais.

Segundo Luis Roberto Barroso (2010, p.305):

Consoante doutrina classica, os atos juridicos em geral, inclusive as normas
juridicas, comportam andlise em trés planos distintos: os da sua existéncia,
validade e efichcia. No periodo imediatamente anterior e ao longo da
vigéncia da Constituicdo de 1988, consolidou-se um quarto plano
fundamental de apreciacdo das normas constitucionais: o da sua
efetividade. Efetividade significa a realizacdo do direito, a atuagéo pratica da
norma, fazendo prevalecer no mundo dos fatos os valores e interesses por
ela tutelados. Simboliza, portanto, a aproximacdo tdo intima quanto
possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social. O
intérprete constitucional deve ter compromisso com a efetividade da
constituicdo: entre interpretacdes alternativas e plausiveis, devera prestigiar
aquela que permita a atuac@o da vontade constitucional, evitando, no limite
possivel, solugbes que se refugiem no argumento da ndo auto-
aplicabilidade da norma ou na ocorréncia de omissdo do legislador.

O principio da eficacia entdo orienta o aplicador do direito no sentido
gue ao interpretar ou aplicar as normas constitucionais, deve dar prevaléncia as
normas que efetivamente se constituem perante a sociedade, principalmente em
matéria de direitos humanos fundamentais, o legislador deve extrair ao maximo o

contetido da norma para se adequar aos apelos sociais.

5.3.4 Principio da interpretagdo conforme a constitui¢céo

O principio da interpretacdo conforme a constituicdo busca em sua
esséncia evitar interpretacfes inconstitucionais que desrespeite mesmo que
implicitamente a substancia da constituicdo, tanto o texto em si quanto o seu
sentido. O Supremo Tribunal Federal em diversas oportunidades diante da
diversidade de interpretacdo da Lei Maior, buscou dente elas uma que dé maior

sentido a vontade do Poder Originario.
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Segundo Luis Roberto Barroso (2010, p.301):

Como técnica de interpretacdo, o principio impde a juizes e tribunais que
interpretem a legislacdo ordinaria de modo a realizar, de maneira mais
adequada, os valores e fins constitucionais. Vale dizer: entre interpretacfes
possiveis, deve se escolher a que tem mais afinidade com a constituicéo.
Ume exemplo: depois de alguma hesitacdo, a jurisprudéncia vem
reconhecendo direitos previdenciarios a parceiros que vivem em uniao
estavel homoafetiva. Mesmo na auséncia de norma expressa nesse sentido,
essa € a inteligncia que melhor realiza a vontade constitucional, por
impedir a desequiparacdo de pessoas em razao de sua orientacdo sexual.
Como mecanismo de controle de constitucionalidade, a interpretacédo
conforme a constituicdo permite que o intérprete, sobretudo o tribunal
constitucional, preserva a validade de uma lei que, na sua leitura mais
Obvia, seria inconstitucional. Nessa hipétese, o tribunal, simultaneamente,
infirma uma das interpretacbes possiveis, declarando-a inconstitucional, e
afirma outra, que compatibiliza a norma com a constituicdo. Trata-se de
uma atuagéao “corretiva”, que importa da declaragdo de inconstitucionalidade
sem reducao do texto [...].

Para Barroso entdo, este principio comporta duas fun¢des: uma como
técnica de interpretacdo do qual impde a todos os aplicadores do direito que
interpretem a toda legislacdo de modo mais adequado a substancia da constituicéo.
E também tem como func¢éo o controle de constitucionalidade, pois na interpretacdo
permite com que o intérprete de direito, preserva a validade de uma lei, que na sua

simples leitura seria inconstitucional.

5.3.5 Principio da proporcionalidade ou da razoabilidade

E o principio que consagra a ideia de justica, de igualdade de bom
senso, moderacao, € considerado como principio geral do direito e serve como regra
de interpretacdo para todo o ordenamento juridico, podendo ser interposto ainda
como postulado normativo, e serve até mesmo de interpretacdo para resolver
conflitos entre outros principios consagrados no ordenamento.

Segundo Luis Roberto Barroso (2010, p.301):

Trata-se de um valioso instrumento de protecdo dos direitos fundamentais e
do interesse publico, por permitir o controle de discricionariedade dos atos
do Poder Publico e por funcionar como a medida com que a horma deve ser
interpretada no caso concreto para a melhor realizagéo do fim constitucional
nela embutido ou decorrente do sistema.
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E o principio mais utilizado pelo Supremo Tribunal Federal, nos mais
diferentes casos solucionados no ordenamento juridico. Permite que o intérprete
possa valorar 0 sentido da norma, aplicando na medida necessaria de forma que

com que a norma nao produza um resultado “indesejado” pelo sistema.

5.4 Limites da Interpretacédo Constitucional

Os limites da interpretagdo constitucional existem para assegurar 0S
principios da previsdo e seguranca juridica, que ja foram descritos anteriormente na
discussédo desse trabalho, mas para prestigiar também a vontade do poder soberano
manifestado durante a elaboracdo da Constituicdo de 1988. E necessario assegurar
tranquilidade nas democracias, pois de nada adiantaria, estarmos em um Estado
Democréatico de Direito, com todas as garantias instituidas a partir do texto
constitucional como parametro, se a judiciario pudesse simplesmente modifica-los
substancialmente a partir de simples interpretacgéo.

Segundo Gilmar Mendes (2009, p.144):

No ambito juridico, em geral, a ideia de se estabelecerem parametros
objetivos para controlar e/ou racionalizar a interpretacdo deriva,
imediatamente, dos principios da certeza e da seguranc¢a juridica, que
estariam comprometidos se os aplicadores do direito, em razdo da abertura
e da riqgueza seméntica dos enunciados normativos, pudessem atribuir-lhes
qualquer significado, a revelia dos canones hermenéuticos e do comum
sentimento de justica.

Gilmar Mendes, explica que o estabelecimento desses limites se tornou
de extrema importancia a medida que o modelo do Novo Constitucionalismo foi
sendo instituido no nosso ordenamento juridico, pois, 0 novo constitucionalismo
trouxe mudancas significativas, o que levou ainda mais a supremacia do poder
judiciario na interpretacdo constitucional.

Ressalta-se ainda ressalta varias caracteristicas do novo
constitucionalismo que leva a essa “supremacia”, € importante ser destacado
algumas delas (Gilmar Mendes, 2009, p.149/150):

Sob o novo constitucionalismo, a Constituicdo, que outrora era um simples
catalogo de competéncias de férmulas exortativas que ndo vinculam o
legislador, essa carta politica simbdlica assume, agora, a funcdo de norma
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suprema e de fundamento de validade de todo o ordenamento juridico
compondo um conjunto de regras e de principios, dotados de forca
normativa prépria e imediatamente eficaz, rebaixando-se a lei, antes
soberana, a condicdo de ato infraconstitucional, sujeito a controle de
legitimidade, formal e material, precisamente em face dessa nova
Constituicdo. Esse controle, por outro lado, é confiado a todos os agentes
oficiais da interpretacdo/aplicacdo da Lei Maior, desde os o6rgdos da
jurisdicdo ordinaria, que habitualmente a manejam, até as cortes
constitucionais, que estdo acima dos demais Poderes e, por iSS0O mesmo,
desfrutam de prorrogativas infinitamente maiores do que as que eram
reconhecidas ao legislador recém-destronado.

Como consequéncia da supremacia e da aplicabilidade direta e imediata
dos preceitos constitucionais, tem-se a segunda caracteristica desse novo
constitucionalismo _mais juizes que legisladores , a sinalizar para o
reconhecimento dos julgadores como legitimos criadores do direito, e ndo
como simples reveladores de uma suposta e indefinivel vontade da lei ou do
legislador, que enquanto tais, obviamente ndo resolveriam os problemas
suscitados pela convivéncia humana.

Quanto a terceira caracteristica do novo constitucionalismo _mais principios
do que regras_ o0 que temos diante de nés é a constatagcdo de que, hoje em
dia, reconhecida a ndo-correspondéncia entre texto e norma, os preceitos
tidos como genuinamente constitucionais apresentam-se sob a forma de
enunciados abertos e, por isso, portadores de multiplos significados, a
serem revelados/atribuidos por seus intérpretes/aplicadores em cada
situacdo hermenéutica. Nesse sentido, todo principio _em verdade todo
enunciado juridico_, é plurinormativo, porque dele podemos extrair mais de
uma norma, como atestam as constantes mutacdes normativas e as
viragens da jurisprudéncia.

Essas duas caracteristicas mencionadas pelo autor, elevam ainda mais
0 poder de decisdo ao Poder Judiciario, de tal forma, que a partir do novo
Constitucionalismo, o texto maior passou a ser Constituicdo Federativa, e portanto
todas as demais leis infraconstitucionais do ordenamento tem que se adequar a ela,
e quem é designado a fazer esse controle de constitucionalidade, e de aplicacédo da
lei, € o Poder Judiciario; Assim como esse novo modelo também instituiu no
ordenamento mais principios do que regras, fato este para a prevaléncia de direitos
e garantias, possibilitando uma ampla interpretacdo, ocorre que principios tem uma
ampla abertura semantica, sua interpretacdo ocasiona multiplos significados, dando
ao aplicador uma margem de mudanca muito grande, variando a cada caso em
concreto.

‘Diante desse quadro, ndo soa descabida a adverténcia de que
estamos caminhando para uma onipoténcia judicial ou, se preferirmos, para um novo
governo dos juizes, em que as grandes decisdes politicas como ja acentuado, vao
se deslocando do ambito legislativo e do executivo para o Poder Judiciario
(MENDES, 2009, p.148)”.
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Portanto, a discussao sobre os limites da interpretagdao constitucional
nos leva a refletir sobre a concentracdo de grande poder nas maos do judiciario, que
usando-se das possibilidades concretizadas pelo novo constitucionalismo é autor de
mudancas significativas quando em sua atuacdo interpreta a constituicdo. Uma

dessas mudancas de extrema relevancia, por exemplo, é a mutagdo constitucional.
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6 MUTACAO CONSTITUCIONAL

Diante do que j& foi estudado neste trabalho, constata-se que ha pelo
menos duas ideias primordiais atinentes & chamada mutacdo da constituicdo. A
primeira ideia € de que a sociedade ndo é estatica, ela evolui no tempo, pois ha
exemplos claros de mudancga, como a rede mundial de computadores que nao
existia quando o capitulo da Comunicac¢do Social foi elaborado. A segunda ideia é
de que, portanto, é necessario que o texto constitucional, a carta maior dessa
sociedade também nédo seja estatica e acompanhe o ritmo social evolutivo, pois a
internet mudou a comunicagdo, além do comércio que trouxe outros reflexos na
divulgacdo e busca de informagfes, que agora ndo encontram mais fronteiras
fisicas.

O autor Raul Machado Horta conceitua mutacao constitucional (p.106):

A destruicdo e a supressdo da Constituicdo sdo formas radicais da
mudanc¢a constitucional, enquanto a reforma constitucional, a quebra da
Constituicdo e a suspensdo da Constituicdo significam mudancas parciais,
atingindo “prescricdo legal constitucional’, sem acarretar substituicdo na
Constituicdo, embora a mudancga parcial possa alcancar forma mais intensa,
gue se avizinha das formas radicais, quando ndo obedecer a uma prévia
regulacdo constitucional o processo de mudanca. E o que acontece com a
suspensédo da Constituicdo, sob forma de suspensdo parcial de regras
constitucionais, em processo ndo previsto na Constituicdo, para autoriza-la.

Portanto, para o autor, apds a segunda metade do século XIX houve
ruptura nas praticas constitucionais, iniciando o chamado Constitucionalismo
moderno, onde o texto escrito constitucional acaba perdendo sua intensidade, e as
praticas normativas consuetudinarias também geraram um cenario propicio ao da
mutacdo constitucional, que para o autor se trata de suspensdo da constituicao,
quando ndo obedece a uma prévia regulacéo constitucional para ocorrer a mudanca.

Existem varios mecanismos para operar essa mudanca, a alteracao
constitucional exige grande atencéo, pois o estudo das reformas é complexo e
exigem-se padroes a serem seguidos. Mas nem toda mudanca que o texto
constitucional sofre, passa por todos os padrbes e observacdes de técnicas e
limites, tornando-se mudanca informal da constituicdo, e essa espécie merece
especial atengdo, que € a Mutacdo Constitucional.

Aos dizeres de Adriano Sant’Ana Pedra (2013, p.102):
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A Constituicdo ndo é modificada apenas mediante emendas constitucionais,
pois, além dos mecanismos formais de alteracéo nas constituicbes, em que
€ modificado o contetdo efetivo do dispositivo constitucional, sem que
venha a ser modificada sua disposicdo expressa. Assim, enquanto a
reforma constitucional consiste na modificacdo dos textos constitucionais
produzida por meio de acdes voluntarias, a mutacao constitucional opera-se
modificando o sentido sem mudanca do dispositivo, mediante fatos nao
acompanhados necessariamente de consciéncia de tais modificacdes.
Assim, a mutacdo constitucional constitui um processo informal de alteracao
da Constituicdo, que cuida de sua atualizacdo e concretizacdo. Tal
fendmeno possui a particularidade de n&o se encontrar expressamente
previsto no préprio texto constitucional, diversamente do que ocorre com a
reforma (e a revisdo) constitucional, que esta prevista e ha de processar-se
nos exatos termos e limites expressos na Constituicao.

O autor faz duas observacdes importantes sobre o processo informal
de mudanca da constituicdo; que por ser informal esse processo nao vem expresso
no texto constitucional, e também ndo encontra os limites impostos aos outros meios
de alteracdo da constituicéo.

Ainda sobre o conceito de mutacdo constitucional, Bulos descreve
(1997, p.57):

Os estudiosos constatam, pois, o fendbmeno das muta¢bes constitucionais
como uma constante na vida dos Estados, e as constituicbes, como
organismos vivos que sdo, acompanham a evolugdo das circunstancias
sociais, politicas, econbmicas, que se ndo alteram o texto na letra e na
forma, modificam-no em substancia, significado, alcance e sentido de seus
dispositivos.

Assim denomina-se mutagcdo constitucional o processo informal de
mudanc¢a da Constituicdo, por meio do qual sdo atribuidos novos sentidos,
contelidos até entdo ndo ressaltados a letra da Lex Legum 2, quer através
da interpretagdo, em suas diversas modalidades e métodos, quer por
intermédio da construcao, bem como dos usos e costumes constitucionais.

Entende-se que a Constituicdo passou a ser considerada como um
organismo Vvivo, ja que sem qualquer alteracdo em seu texto ela vai se modificando,
assumindo novos significados, na medida em que as necessidades da sociedade se
modificam, a simples leitura do texto constitucional ndo consegue dar essencial
adequacao a estrutura fundamental do Estado, e o0s processos de alteracéo

constitucional sdo extremamente rigidos, é ai, portanto que surge a necessidade de

informalmente promover a alteracdo da Lei Maior, assumindo ela novos significados.

2 - Norma sobre as normas, o sobredireito, o superdireito, lei das leis, ou seja, a norma que normatiza a outra. A

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil por ser a lei suprema do pais.
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E ainda, Anna Candida da Cunha Ferraz® (1985, p. 09):

Dai a distincdo que a doutrina convencionou registrar entre reforma
constitucional e mutacdo constitucional; a primeira consiste nas
modificacdes constitucionais, reguladas no préoprio texto da constituicao
(acréscimos, supressoes, emendas), pelos processos por ela estabelecidos
para sua reforma; a segunda consiste na alteracdo, ndo da letra ou do texto
expresso, mas do significado, do sentido e do alcance das disposi¢Bes
constitucionais, através ora da interpretagédo judicial, ora dos costumes, ora
das leis, alteracdes essas que, em geral, se processam lentamente, e s6 se
tornam claramente perceptiveis quando se compara o entendimento
atribuido as clausulas constitucionais em momentos diferentes,
cronologicamente afastados um do outro, ou em épocas distintas e diante
de circunstancias diversas.

Portanto mutacéo constitucional € a mudanca informal da Constituicdo
por meio do qual se altera o significado da norma em questdo, porém sem fazer
qualquer alteracdo em seu texto expresso, ocasionado por interpretacéo, pelos usos
e costumes, por praticas governamentais, legislativas e judiciarias, e por influencia
dos grupos de presséao®.

Os autores Dimitri Dimoulis e Soraya Lunardi conceituam os fatores da
mutacdo constitucional, e ainda pontuam dois elementos que constituem o
fendbmeno (2011, p.292/293):

[...] O reconhecimento da mutagdo constitucional s6 é possivel no ambito
de uma teoria da interpretagdao constitucional que admite que “fatores
sociais-reais” influenciam a interpretagdo dos dispositivos constitucionais
que, dessa forma, evoluem junto com a sociedade, mesmo quando
permanecem inalterados em sua literalidade.

[...JA mutacdo constitucional apresenta dois elementos: Primeiro, o
elemento temporal. O enunciado normativo significa algo em certo momento
e passou a ter outro significado em momento posterior, em razdo de
circunstancias externas ao proprio dispositivo. Segundo, o elemento social.
Trata-se de atribuicdo de relevancia interpretativa e elementos externos aos
enunciados interpretados. Ja que a mutagao constitucional ocorre apesar da
ndo modificagdo o enunciado, a modificacdo estd necessariamente
relacionada a alteracdo de fatores sociais mudancas na situacao
econdmica, nos posicionamentos ideoldgicos prevalecentes ou nas opgdes
politicas.

Esses elementos que caracterizam a mutagdo constitucional segundo

0s autores, se tratam dos efeitos que o mecanismo leva, o primeiro sobre o préprio

¥ Coube a Anna Candida da Cunha Ferraz a autoria da primeira monografia especifica publicada a respeito das
mudancas informais da constituicéo.

* Os grupos de pressdo influem no processo de mudanca informal da constituic&o, devido ao fato de refletirem a
estrutura econdmica, social politica, religiosa, cultural e entre outros; podendo ser por exemplo, associacdes,
sindicatos de classe, partidos politicos, grupos religiosos dentro outros.
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dispositivo que passa a ter significado diferente do anteriormente reconhecido, e o
segundo elemento que € a relevancia sobre elementos externos do texto analisado.
As modalidades de mutacdo constitucional, por ndo serem
expressamente reconhecidas, sdo extraidas dos casos em concreto, ou seja,
nascem dos casos concretos que posteriormente sdo apreciados e comentados pela
doutrina levando em conta a interpretagdo dos tribunais, em especial o Supremo
Tribunal federal. Os autores que mencionam sobre o assunto da mutacao como Uadi
Lammégo Bulos, Adriano Sant’ana Pedra, sdo pacificos em mencionar ao menos

trés formas de mutacao Constitucional, séo elas:

6.1 Mutacdo pelas praticas Constitucionais

Nesta modalidade encontra-se em evidencia o Poder Constituinte
Difuso como o protagonista da mutacéo, a mudanca que o poder difuso promove na
constituicdo, ndo se encontra expresso como a do Poder Constituinte Originario ou
derivado, embora atribua novos conceitos ao texto maior, assim como 0s poderes
instituidos. E exercido pelos 6rgédos constitucionais aos quais competem aplicar a
Constituicao para dar-lhe efetividade aos casos concretos.

Segundo Uadi Lammégo Bulos (1997, p.172):

E precisamente no poder constituinte difuso que as praticas constitucionais
encontram esteio. S8o, em esséncia, fruto dessa manifestagédo invisivel,
latente, por meio da qual os poderes constituidos (Executivo, Legislativo, e
Judiciario) continuam a obra do legislador constituinte originario, bem como
colmantando lacunas, preenchendo, assim, os espagos em branco do
produto constitucional legislado.

As praticas constitucionais encontram grande influéncia nos usos e
costumes constitucionais, pois sdo esses que promovem grandes mudancgas no que
se refere ao significado e alcance das normas constitucionais, sem que com iSso
haja qualquer mudanca em relacdo aos processos formais de alteragdo do texto
constituinte.

Segundo Adriano Sant’Ana Pedra (2013, p.133, 134):

As praticas constitucionais compreendem diversas figuras _ como 0s usos,
as convencgdes constitucionais, as hormas de correcdo e 0s costumes _ que
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se formam a luz da constituicao, de acordo com a experiéncia constitucional
de cada pais [...]

O uso constitucional decorre de uma sucessdo de atos substancialmente
idénticos, que conduz a criacdo e a consolidacdo de uma cadeia de
precedentes. Nisto o0 uso assemelha-se ao costume. Todavia, 0 uso
também deste se difere. O uso ndo possui uma consciéncia de
obrigatoriedade, uma capacidade prescritiva com forca de obrigar e, em
consequéncia, ndo gera normas juridicas em sentido estrito.

O costume no nosso ordenamento é considerado como norma juridica
de um determinado caso, resultante em pratica rotineira e uniforme (a uniformidade
€ 0 que leva a ser uma norma estavel), que por isto lhe da forca de lei, advém do
chamado direito consuetudinario®.

Segundo Uadi Lammego Bulos (1997, p.178/181), os costumes
constitucionais tém basicamente duas funcdes; Interpretativa e Supletiva: A fungéo
interpretativa se manifesta quando a norma se apresenta obscura, necessitando de
interpretagcdo para determinar o0 seu exato sentido, portanto as praticas
constitucionais nessa primeira funcdo servem de base para que o intérprete
compreenda as normas. A segunda funcdo se manifesta quando ndo ha uma norma
expressa em especifico para determinado solucdo de conflitos de interesses, sdo as
chamadas lacunas normativas.

“‘Destarte, tais praticas sao detectadas sempre quando houver uma
complementacdo, um preenchimento de lacunas, criando-se normacfes para casos
nao disciplinados, legislativamente, sanando, assim, omissGes ou descuidos
imanentes a atividade legiferante”. (Lammego Bulos, 1997, p.190). Portanto, diante
da auséncia, para que o direito seja eficaz e efetivo, ha um tipo de fenbmeno que
permite que haja uma suplementacdo dentro de parametros pré-estabelecidos e ja

consagrados.

6.2 Mutacdao por Interpretagao Constitucional

A mutacdo por interpretacdo constitucional é a mutacao propriamente
dita, pois a interpretagdo é meio mais comum para esse fendmeno. A Constituigéo é

7 7

um texto rigido, e é a lei maxima, porém a lei é estética, e ndo acompanha a

> Direito consuetudinario entende-se por nio ser aquele direito propriamente dito que o Estado estabeleceu
expressamente, é criado pelos usos e costumes, surgidos da consciéncia da sociedade.
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evolucdo a sociedade com eficacia, e, portanto a interpretacdo da lei ao caso
concreto se faz veemente necessaria.
Segundo Anna Candida da Cunha Ferraz (1986, p.59-60):

A mutacdo constitucional por via interpretativa é claramente perceptivel
numa das situag6es seguintes: a) quando ha um alargamento do sentido do
texto constitucional, aumentando-lhe, assim, a abrangéncia para que passe
a alcancar novas realidade; b) quando se imprime sentido determinado e
concreto ao texto constitucional; ¢) quando se modifica interpretacéo
anterior e se lhe imprime novo sentido, atendendo a evolucéo da realidade
constitucional; d)quando ha adaptacdo do texto constitucional a nova
realidade social, ndo prevista no momento da elaboragdo da Constituicao;
e) quando ha adaptagdo do texto constitucional para atender exigéncias do
momento da aplicacdo constitucional; f) quando se preenche, por via
interpretativa, lacunas do texto constitucional.

A Constituicdo ndo é como qualquer outra lei do ordenamento juridico é
a lei méxima, e todas as outras leis editadas devem estar em total acordo com o
texto constitucional, e qualquer alteracdo deve respeitar o espirito constitucional,
clausulas pétreas e etc. Portanto devido a essa caracteristica para se alterar a
Constituicdo exige-se um processo muito complexo (como j& visto no transcorrer
deste trabalho) feito pelo Poder Constituinte Derivado, € a competéncia para se
alterar por emenda constitucional, ou por revisdo constitucional, portanto esses
fatores complexos que compdem as reformas constitucionais impedem que sejam
feitas com frequéncia, € o que faz com que a interpretacdo constitucional ganhe

tanta forgca no nosso ordenamento.

6.3 Mutacéo por Construcao Constitucional

Entende-se que a construcdo é uma espécie da interpretacdo
constitucional, porém um pouco mais aprofundada, ou seja, exige uma elaboracao
exegética que vai lhe dar sustentacao e consisténcia. Embora seja a ideia de apenas
um autor é citada por outros doutrinadores que reconhecem esse trabalho feito por
Uadi Lammégo Bulos, que € o unico autor que menciona constru¢cdo em capitulo
separado, por conta desse entendimento.

“A interpretagao constitucional € o género do qual ambas s&o espécies,

que se distinguem particularmente pelos elementos e critérios interpretativos que
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adotam e pelos resultados finais alcangados”. (Anna Céndida da Cunha Ferraz,
1986, p.47).

Enquanto que a interpretacdo somente se faz perante a uma norma
expressa existente, a construcao vai além da interpretacdo da norma, confrontando
as normas expressas juntamente com o0s principios, costumes e o que ha no
ordenamento juridico valido para a criagdo de um entendimento que dé cabimento
ao caso.

Convém mencionar entdo o entendimento de Lammégo (1997, p.143-
146):

[...] De acordo com essa postura, 0 ato interpretativo significa a simples
andlise gramatical e Idgica das expressdes legisladas, mera pesquisa dos
termos isolados de um preceito juridico, o qual € considerado em si mesmo,
somente em sua letra, em sua gramatica. A construgdo, por sua vez,
constitui um critério extrajuridico, que busca confrontar elementos
intrinsecos, tais como principios, fatos, valores, etc. que ndo séo estranhos
a sua letra, mesmo néo vindo expressos nela, mas servem para adaptar a
constituicdo as exigéncias do momento.

Entretanto ndo devemos confundir os estdgios da interpretacdo stricto
sensu e da constru¢do. A interpretacdo stricto sensu € aquela em que o
intérprete ndo sai do texto constitucional para buscar outros elementos
interpretativos, diversamente da interpretacéo lato sensu (6 o mesmo que
construgdo), pois o intérprete extrapola os limites prescritos pelo legislador
constituinte, buscando recursos através de outras fontes, totalmente alheias
ao articulado da Carta Maior. Nesse Ultimo sentido, ndo vislumbramos
qualquer diferenca entre as etapas de construcdo e interpretacdo, pois
ambas se aproximam, indelevelmente.

Portanto a ideia de que a construcdo é modalidade de interpretacédo, é
valida, mas com a ressalva de que a construcdo € mais abrangente, portanto o
interprete pode ir além das normas constitucionais, explorando a flexibilidade,

atendendo as exigéncias sociais, adequando as necessidades praticas da vida.
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7. MUTACAO POR CONSTRUCAO CONSTITUCIONAL FEITA PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Ao longo do estudo das constituicbes nesse trabalho foi possivel
perceber que o Estado brasileiro foi optando por um modelo constitucional
garantista, e como forma de efetivagcdo dessas garantias concentrou-se ao Poder
Judiciério grande poder em aplicar o direito no caso concreto, e tendo suas decisfes
validade equipara a norma constitucional, como € o caso da jurisprudéncia, e 0
grande O6rgao que mais expressa esse poder € o Supremo Tribunal Federal, que tem
em suas decisfes forgca normativa, e o grande meio para isso € o fendbmeno da
construcdo constitucional.

“O oraculo da Constituicdo, portanto, ‘passa a completar, aperfeigoar,
ou atualizar a legislacdo por meio de uma espécie de legislagao jurisprudencial’.
(Lammégo, 1987, p.154).

O Supremo Tribunal Federal é o guardido da Constituicao, e portanto
na solucdo de conflitos de interesses, efetiva o Estado garantidor usando-se da
construcdo, tendo em vista que a lei € estatica, mas a evolucéo da sociedade néo; e
portanto como 6rgao garantidor dos direitos e garantias fundamentais, deve aplicar a
lei de tal forma a necessidade do caso concreto, moldando-se a lei que néo prevé
solugéo para tal caso.

Segundo Uadi Lammégo Bulos (1997, p.152):

A analise das decisdes do colendo Supremo Tribunal Federal demonstra a
presenca do construcionismo judicidrio, permitindo-lhe desprender-se do
rigido formalismo legal, possibilitando a existéncia de amplos debates sobre
problemas constitucionais, tal a messe de decisdes repetidas na aplicacdo
de certas teses. Como consequéncia de ser o Pretoério Excelso guardido da
Constituicéo, cabe-lhe cumprir essa obrigagéo, erigindo meios capazes para
tanto. E, se esses meios ndo estiverem delimitados pela proépria
manifestagdo constituinte originaria, advém o recurso supletivo da
construgcdo, que autoriza o aplicador a sair do texto, buscando para os
casos obscuros uma solugcdo que 0s constituinte previram, embora nao
esteja, suficientemente, clara, ou entdo néo a previram.

O autor ainda menciona (1997, p.153) um exemplo marcante de
construcdo constitucional pelo judiciario que foi a ampliagdo dos casos em que cabia

impetrar habeas corpus, ocorreu na Constituicdo de 1891, entendendo através de
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decisdes que o remédio constitucional poderia ser impetrado em qualquer tipo de
restricao da liberdade.

Segundo Lammégo Bulos (1997, p.155):

No processo de construcdo ou interpretacdo (lato sensu) o trabalho
judiciario € da maior relevancia, dada a grande repercussédo das decisoes,
sentencas, arrestos, acérdaos, que aplicam a Constituicdo ao caso
concreto, a fim de solucionar um litigio. Deve-se notar, assim, que o
expediente construtivo, através de uma interpretacdo judicial lata, vai além
recorrendo a consideracdes extrinsecas, antes ndo disciplinadas pelo
legislador constituinte ao elaborar as normas constitucionais.

Isso s6 ocorre pelo fato da lei ser estética, e ndo acompanhar a
evolucdo da sociedade, tendo um Orgdo para garantir entdo essa sintonia entre a
legislagéo e as necessidades sociais.

Portanto fica claro que a construgcdo constitucional ou interpretacao
constitucional lato sensu, demonstra um meio eficiente para efetivar a mutacéo, do
qual as constituicbes sofrem mudancas substanciais, em seu alcance sentido e
conteddo sem alterar qualquer preceito formal, como ocorre nos institutos da reviséo

e as emendas constitucionais.

7.1 Legitimidade da mutacé&o pelo Supremo Tribunal Federal

Desde a primeira constituicdo no século XVIIl, a separacdo dos
Poderes surge como uma das caracteristicas importantes a fim de que exista um
controle do poder. A Constituicdo de 1988 declara em seu artigo 2° a separacao dos

poderes no nosso ordenamento juridico em Executivo, Legislativo e Judiciario:

Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o

Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

A separacdo dos trés poderes € um importante principio informador,
pois é o apice assegurador dos direitos dos individuos, frente a cada poder ter a
divisdo de seu poder de atuacdo, pois a sociedade deve a principio saber o que
compete a cada poder estatal, como forma de seguranca juridica, este principio é de



58

tamanha importancia que dado a ele, status de clausula pétrea, portanto imodificavel
por emendas, reformas ou revisoes.

Segundo o ministro Gilmar Mendes sobre a separacdo dos Poderes
(2009, p.178):

Inicialmente formulado em sentido forte _ até porque assim o exigiam as
circunstancias histéricas_ o principio da separagdo dos poderes, nos dias
atuais, para ser compreendido de modo constitucionalmente adequado,
exige temperamentos e ajustes a luz das diferentes realidade
constitucionais, num circulo hermenéutico em que a teoria da constituicédo e
a experiéncia constitucional mutuamente se completam, se esclarecem e se
fecundam.

Nesse contexto de “modernizagao”, esse velho dogma de sabedoria politica
teve de flexibilizar-se diante da necessidade imperiosa de ceder espaco
para a legislacdo emanada do Poder Executivo, como as nossas medidas
provisérias _que sdo editadas com for¢ca de lei_ bem assim para a
legislagéo judicial, fruto da inevitavel criatividade de juizes e tribunais,
sobretudo das cortes constitucionais, onde é frequente a criagdo de normas
de cardter geral, como as chamadas sentencas aditivas proferidas por
esses supertribunais em sede de controle de constitucionalidade.

Portanto € a partir dessa flexibilidade do principio da separacdo dos
poderes que se considera natureza juridica para as chamadas decisfes aditivas.

Os orgaos tém suas funcdes determinadas em lei, que sdo chamadas
de decisbes tipicas da sua atividade, mas por forca de adequacédo e de decorrente
necessidade juridica, os 6rgdos passam a terem funcdes atipicas, que ndo sao as
fungbes propriamente do 6rgdo, mas sim funcdes de um dos outros poderes, mas
gue por necessidade este passa a pratica-las. E, portanto a funcéo legislativa do
judiciario é funcéo atipica, e deve ser esporadica essa situacao.

Mas diante das decisbes que o Supremo Tribunal Federal vem
proferindo apds a Constituicdo de 1988, percebe-se a criacdo de indeterminadas
normas, uma expoente demonstracéo de ativismo judicial®.

Aos dizeres de Denise Soares Vargas (2014, p.86):

Essa atuacdo positiva é, mormente, encontrada no ambito do controle de
constitucionalidade por omisséo, mas igualmente, nas
inconstitucionalidades positivas ou por ag¢do, o que demonstra que a
Separacéo de Poderes é algo que sofrera uma mutagdo ao longo do tempo,
e, sobretudo, na vigéncia da Constituicdo de 1988.

Portanto, é sustentavel que o principio da Separacdo dos Poderes nao é
algo rigido, a ponto de ndo se modificar, a cada Constituicdo e internamente

® Como ativismo judicial entende-se a atuagao flexivel do Poder Judiciério que interfere significativamente nas
opcdes politicas dos demais poderes.
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dentro de uma mesma Constituicdo, para que poder politico ndo seja
abdicado e para que os demais principios constitucionais sejam efetivados.

Na vigente Constituigdo brasileira admite-se que a garantia dos direitos
fundamentais aos cidaddos impera-se, sobretudo, até mesmo diante dos principios
informadores da Constituinte de 1988, flexibilizando-os a ponto de fazer imperar
indeterminado poder nas maos do judiciario, possibilitando até mesmo atipicamente
legislar, permitindo a criagdo das mutac¢des constitucionais.

A doutrina que discute sobre o tema, entende que a mutagdo pelo
Supremo Tribunal Federal compreende-se em sentencas normativas aditivas: Ha
uma dilatacdo da abrangéncia do texto legal em decorréncia da criacdo de uma
regra pela prépria deciséo.

Sobre as sentencas aditivas a autora Denise Soares Vargas explica
(2014, p.89-90):

Com efeito, ao longo do tempo, a praxe jurisdicional se deparou com casos
de dificil solugdo, em que a aplicacdo pura das técnicas tradicionais
decisdrias no ambito da jurisdicdo constitucional, e culminam com a
declaracdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade, mostrou-se
injusta ou contraria aos postulados da seguranca juridica, da isonomia e da
proporcionalidade.

Para dar efetividade a tais postulados, a jurisdicdo empreendeu a
construgdo de novas modalidades decisérias entre o modelo antigo dual:
constitucionalidade-inconstitucionalidade.

Portanto a funcdo que é dada ao Supremo Tribunal Federal pelo poder
Judiciario na Constituicdo de 1988, faz com que este 6rgdo se depare com situacoes
de extrema complexidade, e para seguir plenamente o que seria constitucional ou
inconstitucional, ndo seria justo, e, portanto busca-se uma decisdo de seja
intermediaria desses dois conceitos ficando entre o que é constitucional e

inconstitucional.

7.2 Hipoteses de Mutacéo Constitucional pelo Supremo Tribunal Federal

A primeira hipotese trata-se do julgamento pelo Supremo Tribunal
Federal, que concedeu direitos paritarios para a unido estavel homoafetiva, e foi
uma importante mutacdo visando assegurar direitos as unifes de pessoas do

mesmo sexo levando em conta o principio da isonomia ou da igualdade.
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A discusséao sobre este assunto se iniciou, quando o Supremo Tribunal
Federal em julgamento da ADPF 132- RJ e ADI 4.277- DF, decidiu pelo
reconhecimento do tratamento paritario para a unido homoafetiva e a unido estavel.

O fendmeno da mutacdo constitucional se deu em relacdo ao artigo

266 da Constituigao:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado.

§ 1° O casamento € civil e gratuita a celebracéao.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecédo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher. [...]

Ocorreu a mutacao quanto ao significado sobre 0 que esta expresso no
artigo da Constituicdo “homem e mulher’. Mormente decisdo do Supremo Tribunal
Federal no julgamento das ac¢des supracitadas, houve a alteracdo no conceito de
entidade familiar estabelecido pela Constituicdo de 1988, que em nenhum momento
disse que se estenderia a familia, pessoas do mesmo sexo.

Segundo o autor Dijalma Pizarro (2014, p.68):

Os signos linguisticos “homem” e “mulher” caracterizam unidades minimas,
equivalente a macho/fémea, vardo/virago. Notamos que, caso o legislador
houvesse utilizado o termo “pessoas, evidente que o género estaria
indefinido, quer dizer, a unido estavel poderia dar-se entre homem/mulher e
também pessoas do mesmo sexo. Nem se diga que a tentativa de se
aprovar a unido estavel homoafetiva foi acirradamente debatida entre os
pares constituintes [...].

Como ja estudamos no trabalho a mutacao se da por forca de diversas
maximas, no caso da permissao a unido estavel homoafetiva, se deu através de um
grupo de pressao, que no caso é a pequena camada social homossexual presente
no pais, portanto houve a mutacdo sem que houvesse qualquer alteracéo legislativa,
atendendo aos clamores da sociedade com o intuito de que a lei acompanhe aos
avancgos sociais.

Segundo o autor Djalma Pizarro (2014, p.37 e 51/52):
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A minoria gay mudou a Constituicdo de 1988, para incluir os direitos da
unido estavel homoafetiva, constituindo entidade familiar, com direitos iguais
(adocdo de filhos, conversdo em casamento etc.), por meio de um
instrumento informal denominado “mutagédo constitucional”’, que significa
alteracdes de conteudo do texto constitucional, que ultrapassam alteracbes
semanticas, de sentido, ou de significado, para significar alteraces efetivas
do préprio texto constitucional, que decompdem eixo linguistico constituido
pelo signo = significante + significado, além de mudar o referencial
linguistico, ou seja, a mutacdo constitucional muda o proprio texto para
apresentar outro, com mutagdo do signo linguistico.

A mutacdo que altera informalmente o artigo constitucional infere
equiparacdo em direitos da unido estavel entre homem e mulher, e pessoas do
mesmo sexo, garantindo-lhes todos os direitos inerentes a entidade familiar que o
artigo refere, conferido em todos os dispositivos do ordenamento juridico brasileiro.

Complementando tudo o que fora dito, o juiz federal e professor, Willian
Douglas, publicou um artigo na revista Consultor Juridico, em 2011, titulado como
“STF quis reescrever Constituicdo” com uma critica a decisdo do STF sobre a unido

estavel homoafetiva, é relevante destacarmos um trecho:

O STF nao se limitou a garantir a extenséo de direitos, mas quis reescrever
a Constituicdo e modificar conceitos, invadindo atribuicbes do Poder
Legislativo. Conceder aos casais homossexuais direitos analogos aos
decorrentes da unido estavel é uma coisa, mas outra coisa € mudar
conceito de termos consolidados, bem como inserir palavras na
Constituicdo, o que pode parecer um detalhe aos olhos destreinados, mas é
extremamente grave e sério em face do respeito a nossa Carta Magna.
“Casamento” e “unido civil” ndo sdo mera questdo de semantica, mas de
principios, Nem por boas razdes o STF pode ignorar os principios da
maioria da populacéo e inovar sem respaldo constitucional. (Disponivel em:
<www.conjur.com.br>, acesso em 14.10.2015).

E de extrema relevancia acrescentar a essa obra também uma critica a
esse exemplo de mutacéo feita pelo renomado advogado Ives Gandra’, através do

artigo “A Constituicdo conforme o STF” publicado na Folha de Sdo Paulo em 2011:

No que diz respeito a familia, capaz de gerar prole, discutiu-se se seria ou
nAo necessario incluir o seu conceito no texto supremo -entidade constituida
pela unido de um homem e de uma mulher e seus descendentes (art. 226,
paragrafos 1°, 2°, 3°, 4° e 5°-, e os proprios constituintes, nos debates,
inclusive o relator, entenderam que era relevante fazé-lo, para evitar
gualquer outra interpretacdo, como a de que o conceito pudesse abranger a
unido homossexual.

" IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, 76, advogado, professor emérito da Universidade Mackenzie, da
Escola de Comando e Estado-Maior do Exército e da Escola Superior de Guerra, € presidente do Conselho
Superior de Direito da Fecomercio.
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Aos pares de mesmo sexo ndo se excluiu nenhum direito, mas,
decididamente, sua unido ndo era -para 0s constituintes- uma familia.
Alias, idéntica questao foi colocada a Corte Constitucional da Franca, em
27/1/2011, que houve por bem declarar que cabe ao Legislativo, se desejar
mudar a legislacdo, fazé-lo, mas nunca ao Judiciario legislar sobre unides
homossexuais, pois a relacdo entre um homem e uma mulher, capaz de
gerar filhos, é diferente daquela entre dois homens ou duas mulheres,
incapaz de gerar descendentes, que compdem a entidade familiar.
Este ativismo judicial, que fez com que a Suprema Corte substituisse o
Poder Legislativo, eleito por 130 milhdes de brasileiros -e ndo por um
homem so6-, é que entendo estar ferindo o equilibrio dos Poderes e tornando
o Judiciario o mais relevante dos trés, com forga para legislar, substituindo o
unico Poder que reflete a vontade da totalidade da nacao, pois nele situagao
e oposicao estdo representadas.
Sei que a critica que ora faco podera, inclusive, indispor-me com os
magistrados que a compdem. Mas, ha momentos em que, para um velho
professor de 76 anos, estar de bem com as suas convic¢des, defender a
democracia e o Estado de Direito, em todos o0s seus aspectos, € mais
importante do que ser politicamente correto.
Sinto-me como o personagem de Eca, em "A llustre Casa de Ramires",
guando perdeu as gracas do monarca: "Prefiro estar bem com Deus e a
minha consciéncia, embora mal com o rei e com o reino”. (Disponivel em:
<www.folha.uol.com.br> acesso em: 15.10.2015).

O autor no artigo faz uma importante observacao de que € evidente
gue em nenhum momento quando o constituinte originario editou o artigo 226 da
Constituicdo Federal ele adotou como entidade familiar a unido entre pessoas do
mesmo sexo, mas mesmo assim o Judiciario através do Supremo Tribunal Federal
alterou informalmente o artigo, no sentido de autorizar esse conceito. Portanto, ao
praticar este ato normativo, o Judiciario substitui o Poder Legislativo, praticando o
chamado “ativismo judicial”.

Ainda sobre a decisdo do Supremo Tribunal Federal que torna
igualitario os direitos da relacdo estavel homoafetiva, ha um artigo de Lenio Luiz
Streck et al. que relata a grande polémica que ocorre sobre essa mudanca informal

da constituicao:

[...] Imaginemos: se a questdo é analisada por um magistrado favoravel aos
movimentos das minorias e da regulamentacdo de tais relacdes, sua
decisdo seria no sentido da procedéncia; por outro lado, um magistrado
conservador e alheio a essa “mutacao dos costumes” julgaria improcedente
o0 pedido. E é isso que, nhum caso como esse, ndo pode acontecer! A
decisdo a ser tomada em tais casos precisa ser levada a cabo no espago
politico, e ndo no jurisdicional, justamente para evitar que sua resolugao
figue a mercé das opinibes pessoais dos ministros da Corte Constitucional.
Ou seja, a decisdo deve ser construida no contexto de uma sociedade
dialogal, em que o Poder Judiciario tem sua fungdo que ndo consiste em
legislar. Em suma, uma questdo como essa, justamente pela importancia da
qgual esta revestida, ndo pode ser resolvida por determinacdo de um
Tribunal. E necesséario que haja uma discuss@o mais ampla que envolva
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todos os seguimentos da sociedade, cujo locus adequado encontra-se
demarcado nos meios democraticos de decisdo. (Disponivel em:
<www.jus.com.br> acesso em: 16.10.2015)

O que os autores apontam no artigo, é a inseguranca juridica
provocada pela instabilidade institucional que ocorre através do protagonismo da
Corte Constitucional, pois as mutacdes que ocorrem pelo STF séo formadas a partir
da conviccdo de cada ministro, julgando uma demanda tipica em sede do controle
de difuso de constitucionalidade®.

A segunda hipétese trata-se da reclamagéo constitucional 4335-5/AC,
trata-se da mutacdo que ocorreu quando no julgamento da Reclamacéo ajuizada
pela Defensoria Publica do Estado do Acre, tendo como fundamento a eficacia da
decisdo do Habeas Corpus n°® 82.959 em que o Supremo Tribunal Federal negou a
constitucionalidade do artigo 2°, 81° da Lei 8.072/90 que trata dos crimes hediondos.

Sobre 0 Habeas Corpus n°® 82.959, apresenta-se a sintese feita pelo o

artigo de Igor de Araujo Villela, publicado em 04/04/2015 na péagina Jurisway:

Trata-se de reclamacao ajuizada pela Defensoria Publica da Unido em face
do juizo de execugdes penais de Rio Branco que, segundo a reclamante,
deixou de aplicar a decisdo do Supremo contida no HC 82.959, segundo a
qgual a vedacé@o de progressao de regime aos condenados pela pratica de
crimes hediondos, contida no art. 2°, § 1° da Lei 8072/90, é inconstitucional.

Com base na decisdo proferida no HC 82.959, a Defensoria Publica
solicitou a progressdo do regime de alguns presos por pratica de crime
hediondo, o que foi denegado pelo juizo da vara de execug¢fes. Segundo o
reclamado, a decisdo de inconstitucionalidade proferida no HC 82.959 teria
efeito apenas inter partes, sem aptiddo, portanto, de vincular futuras
decises judiciais. Ainda de acordo com o juizo de execucdes penais, para
que uma decisdo de inconstitucionalidade incidenter tantum tenha
efeito ergam omnes é imperativo que o Senado Federal, em decisdo
discricionaria, ap6s ter sido comunicado do julgamento pelo STF, suspenda
a validade da lei em questéo, segundo o teor do Art. 52, X da Constituicao
Federal. Dessa decisdo do juizo a quo a Defensoria Publica ingressou com
reclamacdo perante o Supremo Tribunal Federal. (Disponivel em:
<www.jurisway.org.br> acesso em: 20.10.2015)

O Supremo Tribunal Federal ao julgar o habeas corpus 82.959, negou
eficacia ao artigo de Lei de crimes hediondos, que afirmava ndo haver progressao
de regime de cumprimento de pena aos condenados pelos crimes tipificados como

hediondos. Ocorre que essa decisédo é considerada decisdo arbitrada em sede de

& Controle difuso: Andlise praticada por todo magistrado sobre a compatibilidade de norma infraconstitucional
com a Constituicdo Federal.
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controle difuso, o que levaria efeito inter partes. Mas a Defensoria Publica do Estado
do Acre impetrou uma Reclamagao Constitucional, com o fim de tornar essa deciséo
eficacia erga omnes, ou seja, vinculante.

Ocorre que no julgamento da Reclamacdo os Ministros do Pretério
Excelso, demonstraram a posicdo de que, por causa das muitas reformas
constitucionais realizadas pelo Poder Constituinte Derivado, e também pela prépria
forma do controle de constitucionalidade no ordenamento juridico brasileiro,
influencia nova transformacdo global do sistema, levando a uma tendéncia de
“‘concentragcao” do controle de constitucionalidade no Brasil em torno do Poder
Judiciério. Essa argumentacao levou a mutacao constitucional do Artigo 52, inciso X,
da Constituicdo Federal.

Conforme dispde o referido artigo:

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: [...]
X - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal; [...]

A Constituicdo Federal de 1988 prevé no artigo supracitado uma
espécie de “filtro” exercido pelo Poder Legislativo, para declarar se a decisao sobre
a constitucionalidade de determinado texto de lei, teria efeito erga omnes ou nao.

Sobre o0 assunto, importante destacarmos um trecho do artigo
publicado nos Anais de IX Simpésio Nacional de Direito Constitucional, escrito por

Tayara Talita Lemos (et al. s/p):

Dois ministros, Gilmar Mendes e Eros Grau, firmaram posi¢cdo no sentido de
que, em virtude das muitas reformas constitucionais operadas pelo Poder
Constituinte derivado e pela propria formatacdo do controle de
constitucionalidade no ordenamento juridico brasileiro, apontam para uma
transformacéo global do sistema.

Ora, é permitido tal interpretacdo, diante da histéria institucional do direito
brasileiro? Como ficou delineado, o controle de constitucionalidade é
marcado historicamente pelo modo difuso, ou seja, pelo tipo de controle em
gue se demanda julgamento preliminar _ de matéria constitucional_ a
decisdo do mérito de causa levada a juizo. No Supremo Tribunal Federal,
esse juizo se da por via recursal. Caso entenda oportuno, a mesma Corte
remete ao Senado Federal sua declaracdo de inconstitucionalidade de lei,
para que o orgao do Poder Legislativo, conforme ser poder discricionario,
suspenda a execucao.

Portanto ao julgar a reclamacdo 4335-5 — AC o Pretério Excelso,

acabou por confirmar a inconstitucionalidade da lei, dando efeitos erga omnes na
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decisdo. Mas a Reclamacao Constitucional caberia ao reclamante impetrar quando
nao respeitada uma decisdo de efeito vinculante da Corte Constitucional, o que néo
ocorreu no caso da decisdo do Habeas Corpus supracitado, quem foi deferido em
sede de controle difuso de constitucionalidade. Nesse cenario, 0 Supremo Tribunal
Federal ao decidir a reclamagé&o, atua na supressdo do mecanismo de intervencéo
do Senado, que seria condi¢cdo de possibilidade para suspender com efeitos erga
omnes, uma lei declarada inconstitucional pelo STF.

A disposicéo contida no artigo 52, inciso X da Constituicdo Federal tem
func@o democratica de estabelecer freios e contrapesos na relacdo que ha entre os
trés Poderes da Republica, instrumento de concretizacdo do Estado democratico de
direito. Observando a mutacéo ocorrida através do julgamento de decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal, ha uma tentativa de abolir a funcdo do Senado,
ferindo a triparticdo dos Poderes, e consequentemente o principio democrético,
levando a uma inconstitucionalidade.

A terceira hipotese trata-se da reducdo da maioridade penal, que
comecou ha pouco tempo quando a Comissao de Constituicdo e Justica deu voto
favoravel a proposta de Emenda a Constituicdo n°® 171 — A de 1993, criada pelo
deputado federal Benedito Domingos, da qual prop0e alterar o artigo 228 da
Constituicdo Federal de 1988, reduzindo a maioridade que refere-se o artigo, de 18
para 16 anos; A partir dessa primeira proposta em 1993, varias outras foram

ofertadas no mesmo sentido, por exemplo a proposta de Emenda n° 20 de 1999:

PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUIGAO N° 20, DE 1999.

(Do Senador José Roberto Arruda)

Altera o art. 228 da Constituicdo Federal, reduzindo para dezesseis anos a
idade para imputabilidade penal.

As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do §
3° do art. 60 da Constituicdo Federal, promulgam a seguinte emenda
constitucional.

Art. 1° O art. 228 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte

redacéo:
Art. 228. Sado penalmente inimputaveis os menores de dezesseis anos,
sujeitos as

normas da legislagcéo especial.

Paragrafo unico. Os menores de dezoito anos e maiores de dezesseis anos
sdo penalmente imputaveis quando constatado seu amadurecimento
intelectual e emocional, na forma da lei (NR).

Art. 2° Esta Emenda a Constituicdo entra em vigor na data de sua
publicacao.
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A obra Direito Fundamental a inimputabilidade penal escrita pelos
professores desta Instituicdo de Ensino, refere-se a esta polémica com um
importante olhar a mutacdo constitucional que demonstra-se pertinente ressaltar
(BRAGA, 2015, p.175/176):

Pese a premissa de que a Constituicdo Federal assume a partir de 1988
funcéo diretiva ao Estado, o direito vem sendo usado apenas para atender
de forma utilitaria as necessidade da sociedade. Essa questdo assume
relevdncia no contexto da inefetividade dos direitos fundamentais
positivados na Carta Constitucional.

Os autores relatam a ideia de que a Constituicdo foi instituida como a
concentracdo das garantias e premissas do Estado, com todos os direitos
fundamentais positivados no texto constitucional, e por isso seria considerado texto
supremo, qualquer conceito deveria ser baseado ali. Mas na realidade constituinte
de 1988, a Constituicdo soO esta sendo utilizada como referéncia para ndo evadir-se
do “espirito constitucional” com que foi criada, portanto as normas sdo criadas

usando a Constituicdo apenas como parametro.

[...] a ideia de que a interpretacdo constitucional durante muito tempo esteve
vinculada a um cenario fechado, ou seja, levando em conta tdo somente o
gue os juizes e os procedimentos burocraticos impunham, olvidando a
realidade, ou melhor, os atores que compdem essa realidade O6rgéos
estatais, poderes publicos, cidaddos e grupos.

Trazendo a ideia para o Brasil, autointitulado Estado Democrético Social de
Direito, € mister uma mudancga radical na hermenéutica dominante, de
modo que a interpretacdo deva ser aberta, em conexdo com a realidade.
Em conformidade com essa leitura cabe afirmar que o procedimento
descrito pelo constituinte, bem como as limitacbes nele existentes, séo
apenas processos de filtragem para a vigéncia juridica das expectativas e
gue devem ser respeitados para a concretizagdo das normas
constitucionais.

A tendéncia constitucional é a instrumentalidade politica do direito,
podendo ser facilmente modulado, com base nos interesses sociais.

Portanto a discussdo sobre a maioridade penal que se da no Brasil
trata-se como se vé de uma hipétese de mutacdo constitucional, onde o clamor
social e o0 interesse politico ultrapassam o0s limites formais previstos
constitucionalmente, e através da mutacdo busque bloquear o processo de

concretizacao da norma.
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8 INCONSTITUCIONALIDADE DA MUTACAO CONSTITUCIONAL

Até entdo falamos de processo de alteracdo informal da Constituicao
gue é a mutacdo constitucional, mas nesse caso, a alteracéo feita estd de acordo
com os parametros analisados quando da manifestacdo constituinte originaria.
Quando esta em desacordo com esse parametro, dando as normas constitucionais
uma interpretagdo e um sentido distintos do que realmente a norma tem ocorre a

chamada mutacao inconstitucional.

“[...] Se o ato interpretativo desvirtuar a letra das normas que embasam
a Constituicdo, quebrando a juridicidade dos principios informadores da ordem
constituida, estaremos diante das mutac¢des inconstitucionais” Lammégo, p.135.

O que o autor expressa é que a Constituicdo € um estatuto geral do
ordenamento juridico brasileiro, portanto a mutacdo que viola as normas como
espirito da Constituicdo, é considerada inconstitucional.

Nesse sentido, destaca-se a consideracdo de normas inconstitucionais
(BACHOF, 1994, p.65):

[...] Estes principios ndo podem ser modificados a vontade, seguindo o
caminho do processo de revisdo. Uma lei de alteragdo da Constituicao,
emitida ao abrigo do art.79, da Lei fundamental, poderia por conseguinte,
ser inconstitucional por eventual infragdo de um principio constitutivo da
Republica Federal insuscetivel de ser por ela modificado.

Na medida em que as alteracBes constitucionais infringem os principios
bases da lei maior, estas deveriam ser consideradas inconstitucionais, pois ferem
com o espirito constitucional. Mas devemos fazer uma pertinente observacéo
constatando que na medida em que o autor Bachof considera inconstitucional
devemos ponderar que essa inconstitucionalidade ocorre pelos limites impostos ao
poder constituinte derivado, pois ele se refere a ‘revisdo’ como reformas feitas na
constituicdo. E o que se faz a indagacao entdo, é se haveria limites ao poder de
reforma feito pela mutagdo constitucional através do Poder Judiciario, sendo que
este ndo é o Poder constituinte derivado escolhido pelo povo para se fazer
alteracdes, e, portanto nao sofre limitacées como o poder constituinte derivado.

Importante observacao feita por Denise Soares Vargas (2014, p.102):
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E fato que o Judiciario tem empreendido mutacdo constitucional e se
utilizado de técnicas deciso6rias de manipulacéo, a exemplo das sentencas
de perfil aditivo.

Entretanto, € mister perquirir se a atividade interpretativa criadora exercitada
pelo Judiciario, dentro de um Estado Democratico de Direito, justifica-se,
em face da caréncia de mandato eletivo dos magistrados.

N&o é crivel que se legitime, pelo menos no Brasil, a ideia de que a
Constituicdo é aquilo que o Supremo diz que ela é, pois seria atribuir o
poder ilimitado a um grupo de onze pessoas nomeadas politicamente pelo
Chefe do Executivo, atendendo aos mais varios critérios subjetivos.

A critica que a autora faz, refere-se ao fato de que, como ja foi
retratado neste trabalho, o poder para a alteracdo do texto constitucional, foi
conferido ao poder constituinte derivado, eleito pelo povo através de um Estado
democrético de direito, e para a alteracdo existe um tramite especial a ser seguido
especificamente previsto em lei, e que, portanto a alteracdo feita pelo Poder
Judiciario através da mutacdao, é feita pelo Supremo Tribunal Federal, composto por
11 ministros eleitos a crivo do presidente da republico, por voto discricionario, entao,
a indagacgdo que se faz € se haveria constitucionalidade a partir da legitimacao dos
que alteraram a constituicdo dessa forma, j& que seria desproporcional se
avaliarmos quanto a forma que um poder altera a constituicdo. Se houve a
instituicdo do Estado democratico de direito, e a triparticdo dos poderes (divisdo dos
trés poderes), considerados como avango em nossa sociedade, haveria retrocesso
na modificacdo dessas instituicbes, pelo menos neste contexto constitucional,
havendo necessidade de futura edicdo de um novo texto que comporte essas novas
modificacdes.

Importante ainda destacarmos uma observacao feita pelos autores
Dmitri Dimoulis e Soraya Lunardi (2011, p.293):

A principal critica da mutagdo constitucional diz respeito a sua
inadmissibilidade juridica. A Constituicdo € rigida porque procura moldar a
realidade social, incluindo-se nela a conduta das autoridades estatais que
aplicam o direito. A realidade deve se pautar pelos mandamentos. Para
admitir que uma mudanca na realidade social possa modificar o significado
do comando normativo, deveriamos inverter a relacdo entre a norma e a
realidade, entre o Dever-Ser e 0 Ser.

Os autores afirmam que a Constituicao foi criada com propdésitos e
parametros, em que se pautam 0s mandamentos constitucionais, e por ser uma

constituicdo rigida ela também prevé a conduta das autoridades estatais que nela se
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compdem, de tal forma que admitir a mutag&o constitucional, estaria por se admitir
uma mudancga nos parametros, antes previsto na criagao do texto constitucional.
E sobre a Constituicdo brasileira de 1988 ser rigida, importante tecer

comentario sobre a obra de Walter Claudius Rothenburg (2010, p.80):

Ao tratar da classificacdo das Constituicdes, referimos que, nas
Constituicdes flexiveis, ndo € possivel distinguir o poder de reforma
constitucional do Poder Legislativo ordinario, sob o aspecto procedimental,
haja vista que a Constituicdo pode ser alterada como as leis em geral. A
producdo de uma lei (materialmente) incompativel com a Constituicdo
significaria, em principio, a alteracéo da propria Constituicéo. E diferente em
relacdo as Constituicdes rigidas: o poder de reforma situa-se entre o poder
constituinte originario ( que o institui) e o Poder Legislativo ordinario ( que
deve respeitar as alteragbes constitucionais produzidas: principio da
supremacia da Constituicdo). O procedimento de reforma da Constituicéo,
se ela for rigida, é diferenciado, de modo que é possivel distingui-lo do
procedimento legislativo ordinério, ainda que os sujeitos sejam 0s mesmos:
p. ex., o Congresso Nacional (deputados e senadores) atua de um jeito
guando produz emendas a Constituicdo e de outro quando elabora leis em
geral.

O que autor argumenta, € que pelo fato da Constituicdo Federal ser
uma Constituicdo rigida, se faz necessario em todas as atuacfes e reformas
legislativas estarem previstas em seu texto, o que néo verificamos quando se trata
de mutacao derivada pelo Poder Judiciario, que ndo ha nenhuma previsao.

A contrariedade nesta medida ocorre quando néo vai de encontro com
0S parametros previstos quando da elaboragdo do texto da Carta Magna, por
exemplo, podemos tratar de quando a Constituicdo estabeleceu 70 anos como limite
de idade para aposentadoria compulséria em certas categorias de servidores
publicos, com base na Constituicdo ser um modelo rigido, seria inconstitucional uma
decisdo afirmando que atualmente aumentou a expectativa consideravelmente no
pais, e com base nessa justificativa interpretar que deveria aumentar a idade
estabelecida no texto legal. Devemos admitir que esta € uma decisdo importante, e
relevante socialmente, mas esta interpretacdo ndo mudou a letra da Constituicéo,
que poderia ter sido mudado mediante a Emenda Constitucional, mecanismo este,
previsto expressamente no texto legal, o que deveria ser respeitado, pois o aplicador
do direito atuando desta forma, esta desrespeitando a hierarquia das fontes do
direito, a competéncia do poder reformador, que ndo desejou fazer essa mudanca,
indo em contrapartida ao principio da supremacia constitucional, e do Estado

democréatico de direito.
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A viabilidade da Mutacdo Constitucional surgiu através das
modificacdes histéricas constitucionais, sobre essa percep¢do destacamos um
trecho de um artigo publicado nos Anais de IX Simpdsio Nacional de Direito

Constitucional, escrito por Tayara Talita Lemos (et al. s/p):

No contexto dos projetos democraticos, desenvolvidos no segundo pés-
guerra, diversos autores tém apontado para o papel estratégico
desempenhado pelos meios de concretizacdo das previsdes constitucionais.
Essa constatacdo relevante se elucida com a percep¢do de que todos os
paises que atravessaram um periodo de excecdo acabaram por optar por
um modelo constitucional garantidor (nos moldes daquilo que tem sido
chamado neoconstitucionalismo) e, ao mesmo tempo, deslocaram para 0
judiciario um inevitavel foco das atencdes, representado pelo carater inciso
assumido pela jurisdigdo constitucional.

No decorrer deste trabalho, discorreu-se sobre o historico
constitucional brasileiro, mostrando a evolucéo de cada Constituicdo constituida em
nossa sociedade, a grande observacdo a ser feita € que a partir da evolucéo
constitucional podemos perceber que ha uma maior propor¢cao em garantia e direitos
aos cidadaos, e isto ocorreu na grande maioria dos paises que passaram por um
longo periodo de recesséo, e concentracdo de poder a minoria, 0 que levava a
grandes revolugbes, e com isso o0 historico constitucionalista a partir desses
periodos, almeja o ideal de constituicdo como meio eficaz de limitacdo de poder e de
consequente garantia de liberdade. De tal forma, o Estado brasileiro criou a vigente
Constituicdo de 1988 que é o maior exemplo de Constituicdo garantista, pois
consagra 0os maiores direitos que a sociedade brasileira ja teve. Ocorre que como
diretriz estabelecida, o Estado conjuntamente com o ordenamento juridico busca
promover sempre outros subsidios para garantia e concretizacdo dos direitos
instituidos na carta magna, uma das medidas de efetivacdo desses direitos, foi
conferir maior participacdo ao Poder Judiciario para participar da solucdo do
deslinde das questdes publicas.

O Poder Judiciario fica caracterizado pelo mecanismo encontrado na
Constituicdo de 1988 de concretizacdo dos direitos, € o guardido do texto maior, e
como medida de freios e contrapesos, interpreta a Constituicdo, de forma a garantir
gue todos os direitos sejam efetivados, 0 que consequentemente, concentrou grande

poder nas maos do Poder Judiciario, representado pelo Supremo Tribunal Federal.
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O autor Manoel Gongalves Ferreira Filho aborda em sua obra as
razBes para a competéncia dada ao Poder Judiciario (2010, p.274/275):

A independéncia do judiciario € uma necessidade da liberdade individual.
Que existam no Estado érgados independentes que possam aplicar a lei,
inclusive contra o governo e contra a administracdo, e condicdo
indispensavel para a liberdade e a protecdo dos direitos humanos. E nao foi
outra razao que levou a doutrina classica a erigir o Judiciario em poder do
Estado, com fungéo propria. De fato, que argumento melhor havia para
retirar das maos do governo a administracao ja justica do que afirma-la por
natureza distinta da a ele confiada.

Cientificamente falando, ndo existe uma func¢éo jurisdicional diversa da
administrativa. Politicamente falando, para salvaguarda da liberdade
individual, a aplicacao da lei em casos concretos deve ser sempre confiada
em Ultima andlise a 6rgdos independentes e imparciais, ndo subordinados
ao governo, mas somente ao direito impessoal.

Portanto o Judiciario acaba sendo o maior responséavel pela efetivacao
do direito positivado ao caso concreto, e por essa jurisdicdo constitucional, acaba-se
por produzir o direito de criar normas.

Sobre esse Poder “ilimitado” conferido ao Poder Judiciario de criagcao

de normas, Tayara Talita Lemos (et al. s/p), argumenta:

A partir dessa compreensdo, insere-se no centro do debate democratico a
guestdo acerca do papel do Judiciario e de sua intensa atividade de
efetivacdo que variavelmente é chamada de ativismo judicial ou
decisionismo. De resto, a Jurisdicdo Constitucional vai tomando a forma de
um ativismo ilimitado e desmedido chegando ao absurdo de afirmar-se que
o “direito é aquilo que os tribunais dizem que é”.

Uma fenda abissal cava-se entre texto e norma. A diferenciacdo €
importante, a distanciacdo genérica e sem freios € perigosa, uma vez que
inicia, assim, o problema da validade do direito e da justificacdo. Dessa
feita, ao legislador caberia a producdo de textos de norma mais genéricos
gue possibilitaria a expresséo clara do que é significado e significante na
hermenéutica como meio de efetivacdo, ato constante e circular, impedindo
assim que houvesse interferéncias drasticas de um poder em relacdo ao
outro, Judicidrio em relagdo ao Legislativo e Judiciario transformando-se em
Poder Constituinte Permanente.

Entdo, na medida em que a Jurisdigdo Constitucional cria “super-
poderes” ocorre 0 chamado ativismo judicial, pois o Poder Judiciario acaba
imperando diante de um sistema em que ha reparticdo dos poderes, mas o poder
acaba centralizando-se nas maos de um sO poder. O Supremo Tribunal Federal
como orgao extremo do Poder Judiciario também esta subordinado a Constituicao,
devendo interpretar conforme a Constituicdo. O Estado que tanto buscou os direitos

fundamentais, com éxito apds o periodo de excecao e ditadura militar, admitindo-se
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as ilimitadas mutacdes constitucionais, acaba por levar a uma ditadura judicial,
destruindo-se com o principio do Estado democratico de direitos.
Os autores Dimitri Dimoulis e Soraya Lunardi tecem comentarios sobre

essa competéncia usurpadora exercida pelo Poder Judiciario (2011, p.319/320):

[...] Por outro lado, se respondermos que o Judiciario pode controlar as
reformas constitucionais, o poder constituinte reformador tranforma-se em
poder constituido. Nesse caso, o Judiciario usurparia o poder constituinte
reformador.

[...] Isso mostra o problema basico da tentativa de fiscalizar o Legislativo.
Quem afirma que o Judiciario deve controlar a constitucionalidade das
decisdes do Legislativo, para impedir eventuais abusos, deve indicar quem
fiscalizard o proprio Judiciario, que se apresenta como guardido da
Constituigao.

O gue os autores inserem nesses comentarios € a pontuacdo de
usurpacao de competéncia, que € do Poder Constituinte reformador, sendo efetuada
pelo Poder Judiciario quando no julgamento de suas decisfes. J4 que quanto ao
poder reformador ha fiscalizacdo em suas atuacbes ja que estas Vvém
expressamente identificadas no texto constitucional, o que ndo com a ‘“legislacéo”
feita pelo Poder Judiciario, que deveria ser fiscalizado, ja que é o 6rgao guardido do
texto constitucional e, portanto conferindo poderes ilimitados a esse 6rgao,

facilmente de guardido se torna o grande “senhor” da Constitui¢ao.
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9 CONCLUSOES

O processo de criacdo do texto constitucional passa por varias
modificacdes ao decorrer do tempo, pois este acompanha a evolucédo da sociedade
e do meio em que vive; E visivel a mudanca das ideologias e principios das
constituicBes criadas no Brasil de acordo com a época e 0 momento em que foram
elaboradas.

Quanto ao procedimento a ser seguido para a criagdo do texto
constitucional, ha grande divergéncia, pois a forma como o povo € legitimado faz
pairar grandes dulvidas sobre o real objetivo que se quer obter com a criagdo de um
novo texto constitucional, sendo este regime democratico ou ndo, ainda ndo é
possivel constatar poder soberano que € constituido ao povo, ao menos
teoricamente.

Para elaboracdo e reforma da Constituicdo Federal ha determinados
limites a serem respeitados, sendo que mesmo para a elaboracdo da Constituicao
esses limites subjetivamente, sdo encontrados no direito natural, como ideologia e
principios consuetudinarios que cercam a sociedade no momento em que esta
sendo criado o texto legal; Para modificacao os limites se encontram expressamente
delimitados na Constituicdo ja promulgada e vigente no pais, limites estes objetivos
e subjetivos, sendo estritamente necessario o cumprimento desses limites expostos
no texto normativo constitucional, e também devem ser respeitados os principios
maximos constitucional, e do que foi estabelecido para ser objeto de mudanca, e se
esta mudanca néo fere com as regras superiores do Estado, como as chamadas
“clausulas pétreas” que delimitam assuntos que ndo podem ser objetos de mudanca
por meio de reforma, ja que esta € uma atuacédo distante ao povo.

Diante do estudo, percebemos que a Constituicdo se trata de um
organismo da qual vive em harmonia como meio circundante em que existe, fato
este que comprova a necessidade de que, da criacdo da Lei Magna, €
imprescindivel perceber que o texto sera passivel de alteracdes futuras,
comportando adequacédo as exigéncias e necessidades sobre as novas situacdes
em uma sociedade em constante evolucdo, e que, portanto exige-se do Poder
Constituinte originario, ao construir a Constituicdo do Estado, conferir elasticidade as

normas constitucionais.
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Porém os processos de mudancga da constituigdo instituidos pelo poder
constituinte originario imp&em limites, levando esses processos a serem rigidos, e
extremamente ineficazes no acompanhamento social, isso faz com que a
constituicdo sofra mudancas além daquelas previstas formalmente, o carater
dindmico da ordem juridica leva a um redimensionamento da realidade normativa,
possibilitando que a constituicio sem a necessidade de revisdo ou de emenda
(mudancas expressamente previstas), assuma novo significado alterando-a
informalmente.

Caracteriza-se, portanto o fenémeno da mutagcdo constitucional,
atribuindo ao texto constitucional significados, e conteddos até entdo néao
ressaltados quando da leitura da sua letra original. O grande protagonista dessa
mudanca informal é o meio difuso de modificacdo constitucional, através de
processos informais, transicdo constitucional entre outros procedimentos resume-se
na atividade diversa daquela demarcada pelo poder reformador.

O  histérico do constitucionalismo brasileiro, especialmente na
Constituicdo de 1988 criada apds um grande periodo de excecédo vivenciado pelo
Brasil através da Ditadura, aponta para o “ideal de Constituicdo” como um meio
eficaz de limitacdo do poder e consequente garantia de liberdades, instituindo o
Estado democratico de direito, e o grande mecanismo da triparticdo dos poderes. E
como potencial protagonista da efetivacdo dos direitos constitucionais garantidos na
Constituicdo, o Poder Judiciario acaba por se tornar o centro das tensdes,
provocando o que se conhece como Jurisdicdo Constitucional, mecanismos como
ADC (Acdo Direta de Constitucionalidade), ADI (A¢dao Direta de
Inconstitucionalidade), a Sumula Vinculante e os efeitos das decisdes do Tribunal
fazem com que as questdes constitucionais para concretizacdo das garantias
fundamentais, sejam julgadas com maior frequéncia pelo Supremo Tribunal Federal,
e sua opiniao vai sendo imposta com relativa facilidade aos demais poderes do
Estado.

E inegavel admitir que através da Jurisdicdo Constitucional, acaba-se
por produzir o “direito” de criar a norma, ja que na grande maioria das vezes ha uma
inovacdo no caso concreto, fazendo com o que o Judiciario inove nas decisdes por
interpretacdo, obtendo discricionariedade para criar o texto da norma. E como

consequéncia da grande atuacdo do Poder Judiciario em efetivar a norma, leva-se
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ao chamado Ativismo Judicial, pelo de que esse Poder ndo estd subordinado a
qualquer tipo de limite, ao ponto de dizer que o direito é afirmado pelo Poder
Judiciario; E no estagio em que vivemos transforma-se em Poder Constituinte
permanente.

A partir dessa discricionariedade para criar o texto da norma que o
Poder Judiciario possui, devemos pensar em dois grandes problemas; O primeiro
refere-se ao fato de que o Poder Constituinte originario estudado nesse trabalho, &
constituido através de voto, portanto € dado o poder ao povo em escolher quem ira
reformar a Constituicdo, devendo-se este respeitar limites impostos expressamente
no texto constitucional, e ainda respeitar os trAmites necessarios para a alteragédo. O
gue nao ocorre com o Poder Judiciario quando na alteracdo constitucional por meio
da mutacdo, que os seus membros sdo nomeados por decisdo discricionaria pelo
Presidente da Republica. O segundo problema refere-se a ilimitabilidade que a
mutacao constitucional detém, pois ndo hé limites expressos a serem seguidos pelo
Supremo Tribunal Federal em suas decisdes, tendo como unico limite a consciéncia
do intérprete face ao espirito constitucional. Portanto, ha uma disparidade de
formalidades entre as reformas constitucionais expressamente previstas (emendas,
e revisdo), em relagdo a mutagéo constitucional decorrente do Poder de decisdo do
Judiciério.

E inevitavel admitirmos que o ato interpretativo _ principalmente a
interpretacdo decorrida do Poder Judiciario, que é o guardido da Constituicdo, que
se adequa o texto constitucional ao caso concreto_ é um meio extremamente
importante e eficaz para adaptar os dispositivos constitucionais as necessidades
emergentes do cotidiano. Mas se essa interpretacdo adulterar as normas que
embasam a Constituicdo, deturpando com a juridicidade dos principios que
informam a carta magna (quebrando com o espirito constitucional), verifica-se as
mutacdes inconstitucionais, ja que desvirtua os preceitos idealizados pelo poder
incondicionado, quando da criacdo da Constituicdo, provocando reflexos sobre todo
o ordenamento juridico, acabam por criar deformacdes, que contrariam a
Constituicdo em varios niveis de extensdo, sem alterar ao menos uma virgula da
letra do texto constitucional. A mutacdo inconstitucional decorreria da mutacao
ilimitada, ja que a Corte, neste caso realizaria sorrateiramente emendas

constitucionais de maneira antidemocratica, levando o Poder Judiciario ao papel de
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poder constituinte, deteriorando o Estado democrético de direito do qual se perfaz a
Constituicao, levando ao totalitarismo judiciario aos casos futuros. Seria uma total
forma de regresséao, ja que a Constituicdo de 1988 ja foi elaborada como meio eficaz
de cessar os abusos cometidos pelo Estado aos seus subordinados _ saimos de um
periodo de excecdo para adentrar em outro_ conduzindo a uma nova crise

democratica.



77

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR Vidal Serrano. Curso de Direito
Constitucional 172 Edicdo. Sao Paulo: Editora Verbatim, 2012.

BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais? Tradugdo por José
Manuel. M. Cardoso da Costa. Coimbra: Sao Paulo: Livraria Almedina, 1994.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os
conceitos fundamentais e a construcdo do novo modelo. 2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010.

BRAGA, Rogério Piccino; STRASSER, Francislaine de Almeida Coimbra; SANTOS,
Jurandir José dos. Direito fundamental a inimputabilidade penal: o retrocesso
da reducédo da maioridade penal no constitucionalismo brasileiro. 1 ed. Parana:
Redige, 2015.

DOUGLAS, Willian. O STF quis reescrever a Constituicdo. In: Revista Consultor
Juridico, 13 de maio de 2011. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br>. Acesso:
em 14 de out. 2015.

DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de Processo Constitucional:
Controle de constitucionalidade e remédios constitucionais. Sdo Paulo: Atlas,
2011.

FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da
constituicdo: mutacdes constitucionais e mutagcdes inconstitucionais. 1. ed.
Séo Paulo: Max Limonad, 1986.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 36. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2010.

BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 5. ed. S&do Paulo: Saraiva,
2010.

BULOS, Uadi Lammégo. Mutacdo Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1997.

LEMOS, Tayara Talita; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de; KATO Rafael Shinhiti;
MONTEIRO, Marina; PEREIRA, Joaquim Eduardo; FERREIRA Gabriela Vidotti.


http://www.conjur.com.br/

78

Mutacdo Constitucional e Democracia: Uma (des)construcdo hermenéutica do
problema da intervencdo do senado em sede de controle difuso da
constitucionalidade, In: Anais do Simpdsio Nacional de Direito Constitucional, IX.
Séo Paulo.

HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo; Traduzido por Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991.

HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey,
1999.

MARTINS, Ives Gandra da Silva. A Constituicdo conforme o STF. In: Folha de Séo
Paulo, 20 de maio de 2011. Disponivel em: <http://www.folha.uol.com.br>. Acesso:
em 15 out. 2015.

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

MULLER, Friedrich, 1938. Fragmento (sobre) o poder constituinte do povo;
traducdo Peter Naumann. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

NEGRI, Antdnio, 1933. O poder constituinte: ensaio sobre as alternativas da
modernidade; traducdo Adriano Pilatti. Rio de Janeiro: DPeA, 2002.

PEDRA, Adriano Sant'ana. Mutacdo Constitucional: Interpretacdo evolutiva da
Constituicdo na democracia constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013.

PIZARRO, Djalma. Unido Estavel Homoafetiva: Uma Hipdtese de Mutacao
Constitucional. Sdo Paulo: J. H. MIZUNO, 2014.

OTHENBURG, Walter Claudius. Direito constitucional. Sado Paulo: Verbatim, 2010.

STRECK, Lenio Luiz; BARRETO, Vicente de Paulo; OLIVEIRA Rafael de Tomaz.
Ulisses e o Canto Das Sereias: Sobre Ativismos Judiciais e os Perigos da
Instauragcdo de um “Terceiro Turno da Constituinte”. Disponivel em:
<http://www.jus.com.br>. Acesso: em 14 de out. 2015.

VARGAS, Denise Soares. Mutacao Constitucional via decisdes aditivas. Sao
Paulo: Saraiva, 2014.


http://www.folha.uol.com.br/

79

VILELLA, Igor Aratjo. A andlise do voto do Ministro Gilmar Mendes da
reclamacao 4335-5/ AC. Publicado em 04 de abril de 2015. Disponivel em: <http://
www.jurisway.org.br>. Acesso em 20 de out. 2015.


http://www.jurisway.org.br/

