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RESUMO: Busca-se através deste trabalho tecer comentarios sobre a
(im)possibilidade do Poder Judiciario atuar como efetivo reformador do Poder
Constituinte Derivado frente a Mutacdo Constitucional. A partir de uma conceituacao
breve do Poder Constituinte e suas formas, em especial o Poder Constituinte
derivado, leva-se a uma essencial explanacdo a respeito da oportunidade de
reforma a Constituicdo Federal vigente tendo-se em vista sua elencada rigidez e
mutabilidade expressa. Para tanto, faz-se necessario uma ponderacdo em relacéo a
Mutagdo Constitucional, suas limitagbes e formas de realizagdo pelo atual Poder
Judiciario, analisando a eventual possibilidade de ativismo judicial quanto a
estruturagdo da Carta Magna vigente. Visando uma explanagdo completa sobre o
assunto, seus diversos conceitos, e os reflexos em nosso ordenamento juridico
patrio, far-se-a uma analise baseada em sistemas do conhecimento cientifico sobre
os efeitos da reforma constitucional do Poder Judiciario.
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1 INTRODUCAO

Inobstante o avan¢o da comunidade social, a Carta Magna de um pais
€ aquela designada a organizar os seus elementos essenciais, a regulamentacéo de
seu Estado e os limites de sua acdo. Neste sentido, advém deste poder originario,

um outro secundario, necessario a atualizar as Constituicdes Federais dentro de
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seus limites essenciais a evolucdo da sociedade, denominado de Poder Constituinte
Reformador.

Levando em consideracdo a necessidade de atualizagdo do
ordenamento juridico e tendo em vista a rigidez e mutabilidade expressa da Lei
Fundamental, procura-se através da Mutacdo Constitucional, realizada pelo
Supremo Tribunal Federal, a modificagcdo de entendimentos relevantes a esfera
social, sem, entretanto, modificar o seu texto original. Para tanto, foi-se necessario
analisar as limitacées da mutacao constitucional e o arcaico sistema americano Jim
Crow, todos a luz dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos e suas eventuais
jurisprudéncias.

Com a problemética assim proposta, o presente trabalho visou tecer
comentarios e apresentar diversos conceitos para as formas de reformas
constitucionais propostas em nosso ordenamento juridico.

Como meétodo cientifico utilizou-se o dedutivo-indutivo, ancorado a
doutrinas e jurisprudéncias, visando debater o tema através de levantamentos
particulares alcancando conclusdes gerais, bem como, através de teses e antiteses
procurar por sinteses, ou seja, sempre buscou-se fazer uma analise construtiva

sobre o tema proposto.

2 PODER CONSTITUINTE

Antes de definir o que seja o titulo deste capitulo € necessario
definir o que se entende por Constituicdo, a fim de fazer uma delimitacdo. Para
Manoel Goncalves Ferreira Filho (p. 10), o conceito polémico de Constituicéo,
imposto pelas revoluces burguesas dos Estados Unidos e da Francga, tinha de ser,
como o foi submetido a critica da doutrina. Esta ndo demorou em retirar dele a
aspereza e a carga explosiva, procurando determinar cientificamente o seu
conteudo. Foi criado um documento escrito que nessa primeira dimensao trazia
separacao dos poderes e uma declaracao de direitos feita na Segunda Convencao
da Filadélfia por meio das emendas.

José Afonso da Silva (2005 p.44), por sua vez, define que lei
fundamental, seria a organizacdo dos seus elementos essenciais, um sistema de
normas juridicas, escritas ou costumeiras, que regulam a forma do Estado, a forma

do seu governo, o modo e o exercicio do poder, o estabelecimento de seus 6rgaos e



os limites de sua acdo. Dai surge neste documento de natureza politica e inicial um
poder secundario que precisa atualizar as constituicbes dentro de limites
estabelecidos.

Assim, nas palavras de Luis Roberto Barroso (2020, p. 116), poder
constituinte é o poder de elaborar e impor a vigéncia de uma Constituicdo. Dessa
maneira, é através do poder originario que da inicio a um novo Estado, com suas
caracteristicas de Soberania, Territério e Povo.

De acordo com a corrente Positivista, 0 poder constituinte originario
possui ilimitabilidade absoluta, entendendo que ndo podemos tolher o constituinte,
pois ele tem a premissa de fazer o que bem entender, mesmo que seja necessario
limitar direitos fundamentais. No entanto, para os Jusnaturalistas, o Poder Originario
é ilimitado, desde que n&o viole direitos fundamentais, pois se o Estado é

democratico, o constituinte deve respeitar as conquistas do povo.

2.1 Poder Constituinte Derivado

Partindo da premissa ja estabelecida a cerca do Poder Constituinte
Originario e suas delimitadas funcdes iniciais, cabe agora trazer a tona o estudo
sobre as relagdes eventuais com o Poder Constituinte Derivado.

O Poder Constituinte Derivado pode ser equiparado a seus diversos
sindnimos, quais sejam constituido, remanescente, de segundo grau, instituido e
secundario. Numa comparacao feita por Zulmar Fachin (2012, p.61), apresentam
distincbes entre o Constituinte Originario e o Derivado, "a) o0 primeiro tem
legitimidade para fazer uma nova Constituicdo; o segundo nédo pode elaborar uma
nova Constituicdo, mas apenas altera-la; b) o primeiro ndo esta submetido a vinculos
juridicos; o segundo esta vinculado as normas constitucionais; c) o primeiro é livre
para tratar de qualquer matéria, inclusive revogar, sem limites, a ordem juridico-
constitucional em vigor; o segundo esta impedido de abolir certas matérias
(clausulas pétreas) explicitas e implicitas”.

Em que pese a Constituicdo Federal de 1988 possuir mutabilidade e
rigidez expressa, este poder nela inserido realizard por meio de seus legitimados, a
alteracdo de seu texto constitucional, respeitando suas inerentes limitacdes descritas
na Carta Magna. Conforme nos aduz Gilmar Mendes em seu Curso de Direito
Constitucional (2009, p. 250):



Se a reforma da Constituicdo tem por objetivo revitalizar a propria
Constituicdo como um todo, é de entender que a identidade basica do texto
deve ser preservada, 0 que, por si s, ja significa um limite a atividade de
reforma. O préprio constituinte originario pode indicar os principios que nao
admite sejam modificados, como forma de manter a unidade no tempo de
seu trabalho.

O exercicio do poder constituinte derivado € verificado através das
emendas constitucionais, pelo qual modifica gramaticalmente o Texto Supremo. No
entanto, o procedimento de reforma da Constituicdo por meio de emenda é um
processo moroso, pois o legislativo precisa respeitar o poder de iniciativa (art. 60, I, 1l
e lll) e o Quérum de aprovacéo (art. 60, § 2.°).

As emendas constitucionais também serdo submetidas ao Controle de
Constitucionalidade, que sera declarada (in) constitucional pelo Supremo Tribunal
Federal. Ademais, existe o chamado direito-funcéo, que segundo Luiz Alberto David
Aradjo e Vidal Serrano Nunes Junior (2018, p.60) impedem as discussfes das
chamadas “clausulas pétreas”, sendo uma prerrogativa dos deputados e senadores
de ingressarem com um mandado de seguranca junto ao Supremo Tribunal Federal.

Pode-se concluir assim, que o Poder Constituinte Derivado nao cria
uma Constituicdo, apenas tenta acompanhar a evolucao da sociedade, sem romper
com o Estado Democratico de Direito, dando continuidade aos preceitos

estabelecidos pelo Poder Originario.

3 MUTACAO CONSTITUCIONAL

O poder constituinte originario ndo elabora uma Constituicdo com prazo
de exaurimento, mas com objetivo de durabilidade e permanéncia no tempo. Para
evitar que uma reforma politica edite uma nova Magna Carta, é conferida rigidez aos
dispositivos constitucionais, necessitando de um processo legislativo solene para
eventuais modificagcdes no Texto Supremo.

A Constituicdo ndo pode ser imutavel, pois se assim ocorresse, jamais
acompanharia as evolug¢des sociais. Diante disso, ndo € necessario romper com o
Estado Democratico de Direito, mas adequar o seu texto com a realidade social,

politica e econbémica.



Por ser dificultoso o processo de alteracdo dos dispositivos
constitucionais, ndo seria possivel acompanhar as demandas da sociedade.
Entretanto, é cabivel adaptar o sentido da Lei Fundamental, sem modificar o seu
texto, apenas possuindo um entendimento divergente, fendmeno denominado de
Mutacéo Constitucional.

Sobre o tema em questdo, leciona o professor Marcelo Agamenon
(2018, p. 58):

Mutacdo Constitucional €, pois, o ato juridico pelo qual o poder judiciario
gue, levando em consideragdo as mudancas da sociedade em sua
mentalidade, forma de viver e valores, e verificando o0 negativismo do
legislativo ao se manter omisso e nao regulamentar tais mudancas, acaba
usando o ativismo judicial/positivismo para alterar a interpretacdo de um
dispositivo constitucional sem alterar gramaticalmente (literalmente) o
dispositivo.

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso (2020, p. 140), entende que a
mutacao constitucional faz releitura do que deve ser considerado ético ou justo,
decorrendo de uma mudanca na realidade fatica ou de uma nova percepcédo do
Direito.

Uadi Lammégo Bulos (1997, p. 71), esboca uma classificacdo da
mutacdo da seguinte forma: a) mutacdo constitucional, operada em virtude da
interpretacdo constitucional, nas suas diversas modalidades e métodos; b) mutacdes
decorrentes das praticas constitucionais; ¢) mutacdo por meio da construcao
constitucional; e d) mutacbes constitucionais que contrariam a Constituicdo, é dizer,
as mutacdes inconstitucionais.

O estudo da Mutacdo Constitucional iniciou-se no final do século XIX
com Paul Laband, pioneiro da Escola Alema de Direito Publico. O autor, observando
a Constituicdo do Império Alemao com a realidade social do pais, identificou que
para atender os interesses das autoridades dispostas na Constituicdo de Reich, o
Texto Constitucional era modificado por um procedimento informal, constatando uma
diferenciagcdo entre reforma constitucional (verfassunganderung) e a mutacéo
constitucional (verfassungswandlung).

Georg Jellinek, outro pioneiro que contribuiu com o assunto, em sua
obra Reforma y mutacion de la Constitucién entende que a mutacdo constitucional
esta ligada a uma acao inconsciente de modificacdo do dispositivo normativo, ponto

central para diferenciar a reforma e mutacao constitucional.



Por reforma de la Constitucién entiendo la modificacion de los textos
constitucionales producida por acciones voluntarias e intencionadas. Y por
mutacién de la Constitucién, entiendo la modificacion que deja indemne su
texto sin cambiarlo formalmente que se produce por hechos que no tienen
que ir acompafiados por la intencion, o conciencia, de tal mutacion.
(JELLINEK, 1991 apud BULOS)

Esse fendmeno de transformacédo da lei, sem a modificagcdo do texto
normativo, ocorre com frequéncia em Estado que existe inadimpléncia do legislativo
em suas funcgdes tipicas. O Poder Judiciario através do Supremo Tribunal Federal
realizara a mutacdo constitucional no Brasil, conforme nos aduz novamente o

professor Agamenon (2019, p. 28):

As decisbes do Supremo Tribunal Federal, interpretando norma juridica
segundo a Constituicdo Federal geram efeito vinculante a todos os érgaos
do Poder Judiciério, inclusive aos préprios Ministros do Supremo Tribunal
Federal nos termos do artigo 102, inciso |, alinea “I” da Constituicado Federal.
A observacado da interpretacdo do STF s6 deixard da ser obrigatéria se a
propria Corte, por provocacdo de um de seus membros, rever a sua
deciséo.

Em observacdo ao tema, Streck, Oliveira e Lima (2007, p. 19)
assinalam que a mutacg&o constitucional apresenta grave problema hermenéutico e,
equivocadamente, pode ser considerada como a substituicdo do poder constituinte

pelo Poder Judiciario. Conforme os doutrinadores:

O conceito de mutacdo constitucional, mostra apenas a incapacidade do
positivismo legalista da velha Staatsrechtslehre do Reich alemédo de 1870
em lidar construtivamente com a profundidade de sua prépria crise
paradigmatica. E ndo nos parece que esse fenbmeno possui similaridade no
Brasil. E mesmo em Hsl-Dau-Lin (referido pelo Ministro Eros Grau) e sua
classificagdo “quadripartite” do fendbmeno da mutagado constitucional nao
leva em conta aquilo que é central para o pds-segunda guerra e em
especial para a construcéo do Estado Democratico de Direito na atualidade.
A tese da mutacao constitucional advoga em (ltima anélise uma concepgéo
decisionista da jurisdicdo e contribui para a compreensdo das cortes
constitucionais como poderes constituintes permanentes. Ora, um tribunal
ndo pode mudar a constituigdo; um tribunal ndo pode “inventar” o direito.

Portanto, denomina-se mutacdo constitucional, um procedimento
informal que modifica o sentido da Lei Suprema, sem alterar gramaticalmente o seu

texto, devido ao negativismo do legislativo em acompanhar as evolucfes sociais.

4.1Limites da Mutacdo Constitucional



Como vimos anteriormente, as emendas constitucionais, que sdo as
modificacdes dos dispositivos da Constituicdo Federal através de um procedimento
solene, precisam respeitar os limites impostos pela Carta Politica, correndo o risco
de serem declaradas inconstitucionais. No entanto, a mutacéo constitucional, por ser
um estudo recente, resta duvida se incorreria nos mesmos limites que 0 processo
formal.

A competéncia para alterar dispositivos da Lei Fundamental é
exclusivamente do Poder Legislativo, mas a mutacéo constitucional € um fendémeno
exercido pelo Poder Judiciario, e essa problemética merece ser analisada com
cautela, pois se o préprio legitimado para alterar formalmente a Constituicdo precisa
observar os limites impostos por ela, seria contraditério se um 6rgdo estranho ao
legislativo ndo precisasse cumprir a mesma regra.

N&o se pode atribuir sentido arbitrario ao dispositivo constitucional na
justificativa de que norma e texto sdo coisas distintas. No entanto, de acordo com
professor Walber de Moura Agra (2018, p. 72) néo foi definido com parametros
claros, os limites impostos ao exercicio da mutacdo. Entretanto, a maioria dos
autores entendem que seus limites devem ser os impostos pela Constituicdo Federal

através de suas denominadas clausulas pétreas implicitas e explicitas.

4.2 Reconhecimento da Unido Homoafetiva como Entidade Familiar

A corte brasileira recentemente passou por uma decisdo bastante
debatida na sociedade, o caso da Unido Homoafetiva que vinha a certo lapso
temporal sendo colocada em questao.

O caso analisado diz respeito a mutagdo constitucional ja lecionado
neste artigo, no qual houve uma mudanca de interpretacdo do Art. 226, 8§ 3° da
CF/88 que assim dispde: “Para efeito da prote¢ao do Estado, é reconhecida a uniao
estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversado em casamento”.

Como pode-se interpretar literalmente o dispositivo normativo, o
instituto da unido estavel comprimi somente homens e mulheres. Diante do exposto,
0 constituinte considerava um tanto estranho para a sociedade brasileira da época,

incluir no ordenamento juridico a relagdo entre pessoas do mesmo sexo COmMo



parametro de um possivel conceito juridico de unido estavel. Neste viés, houve
diversas premissas conservadoras a despeito do assunto.

Com o passar dos anos, a patria fora se transformando sendo notério
no atual conceito de vida a unido estavel entre pessoas do mesmo Sexo,
considerado um fator natural no meio social. Desta forma, diversas questbes
envolvendo direito de familia e assuntos referentes aos direitos desta minoria
chegaram até o Poder Judiciario. Entretanto, devido ao patriarcalismo intrinseco
neste poder, fora proferida sentenca em sentido conservador negando aos casais
homossexuais direitos assegurados a conjuges e casais de Sexos opostos.

Tal contexto, levou o Supremo Tribunal Federal a julgar, no dia 05 de
maio de 2011, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°
1324 e a Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 4.277 >que almejavam mudar
a interpretacdo do art. 226, § 3° da CF/88, reconhecendo a unido homoafetiva como
entidade familiar, equiparando-se, assim, a aplicacdo do art. 1.723 do Cddigo Civil
Brasileiro para a unido estavel entre pessoas do mesmo género.

Dentre os iniumeros argumentos que levaram o Supremo Tribunal
Federal a modificar a interpretacdo do art. 226 § 3° da CF/88 e atribuir a este
dispositivo uma nova interpretacdo normativa, tem-se o do relator Ministro Ayres

Britto (2011, p. 648) onde esclarece que:

A Constituicdo Federal ndo faz a menor diferenciacdo entre a familia
formalmente constituida e aquela existente ao rés dos fatos. Como também
ndo distingue entre a familia que se forma por sujeitos heteroafetivos e a
gue se constitui por pessoas de inclinagdo homoafetiva. Por isso que, sem
nenhuma ginastica mental ou alquimia interpretativa, da para compreender
gue a nossa Magna Carta ndo emprestou ao substantivo ‘familia’ nenhum
significado ortodoxo ou da prépria técnica juridica. Recolheu-o com o
sentido coloquial praticamente aberto que sempre portou como realidade do
mundo do ser.

Por unanimidade, os Ministros votaram pela procedéncia do pedido,
entendendo que a norma constitucional ndo poderia continuar a ser interpretada

como era no momento histérico de sua edi¢cdo. Sendo assim, o art. 226, 8§ 3°, da Lei

4 Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 132/RJ, Relator: Min. Carlos Ayres Britto,
Data do Julgamento: 05/05/2011.
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Fundamental constitui norma inclusiva que legitima atributo da unido estavel
homoafetiva como entidade familiar.

O Ministro Luiz Fux (2011, p. 668) esclarece em seu voto que:

Particularmente nos casos em que se trata de direitos de minorias é que
incumbe a Corte Constitucional operar como instancia contramajoritaria, na
guarda dos direitos fundamentais plasmados na Carta Magna em face da
acdo da maioria ou, como no caso em testilha, para impor a agdo do Poder
Publico na promocao desses direitos.

Pode-se perceber que, numa interpretacdo historica ficou claro nos
debates travados na Assembleia Constituinte, na qual a questdo da unido estavel
entre pessoas do mesmo género foi amplamente discutida, a necessidade de
equiparar divergentes classes as demais reconhecidas no ambito normativo-juridico,
possibilitando mudancas na realidade social brasileira e mundial.

Com isso, 0 texto constitucional permaneceu semelhante, entretanto,
houve uma transformacdo emblematica e essencial no ordenamento juridico
brasileiro. Em suma, a mutacao constitucional que ocorreu no art. 226, 8 3°, permitiu
que esta regra evoluisse para ser utilizada com a mesma redacdo original, para

legitimar e garantir direitos a esse grupo minoritario.

5 MUTACAO CONSTITUCIONAL A LUZ DOS TRATADOS INTERNACIONAIS
DE DIREITOS HUMANOS

O Supremo Tribunal Federal tem como parametro a propria
Constituicdo para realizar a modificacédo informal de seus dispositivos. No entanto, é
mister fazer um estudo sobre a aplicabilidade dos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos como mais um norteador da mutacao constitucional, pois € o meio pelo
qual os Estados e as organizac¢des intergovernamentais possuem para acomodar
seus interesses e cooperar entre si para a satisfacdo de suas necessidades comuns.
(MAZZUOLI, 2020, p. 122)

Surge uma controvérsia doutrinaria e jurisprudencial sobre a natureza
juridica dos tratados internacionais. Para o professor Valerio de Oliveira Mazzuoli
(2020, p. 764), essa discussao deve ser estudada conjugadamente com os 88 2° e
3° do art. 5° da Constituicdo de 1988, que sao regras especiais relativas aos tratados

de direitos humanos.



Com a emenda constitucional 45, de 2004, foi introduzido o 83 do art.
5° da Constituicdo dispondo que “os tratados e convencdes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes
as emendas constitucionais”.

O Supremo Tribunal Federal, com o voto do Min. Gilmar Mendes no
julgamento RE 466.343/SP, rel. Min. Cezar Peluso, passou a entender que o0s
tratados e as convencdes internacionais sobre direitos humanos, se nao
incorporados como emenda constitucional, tém status de norma supralegal, acima
da legislacéo infraconstitucional, mas abaixo da Constituicdo Federal.

Em contrapartida, de acordo com o entendimento de Mazzuoli (2020, p.
767), 0 8§ 2° do art. 5° da Constituicdo Federal sempre admitiu o ingresso dos
tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos no mesmo
grau hierarquico das normas constitucionais, e ndo em outro ambito de hierarquia
normativa.

O direito internacional passa a ter grande influéncia dentro do direito
domeéstico, mesmo possuindo divergéncia sobre a sua natureza juridica. Na verdade,
de acordo com Norberto Bobbio (2004, p. 16) o grave problema dos direitos dos
homens, ndo é saber qual é a sua natureza ou seu fundamento, e sim protegé-los.
Assim, em muitas decisdes os juizes tém aplicado tratados internacionais para
proteger e garantir a liberdade dos individuos, se subsistir conflito entre a
supremacia constitucional ou convencional, é possivel ser aplicado o principio pro
persona, prevalecendo aquela que melhor salvaguardar os direitos do homem
(BERNIE, apud, VELANDIA CANOSA, 2018, p.37).

Nesse diapasdo, € necessario verificar a possibilidade de um tratado
internacional influenciar no exercicio da mutacdo constitucional, modificando
informalmente os dispositivos da Carta Politica de 1988 sem alterar a gramatica de

seu texto para acompanhar as necessidades e a evolucao da sociedade.
5.1Prisao civil do depositario infiel
A Constituicdo Federal de 1988 dispbe em seu art. 5°, LXVII que "nao

havera prisao civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario

e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel”. No entanto, com o



Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966) e com a Convencao
Americana de Direitos Humanos de 1969, esse dispositivo € centro de discussoes
doutrindria e jurisprudencial, pois o0s dois acordos internacionais vedam a
possibilidade de priséo civil por dividas.

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, em seu art. 11,
dispde que: "Ninguém podera ser preso apenas por ndo poder cumprir com uma
obrigacéo contratual." O Pacto de San José da Costa Rica, em seu art. 7°, por sua
vez, estabelece: "Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio nao limita os
mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de
inadimplemento de obrigacéo alimentar."

Segundo a orientacdo do Supremo Tribunal Federal, o dispositivo
constitucional que prevé a possibilidade de prisdo civil do depositario infiel, ndo foi
revogado pelos tratados internacionais mencionados, mas a sua eficacia juridica
ficou paralisada, possuindo entendimento totalmente diverso daquele usado.

(...) diante do inequivoco carater especial dos tratados internacionais que
cuidam da protecéo dos direitos humanos, nédo é dificil entender que a sua
internalizagdo no ordenamento juridico, por meio do procedimento de
ratificacé@o previsto na CF/1988, tem o condédo de paralisar a eficcia juridica
de toda e qualquer disciplina normativa infraconstitucional com ela
conflitante. Nesse sentido, é possivel concluir que, diante da supremacia da
CF/1988 sobre os atos normativos internacionais, a previsdo constitucional
da priséo civil do depositario infiel (art. 5°, LXVII) ndo foi revogada (...), mas
deixou de ter aplicabilidade diante do efeito paralisante desses tratados em
relacdo a legislacdo infraconstitucional que disciplina a matéria (...). Tendo
em vista o carater supralegal desses diplomas normativos internacionais, a
legislagédo infraconstitucional posterior que com eles seja conflitante também
tem sua eficacia paralisada. (...) Enfim, desde a adeséao do Brasil, no ano de
1992, ao PIDCP (art. 11) e a CADH — Pacto de Séo José da Costa Rica
(art. 7°, 7), ndo h& base legal para aplicacéo da parte final do art. 5°, LXVII,
da CF/1988, ou seja, para a prisdo civil do depositario infiel. [RE 466.343,

rel. min. Cezar Peluso, voto do min. Gilmar Mendes, P, j. 3-12-2008, DJE
104 de 5-6-2009, Tema 60.]

A dimensdo da mutagdo constitucional se estende aos tratados
internacionais de direitos humanos, que podem influenciar na modificagdo informal
do Texto Supremo sem alterar a sua gramatica. Ademais, esse entendimento pode
ser encontrado na sumula vinculante n°® 25 da Suprema Corte, estabelecendo que “é
ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade de
deposito”.

Conclui-se que, a possibilidade de prisdo do depositario infiel no

ordenamento juridico patrio, teve seu entendimento alterado pelos tratados



internacionais, o dispositivo constitucional continua o mesmo, mas a sua aplicacéo
ficou restrita somente a possibilidade de prisdo civil do devedor de alimentos. Fica
claro que, o principio pro persona foi aplicado com clareza na mutacado

constitucional, prevalecendo a norma que mais resguarda a liberdade do individuo.

6 SISTEMA JIM CROW

As Leis de Jim Crow ocorreram em um periodo de intensa segregacao
racial no Sul dos Estados Unidos, denominados de “Era Jim Crow”, onde através das
leis locais e estaduais impunham instalacfes separadas para negros e brancos em
todos os locais publicos configurados. No inicio, apesar das democracias, 0S
escravos eram considerados mercadorias.

Somente com o final da Guerra Civil € que a estrutura social e politica
do pais veio a sofrer alteracfes relevantes no tocante ao tema. As mudancas sao
implementadas por intermédio de trés emendas constitucionais: a Décima Terceira
Emenda, que proibiu a escravidao e o trabalho involuntario para todos os cidad&os
submetidos a jurisdicdo dos Estados Unidos da América do Norte, ressalvados os
trabalhos forcados decorrentes de condenacédo penal; a Décima Quarta Emenda,
gue contemplava cinco artigos versando sobre topicos distintos; e por fim, a Décima
Quinta Emenda, que proibia os Estados-membros e também o governo Federal de
negar ou cercear o direito de voto a qualquer cidaddo por motivo de raga, cor ou
prévio estado de servidao.

Gracas as referidas emendas foram outorgados poderes para o
Congresso executar as novas disposi¢cdes constitucionais. Foi aprovado o
denominado “Civil Right Act”, que, buscando evitar as graves violagbes aos direitos
dos libertos e até mesmo atrocidades que se seguiram a abolicdo da escravatura,
tais como muitos linchamentos de individuos negros, estabeleceu sancdes civis e
penais para quem desrespeitassem os direitos conferidos aos escravos libertados.

As primeiras apreciagdes envolvendo a Décima Quarta Emenda
submetidos a apreciagdo da Suprema Corte diziam respeito a discriminacéo racial,
gue continuava em especial nos Estado do Sul. Neste sentido, dois processos
tiveram maior repercussao naquele momento historico e serviram como paradigma

para diversas questdes que se sucederam.



No primeiro deles, Strauder vs. Estado da West Virginia encontrava-se
em pauta o exame de uma lei estadual que somente admitia a escolha de individuos
brancos para atuar no corpo de jurados, sendo que em algumas cidades a
populacdo era majoritariamente negra. No caso, reconheceu a propria Corte, apesar
de o réu ser um individuo negro, que nao estava em discussao se ele tinha direito a
ser julgados por pessoas de sua propria raca, mas se uma lei poderia fazer tal
distincdo com base na raga ou na cor.

O segundo caso e também mais conhecido, é o Pace vs. Alabama que
teve por discussdo a apreciacdo de constitucionalidade de uma lei estadual que
proibia o casamento inter-racial. Casamento entre negros e brancos no Alabama era
um delito punido com pena de prisdo. E ainda, a legislagcdo daquele estado sulista
estabelecia penas mais rigorosas para as hipoteses de adultério ou relacdes sexuais
ilegitimas quando os parceiros fossem de racas diferentes.

Em tempos remotos, estas referidas leis eram tipicamente
constitucionais, como é possivel observar no caso Plessy vs. Ferguson, admitido em
1896 pela Suprema Corte dos Estados Unidos, onde foram estabelecidas
instalacdes especiais para afro-americanos. Neste mesmo Vviés, se encontravam as
escolas, transportes publicos e demais locais destes Estados Confederados da
América, onde houve sua crescente ascensdo ap0s a Guerra de Secessao, que
ocorreu no periodo de 1861 a 1865.

Em 1954, ocorreu o caso Brown v. Board of Education of Topeka, onde
€ possivel analisar claramente o Poder Judiciario atuando de forma atipica,
exercendo o poder reformador, que era inerente ao Poder Constituinte Derivado e
seus possiveis legitimados. O caso mencionado fora julgado pelo jurista Earl Warren
perante a Suprema Corte dos Estados Unidos sendo declarado, pela unanimidade
dos votos, inconstitucional as segregac¢des raciais envolvendo estudantes brancos e
negros em escolas publicas, as temendo como desiguais.

Desta maneira, o presente fato contribui de forma imediata para o fim
da segregacéo racial americana, como também para o Movimento dos Direitos Civis
dos negros nos Estados Unidos, tendo como base a violagdo da 142 Emenda
Constitucional. Entretanto, fora precioso a 22 Deliberagdo, denominada de Brown II,

onde imperava a celeridade do processo da desagregacéo racial.



7 CONCLUSAO

O Poder Constituinte Derivado, conforme supramencionado neste
artigo, possui o condao de propiciar a reforma legal dos dispositivos constitucionais
através da Emenda Constitucional, processo moroso devido a rigidez e mutabilidade
da atual Constituicdo Federal de 1988.

Neste sentido, em razdo da inadimpléncia do Poder Legislativo em
suas funcdes tipicas, ha a necessidade emergencial de o 6rgdo maximo do Poder
Judiciario, através do Supremo Tribunal Federal, realizar a mutacdo constitucional
de dispositivos legais, buscando a maxima efetivacdo dos Direitos Humanos
necessarios frente a evolugéo societéria.

O drgao jurisdicional através de sua funcao tipica jurisdicional, realizara
funcao atipica legislativa ao modificar a interpretacdo juridica de uma norma, sem a
ela modificar seu texto originario, possibilitando efeito vinculante a todos os 6rgéaos
judiciarios e ao préprio Supremo Tribunal Federal.

Desta forma, através das propostas expostas, podemos concluir a
possibilidade efetiva do Poder Judiciario atuar como orgao reformador do Poder
Constituinte Derivado frente a Mutacdo Constitucional. Destarte, € de suma
importancia o reconhecimento desta funcdo atipica do 6rgéo judiciario para que
assim possamos buscar a solucdo adequada aos problemas mais enfaticos da
populacao atual assegurados de forma divergente em nossa Carta Magna.
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