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RESUMO

O presente trabalho monografico tem por finalidade analisar o fenbmeno da mutagéo
constitucional, expondo a ideia de diversos autores e juristas acerca do tema. Dessa
forma, o conteudo a ser apresentado tem como problematica identificar a
(in)existéncia de limitagdes constitucionais ao poder de mutagdo pelo Supremo
Tribunal Federal. Como € notério, o ordenamento constitucional prevé a possibilidade
de reformas e mudancgas constitucionais formais. Entretanto, ndo estabelece, de forma
expressa a mutacao constitucional, a qual se trata de construcdo doutrinaria e
jurisprudencial, sendo definida como um fenébmeno em que ocorre a alteragdo nao
formal da Constituicdo, sem que o seu texto seja alterado. Ndo obstante a isso, cabe
ressaltar que o Supremo Tribunal Federal é o principal causador do fenbmeno da
mutacéo constitucional, que vem ocorrendo no sentindo de atualizar a Carta Magna
ao contexto atual da sociedade, ocasionando uma mudanc¢a no sentindo original da
norma confeccionada pelo legislador, causando uma possivel ofensa a separagao dos
poderes. Assim, a presente pesquisa, realizada com o auxilio de doutrinas,
jurisprudéncia, periddicos e legislagdes, procurou buscar a verdade para alcangar
conclusdes e produzir um posicionamento sobre o tema, buscando a compreensao e
interpretacéo dos julgados do Supremo Tribunal Federal. Diante disso, é de grande
relevancia a apreciagdo do fenbmeno da mutagdo constitucional sob a égide da
existéncia de limites a atuagao do Supremo Tribunal Federal, e da sua conformidade
ao principio da Separacao dos Poderes.

Palavras-chave: Limites a Mutacao Constitucional. Mutacdo Constitucional. Processo
Informal de Mudanca da Constituicdo. Separagao dos Poderes. Supremo Tribunal
Federal.



ABSTRACT

The present monographic work has the purpose of analyzing the phenomenon of the
constitutional mutation, exposing the idea of several authors and jurists on the subject.
Thus, the content to be presented has as a problem to identify the (in)existence, of
constitutional limitations to the power of mutation by the Supreme Federal Court. As is
well known, the constitutional order provides for the possibility of formal constitutional
reforms and changes. However, it does not expressly establish the constitutional
mutation, which is a doctrinal and jurisprudential construction, being defined as a
phenomenon in which the non-formal alteration of the Constitution occurs, without its
text being altered. Notwithstanding this, it should be noted that the Supreme Federal
Court is the main cause of the phenomenon of constitutional change, which is occurring
in the sense of updating the Constitution to the current context of society, causing a
change in the original sense of the norm made by the legislator, causing a possible
offense to the separation of powers. Thus, the present research, carried out with the
help of doctrines, jurisprudence, periodicals and laws, sought to obtain the truth to
reach conclusions and produce a position on the subject, seeking the understanding
and interpretation of the Supreme Federal Court judgments that remained analyzed.
Given this, the appreciation of the phenomenon of constitutional mutation under the
aegis of the existence of limits to the action of the Supreme Federal Court, and its
conformity to the principle of Separation of Powers, is of great relevance.

Keywords: Constitutional Mutation. Informal Change of Constitution Process. Limits
to Constitutional Mutation. Separation of Powers. Supreme Federal Court.
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1 INTRODUGAO

A mutacao constitucional ocorre através de interpretacoes feitas, sem que ocorra
qualquer alterag&o no texto original constituinte, mas que podem resultar em notaveis
efeitos no ordenamento juridico, uma vez que altera o sentido da norma constitucional.

O ordenamento constitucional, prevé de forma expressa, mudancas e alteracdes
em seu proprio texto, realizadas por meios formais. Entretanto, ndo ha previsao para
o fendmeno da mutacao constitucional, que ocorre por meio de um processo informal,
sem alteracdo do texto normativo. Assim, sendo o poder reformador limitado, é
necessario procurar identificar quais sdo os limites da mutagao constitucional e a
atuacado do Supremo Tribunal Federal ao produzi-las.

Desse modo, inexistindo tratamento sistematico nos processos informais, se faz
necessario uma analise de seus limites convencionais, tendo em consideragao que a
analise do interprete ndo pode ser absoluta.

No primeiro capitulo, ira ser analisado o conceito e a origem da mutagao
constitucional, de modo a proporcionar uma maior compreensao sobre o
desenvolvimento dos processos informais de mudanca da Constituicido. Como
pressupostos prévios do tema a ser enfrentado, ira ser abordado também algumas
nocgdes e conceitos fundamentais acerca da teoria da Constituicao.

Ainda no capitulo inicial, abordar-se-a acerca do poder de reforma da
Constituicdo, os métodos e principios da interpretagdo constitucional, e o
apontamento de alguns limites para que nao ocorra a pratica da mutagao
inconstitucional, e de forma sucinta a questao do controle de constitucionalidade.

No segundo capitulo, se apresentara a abordagem principal do tema, expondo a
questdo da existéncia de limitacbes constitucionais ao poder de mutagdo pelo
Supremo Tribunal Federal. Complementando a presente problematica, ira ser
analisado alguns julgados do Supremo Tribunal Federal em que se verifica a
realizacdo da mutacao constitucional.

Com a finalidade de ter uma maior compreensao sobre tema, faz-se necessaria
algumas observacgdes acerca da teoria da separacao dos poderes, uma vez que a
atuacédo do Supremo Tribunal Federal pode adentrar na competéncia do Poder
Legislativo, causando uma possivel ofensa a este principio.

No ambito desta discussdo, mostra-se necessaria uma analise acurada dos

elementos que compde o fendmeno da mutagao constitucional, confrontando com os



seus limites e legitimidade. Nesta toada, é imperiosa a analise de tudo aquilo que
permeia tais temas, com o objetivo de se verificar a existéncia dos limites a realizagao
da mutacao constitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Acreditando que se trata de uma discussdo abundante e de grande relevancia
para o ordenamento juridico brasileiro, influenciando inumeras areas do Direito, uma
vez que a matéria constitucional sobre a qual a mutagao constitucional pode dispor é
imensamente ampla. Dessarte, o presente tema mostra-se extremamente oportuno
merecendo uma analise detida sobre as questdes que permeiam tal debate.

O desenvolvimento do presente trabalho foi realizado a partir de uma
abordagem dedutiva e indutiva que objetivou analisar o conteudo a partir de
argumentos ja existentes, bem como a partir de analises de julgamentos do Supremo
Tribunal Federal, procurando-se buscar a verdade para alcangar conclusdes e
produzir um posicionamento. Outrossim, o método de pesquisa empregado no estudo,
é atinente a metodologia de pesquisas bibliograficas, que compreende em referéncias

tedricas ja analisadas sobre o assunto.



2 MUTAGAO CONSTITUCIONAL E INTERPRETAGAO JURIDICA NO DIREITO
NACIONAL

Constata-se que toda Constituigcao, para que subsista, precisa ser adaptavel as
transformagdes sociais, econdmicas e politicas da sociedade, em razao disso, faz-se
necessario que o poder constituinte originario, estabelega um poder reformador, com
intuito de efetuar alteracdes formais no Texto Maior, através de revisbes e emendas
constitucionais.

Entretanto, o procedimento formal para alterar a Constituicdo, ndo é o bastante
para acompanhar as novas situagdes que se revelam de acordo com a evolucéo da
sociedade. Desta forma, surgem as mutag¢des constitucionais, a qual se trata de
construgéo doutrinaria e jurisprudencial, sendo definida como um fenbmeno em que
ocorre uma alteragao informal da Constituicdo, sem que o seu texto seja alterado.

Cumpre-se destacar que a doutrina constitucional ndo trata de maneira uniforme
o fendbmeno das transformacdes informais da Constituicdo. Assim, faz-se necessario,
como pressupostos prévios do tema a ser enfrentado, algumas nogdes e conceitos
fundamentais acerca da teoria da Constituicéo.

Logo, o presente capitulo tem como objetivo analisar os conceitos e
desdobramentos, de modo a proporcionar uma maior compreensao sobre a mutagao
constitucional, e o desenvolvimento dos processos informais de mudanga da

Constituicao.

2.1 Nocao de Constituicao

Constituicao é o organismo vivo que delimita a organizagao estrutural do Estado,
da forma de governo, da garantia das liberdades publicas, do meio de aquisicédo e
desempenho do poder, consistindo na lei fundamental da sociedade. Se faz
necessario esclarecer, que existem inumeras concepgdes acerca do conceito de
Constituicao, sendo que os estudiosos ainda nao chegaram a um consenso a seu
respeito (BULOS, 2011, p. 100).

A Constituicdo € a ordem juridica fundamental do Estado, existindo duas
dimensdes indispensaveis de qualquer texto constitucional, intengcédo de estabilidade
na sua particularidade de ordem juridica fundamental e pretensao de dinamicidade
tendo em consideracao a indispensabilidade de fornecer aberturas para as alteragbes
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no seio politico (CANOTILHO, 2003, p. 1435). Assim, a Constituicdo n&o representa
apenas a expressao de um ser, mas do mesmo modo de um dever ser, ela traduz
mais do que o simples reflexo das condigdes faticas de sua vigéncia, particularmente
as forcas sociais e politicas, procurando imprimir ordem e conformacgao a realidade
politica e social (HESSE, 1991, p. 15).

Por ser a Constituicdo a lei fundamental, que estabelece e determina a
organizagao politica e juridica do Estado, nela presume-se encontrar uma certa
estabilidade. Portanto, é possivel compreender uma Constituigdo como um organismo
vivo, uma vez que no ato mesmo da sua criagao € incumbéncia do legislador prever
provaveis alteragdes futuras, o que exige conferir as normas estabilidade, abrindo
perspectivas de admissao de fatos novos, surgidos posteriormente ao advento do
Texto Maior (BULOS, 1997, p. 03).

Decorrente da tendéncia contemporanea no sentido de assegurar maior
estabilidade e rigidez ao texto constitucional, o processo tradicionalmente difundido
de modificagdo constitucional € aquele denominado sob a designagao genérica de
reforma constitucional. Criado pela Constituicdo, cuida-se de processo formal de
mudanga constitucional, pois coberto de forma, requisitos e limites proprios,
expressos, e previstos no texto da Carta Maior (FERRAZ, 2015, p. 06).

Desse modo, existem nas proprias constituigdes certos dispositivos que
consentem a sua modificagao, precisamente para reprimir o espirito conservador do
construido e primar pelo equilibrio mantedor de todas as suas partes e prescrigdes
(BULOS, 1997, p. 06).

2.2 Do poder constituinte

Da mesma maneira que é possivel falar de uma Constituicdo histérica, cuja
existéncia precedeu o entendimento tedrico do fenbmeno constitucional, também o
poder constituinte se encontra presente desde as primeiras organizagdes politicas.
Em qualquer lugar que existir um grupo social e um poder politico efetivo, existira forca
ou energia primordial que funda esse poder, atribuindo-lhe forma e substancia, normas
e instituigdes (BARROSO, 2010, p. 95).

O poder constituinte tem como definicdo a poténcia que faz a Constituigcao, e,
consequentemente, a competéncia que a modifica. Concerne de uma forga propulsora

que, ao compor a Constituicdo, proporciona as diretrizes fundamentais do Estado.
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Assim, poder constituinte tem como finalidade atuar nas fases de criagao, reforma, e,
mutacdo das cartas politicas. Desta forma, pode-se concluir que sua relevancia &
tamanha, que se n&do houvesse o poder constituinte, ndo existiria Constituicao, e
consequentemente, ordem juridica (BULOS, 2011, p. 384).

O poder constituinte envolve a declaracdo de vontade de quem o exerce e a
concordancia ou sujeicdo de quem e ele se propde. Consiste na capacidade de
elaborar uma Constituicdo e de estabelecer sua observancia, nao obstante, a atuacao
do poder constituinte ndo & limitada a ordem pré-existente. A vista disso, apenas é
possivel conferir a ele legitimidade, se condizer aos valores civilizatérios e as
inspiragdes de justica, seguranca e bem-estar da coletividade publica (BARROSO,
2010, p. 104-106).

Desse modo, faz-se necessario uma breve analise das espécies do poder
constituinte, o originario e o reformador, os quais ndo seriam diferentes
substancialmente, sendo propriamente duas etapas do poder constituinte (BULOS,
1997, p. 19).

Quanto ao poder constituinte originario, segundo a definigdo de Paulo Gustavo
Gonet Branco, “é a foca politica consciente de si que resolve disciplinar os
fundamentos do modo de convivéncia na comunidade politica” (2011, p. 117). Assim,
o poder constituinte originario estabelece a Constituicdo, com a qual se organiza,
juridicamente, o Estado, ndo dispondo como referencial nenhuma norma juridica que
o precedeu. Posta-se acima do plano legislativo, sendo o poder constituinte originario
um poder preexistente a ordem juridica, sendo desnecessario existir preceitos
normativos para regulamenta-lo (BULOS, 2011, p. 390).

A expresséo poder constituinte originario € empregada para distinguir o poder
instituidor do Texto Maior daquele responsavel pela modificagao de seu texto, ou seja,
o poder constituinte derivado, do poder encarregado da elaboragdo da Constituicdo
dos Estados-membros, o poder constituinte decorrente (NOVELINO, 2014, p. 102).

O poder constituinte originario nao se esgota quando cria uma Constituicao, ele
permanece e esta capacitado para se manifestar a qualquer momento. Trata-se de
um poder permanente, e incondicionado, que nao se sujeita a formas prefixadas para
atuar. Como o poder constituinte originario cria um sentido e um novo destino para a
acao do poder politico, ele sera notavelmente identificado em momentos de viragem
histérica (BRANCO, 2011, p. 120).
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Segundo Uadi Lammégo Bulos, o titular do poder constituinte originario € o povo,
mesmo que as Constituigdes ndo promovam normas para auferir essa titularidade, os
quais podem ocorrer de modo subentendido, em declaracbes preambulares ou em
disposigbes genéricas que mencionam a teoria da soberania popular. O que nao se
pode confundir é a titularidade com o exercicio do poder constituinte originario, sendo
o povo um titular passivo, e ndo o exercente ou agente do poder constituinte originario
(2011, p. 393-394).

Quanto ao poder constituinte reformador ou derivado, o qual recebe
denominacodes diversas, € aquele que altera, formalmente a Constituicdo. Sendo ele
responsavel pela fungdo renovadora das constitui¢cdes, consiste ao poder derivado
alterar a forma plasmada quando da elaboragao auténtica do texto basico, recriando
e atualizando a ordem juridica (BULOS, 2011, p. 398).

Embora as Constituicbes sejam elaboradas para durar no tempo, a
transformacdo dos fatos sociais pode requerer ajustes na vontade expressa do
documento do poder constituinte originario. Para evitar os efeitos desfavoraveis de um
engessamento de todo o texto constitucional, o proprio poder constituinte originario
assegura a possibilidade de um poder, por ele instituido, vir a alterar a Constituigao.
Evita-se desse modo, que o poder constituinte originario tenha que se manifestar, para
alteragcdes meramente pontuais (BRANCO, 2011, p. 134).

Ainda nas palavras de Paulo Gustavo Gonet Branco (2011, p. 134):

Aceita-se, entdo que a Constituicdo seja alterada, justamente com a
finalidade de regenera-la, conserva-la na sua esséncia, eliminando as normas
que nado mais se justificam politica, social e juridicamente, aditando outras
que revitalizam o texto, para que possa cumprir mais adequadamente a
funcéo de conformacao da sociedade. As mudangas previstas e reguladas na
prépria Constituicao que sera alterada. O poder de reforma — expressao que
inclui tanto o poder de emenda como o poder de revisao do texto (art. 3° do
ADCT) — é, portanto, criado pelo poder constituinte originario, que lhe
estabelece o procedimento a ser seguido e limitacdes a serem observadas.
O poder constituinte de reforma, assim, nao é inicial, nem condicional e nem
ilimitado. E um poder que n&o se confunde com o poder originario, estando
subordinado a ele.

Enquanto o poder constituinte originario € a poténcia que funciona na fase
primordial, criando a Constituicdo, o poder derivado é a competéncia que atua na fase
de continuidade constitucional, reformando o Texto Maior. Tendo em vista que o poder
constituinte reformador € um poder estabelecido, ele esta submetido a limitacbes de
forma e de conteudo (BULOS, 2010, p. 400).
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Dessarte, o poder constituinte derivado se caracteriza por ser um poder
instituido, limitado e condicionado juridicamente. Assim, a Constituicdo Federal de
1988 enunciou técnicas de mudangas formais da Constituicdo. Previu no art. 60, a
emenda e no art. 3° das Disposigdes Transitorias, a revisdo! (NOVELINO, 2014, p.
112).

Entende-se por emenda constitucional a modificagao, supressao ou acréscimos
feitos ao texto constitucional por meio de procedimento especifico disciplinado na
Constituicdo. Ja a revisao é a denominagdao de mudancas extensas ou profundas da
Constituicdo (BARROSO, 2010, p. 146).

A legitimidade para modificar a Constituicdo necessita da existéncia de uma
substancial alteragao das circunstancias faticas que justifiquem uma nova reviséo ou
emenda, sob pena de tal previsdo ter como Unica intencdo tornar mais acessivel a
modificagcdes de certos dispositivos constitucionais (NOVELINO, 2014, p. 128).

Quanto ao poder que atua na fase da mutacdo constitucional, € denominado
como poder constituinte difuso, consiste a ele modificar os preceitos constitucionais
informalmente, ou seja, sem revisdes ou emendas. O poder constituinte difuso é a
forga invisivel que altera a Constituicdo sem mudar-lhe a letra da lei (BULOS, 2011, p.
424).

Logo, ainda nos ensinamentos de Bulos, faz-se necessario destacar alguns
atributos auferidos ao poder constituinte difuso: o poder difuso apresenta-se em
estado de laténcia, ou seja, quando necessario para ser exercido pelos 6rgaos
constitucionais, aos quais compete aplicar a constituicdo; sua funcédo é permanente e
o seu método ndo vem consagrado de modo expresso, ainda que confere a
Constituicdo formas novas; o poder constituinte difuso ndo vem previsto pelos
mecanismos elencados na ordem juridica, uma vez que é informal, procede da
linguagem prescritiva do legislador constituinte; dispde o carater de continuidade, pois
nos casos de lacunas normativas, ele permite que a obra do constituinte inicial e do
reformador seja complementada mediante a interpretacao e até dos usos e costumes
(2011, p. 424-425).

L A revisdo constitucional estava destinada a realizar-se apenas uma vez, transcorrido cinco anos,
contados da promulgacado da Constituigao, pelo voto da maioria absoluta dos membros do Congresso
Nacional, em sesséo unicameral (art. 3° da ADCT). Por derradeiro, é de destacar-se a amplitude da
revisdo, destinada tdo somente a finalidade de adaptar a Constituigao ao resultado do Plesbicito, ja que
uma alteragdo na forma e/ou no sistema de governo vigente implicaria uma série de modificagdes, de
modo especial na parte relativa a organizagéo do Estado e dos poderes (SARLET, 2012, p. 110).
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Assim, pode-se concluir que as Constituicbes ndo sofrem apenas mudancas
formais causadas pelo poder constituinte reformador, mas também por meio do poder
constituinte difuso que se revela através das mutagdes constitucionais, ocorrendo por
um processo informal de mudancga da Constituicido. Com o decorrer do trabalho, sera

explanado o assunto com maior amplitude.

2.3 O poder de reforma da Constituicao e seus limites

As Constituicbes ndo podem ser imutaveis. Os documentos constitucionais
precisam ser dotados da capacidade de se adaptarem a evolugao histérica, as
mudancgas da realidade e as novas demandas sociais. Quando n&o seja possivel
proceder a essa atualizagcdo pelos mecanismos informais, sera necessario a
modificagdo do texto constitucional. Se perder a harmonia com seu tempo, a
Constituicdo ja ndo podera cumprir a sua fungdo normativa e, fatalmente, cedera
caminho para os fatores reais do poder. Estara condenada a ser uma Constituicdo
meramente nominal, quando ndo semantica (BARROSO, 2010, p. 141).

Do outro ponto de vista, ainda com os ensinamentos de Luis Roberto Barroso,
as Constituicbes também ndo podem ser voluveis. Os textos constitucionais nao
podem estar ao sabor das circunstancias, fragilizados diante de qualquer conduta a
sua pretensdao normativa e disponiveis para ser apropriados pelas maiorias
ocasionais. Se isso sobrevir, ja ndo terdo condi¢gdes de realizar seu papel de preservar
direitos e valores fundamentais em face do poder politico e das for¢as sociais. Assim,
faz-se necessario o equilibrio entre essas demandas do constitucionalismo moderno,
devendo buscar a estabilidade e adaptabilidade (2010, p. 141-142).

O que se percebe, contudo, é que as Constitui¢cdes, ainda que de modo bastante
diversificado entre si, estabelecem as garantiras de sua propria estabilidade e
permanéncia, mas também reservam espaco para a possibilidade de mudancga de seu
proprio texto, e, portanto, de seu préprio conteudo (SARLET, 2012, p. 106). Convém
evidenciar que o tema do poder constituinte de reforma, a envolver a compreensao
das suas caracteristicas peculiares e limitagdes, apenas ganha proeminéncia quando
se esta tratando de constituigdo rigida (BRANCO, 2010, p. 289). Assim, a rigidez
constitucional funda-se sobre o argumento de que a Constituicado € uma lei superior,
expressao de uma vontade que ndo se implica com as deliberacdes ordinarias do
Parlamento (BARROSO, 2010, p. 143).
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Admite-se, entdo, que a Constituicdo seja modificada, justamente com a
finalidade de regenera-la, conserva-la na sua esséncia, eliminando as normas que
nao mais justificam politica, social e juridicamente, aditando outras que revitalizam o
texto para que possa desempenhar mais adequadamente a funcdo de conformacao
da sociedade (BRANCO, 2010, p. 289).

Acerca do poder de reforma segundo Luis Roberto Barroso (2010, p. 147):

[...] o poder constituinte originario é, na sua esséncia, um fato politico que se
impbe historicamente, ndo sofrendo qualquer limitagdo da ordem juridica
preexistente. Mesmo quando ndo tenha natureza revolucionaria, ele
envolvera sempre uma ruptura com o passado. Diversa é a situagao do poder
de reforma constitucional, que configura um poder de direito, regido pela
Constituicao e sujeito a limitagdes de naturezas diversas. Sua funcéo € a de
permitir a adaptacao do texto constitucional a novos ambientes politicos e
sociais, preservando-lhe a forga normativa e impedindo que seja derrotada
pela realidade. Ao fazé-lo, no entanto, devera assegurar a continuidade e a
identidade da Constitui¢ao.

Com efeito, sendo o poder reformador subordinado e instituido pelo instrumento
que lhe tragcou o perfil e ditou sua competéncia, qual seja o poder constituinte
originario, nem tudo ele pode, nem todas as manifestacbes solicitadas ele podera
realizar. Assim, € engano acreditar que os depositarios do limitado poder de reforma,
investidos na laboriosa tarefa de modificar a Lex Legum, a fim de adapta-la a novas
realidades faticas, tudo podem fazer. Se assim fosse, estariam capacitados a exercer
o poder constituinte originario, o que lhes possibilitaria elaborar uma nova Constituigao
e nao, simplesmente altera-la (BULOS, 1997, p. 34).

Desse modo, ainda nas palavras de Bulos, “os titulares do constituido poder
reformador tém de compreendé-lo perante certas limitagdes constitucionais. Tais
limites possuem natureza temporal, circunstancial, formal e material” (1997, p. 34-35).

Quanto aos limites temporais, segundo Luis Roberto Barroso, tém por objetivo
conceder estabilidade ao texto constitucional por um periodo minimo ou resguardar
determinada situagao juridica por um prazo fixado. Eles destinam-se comumente, a
conter reagdes imediatas a nova configuragao institucional e a permitir que a nova
Carta possa ser testada na pratica por um tempo razoavel. Na histéria do
constitucionalismo, foram dessa natureza as primeiras disposi¢coes que limitaram de
maneira explicita o poder de reforma (2010, p. 149).

Outrossim, nas palavras de Uadi Lammégo Bulos “os de natureza temporal

correspondem aos prazos de proibigdo, cujo cumprimento € indispensavel para
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realizar-se a reforma” (1997, p. 34). Nas palavras de Barroso, se expde uma melhor

visualizagao acerca da limitagao temporal (2010, p. 151):

Limitagcdo temporal peremptéria é prevista no artigo 60, § 5°, da Carta em
vigor, pela qual “a matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou
havida por prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma
sessao legislativa”. Trata-se aqui, na verdade, de regra de racionalizagdo do
processo legislativo. Ha outras limitagées previstas na Constitui¢cdo, que se
aplicam, contudo, ndo a elaboracdo da emenda propriamente dita, mas aos
seus efeitos temporais.

Ja os limites circunstanciais para Luis Roberto Barroso “impedem a reforma da
Constituicdo em momentos de anormalidade institucional, decorrentes de situagdes
atipicas ou de crise” (2010, p. 151). Observado os prazos impeditivos para a
realizacdo da reforma, ha condicionantes circunstanciais que impedem qualquer
modificacdo formal em momentos de conturbagdo e instabilidade institucionais
(BULOS, 1997, p. 34).

Nas hipoteses de intervencao federal, estado de defesa e estado de sitio,
inexiste qualquer equilibrio indispensavel a realizacdo de mudangas na Constituicao.
Dai as constituicbes consagram esses limites, por entenderem que em tais casos
carecem de dois elementos essenciais para se empreender qualquer reforma na
ordem constituida, quais sejam, a serenidade e a ponderacédo (BULOS, 1997, p. 35).

Com relacao aos limites formais, o constitucionalismo moderno na sua matriz
norte-americana, assim como, na sua evolugao europeia, funda-se em Constitui¢cdes
rigidas, e nao em Constitui¢des flexiveis. Da rigidez constitucional resulta a existéncia
de um processo especifico para mudanga do texto constitucional, que ha de ser mais
complexo do que o adotado para a aprovagao da legislagao ordinaria (BARROSO,
2010, p. 152).

Segundo os ensinamentos de Bulos “as vedacbes formais compreendem o
procedimento imposto a realizagdo da reforma, seja ela ampla (revisdo) ou restrita
(emenda)” (1997, p. 36). Existem alguns requisitos formais de aprovacao de emendas
constitucionais, quais sejam, a iniciativa, quérum de aprovagao e o procedimento.

Conforme Ingo Wolfgang Sarlet ensina, além de regras mais rigorosas sobre a
iniciativa das emendas (art. 60, | a lll), se faz indispensavel destacar a necessidade
de uma aprovacdo, em dois turnos, por maioria de 3/5 em ambas as casas do
Congresso, impondo também a promulgacdo das emendas com a indicacédo de seu

respectivo numero de ordem, sendo vedada, ademais, a reapresentacao, na mesma
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sessdo legislativa, da proposta de emenda nela rejeitada ou tida por prejudicada?®. Tais
regras limitativas da reforma da Constituigdo se referem em primeira linha a nogao de
constituicdo em sentido formal, que dentre outros aspectos pode ser caracterizada
justamente com base na nota de sua rigidez (2012, p. 113).

Faz-se necessario ressaltar que a inobservancia dos limites formais exigidos
pela Constituicdo submete os atos emanados do poder de reforma a um juizo de
inconstitucionalidade (BARROSO, 2010, p. 152).

Por outro lado, as limitagdes materiais, restringe-se ao conteudo, a matéria,
compreendendo proibigdes expressas e implicitas (BULOS, 1997, p. 36). Se a reforma
da Constituicdo tem por finalidade revitalizar a prépria Constituicdo como um todo, é
de entender que a identidade basica do texto deve ser conservada, o que por si, ja
expressa um limite a atividade da reforma (BRANCO, 2010, p. 292).

Como inumeras vezes registrado, as Constituicbes ndo podem aspirar a
perenidade de seu texto. Se nao tiverem flexibilidade diante das novas realidades e
demandas sociais, sucumbirdao ao tempo. Por esse motivo, comportam mecanismos
de mudanca formal e informal, pressupostos de sua continuidade histérica. A
Constituicdo é zelada pela existéncia de limites materiais ao poder de reforma,
previstos de modo expresso em inumeras Cartas. Sdo denominadas clausulas pétreas
ou de intangibilidade, nas quais sdo inscritas as matérias que ficam fora do alcance
do constituinte derivado (BARROSO, 2010, p. 160).

O reconhecimento de limitacbes de cunho material significa que o conteudo da
Constituicao nao se encontra a disposi¢ao plena do legislador , mesmo que este atue
por meio de maioria qualificada, sendo necessario, por outro lado, que se impossibilite
uma vinculagdo inexoravel e definitiva das futuras geragbes as concepgdes do
constituinte, ao mesmo tempo em que se assegure as Constituicdes a realizagao de
sua finalidade (SARLET, 2012, p. 121).

2 Art. 60 da CF/88: 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;

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

§ 2° A proposta serd 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 serd promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, com o respectivo nimero de ordem.

§ 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada nao pode ser
objeto de nova proposta na mesma sesséao legislativa (BRASIL, 1988, <http://www.planalto.gov.br>).
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Com efeito, segundo Dirley da Cunha Junior, cumpre esclarecer que as
limitagdes materiais ndo proibem a modificagdo ou reforma das matérias que visam
proteger, mas sim a supressao total ou parcial delas, assegurando o seu conteudo
minimo. Tais limitacbes consagram a Constituicdo um nucleo de material irredutivel,
que compde-se num nucleo de matérias cujo conteudo minimo é irreformavel. Isto &,
a matéria ndo esta inatingivel a reformas, mas esta protegida em seu conteudo
minimo, que nao pode ser reduzido pela emenda (2011, p. 249). As limitagbes
materiais podem ser divididas em implicitas ou expressas.

As proibi¢des implicitas, também chamadas de tacitas ou inerentes, pertencem
a supressao da propria titularidade do poder constituinte, o que, vale dizer, de certas
normas consideradas imodificaveis quando da feitura do documento maior. Sendo
que, transgredi-las seria infringir a prépria manifestagcdo inicial, autbnoma e
incondicionada do poder criador da Carta Magna (BULOS, 1997, p. 37).

Se os limites materiais implicitos ndo existissem, as Constituicbes que nao
abarcasse no seu texto clausula de intangibilidade ndo teriam como defender a sua
identidade ou os pressupostos democraticos sobre os quais se encontram. Alias, na
medida em que os limites materiais revelam a identidade da Constituicdo e as
salvaguardas democraticas, sua natureza € declaratéria, e ndo constitutiva. Por esse
motivo, a presenca de clausulas pétreas no texto nao exclui a possibilidade de se
identificar a existéncia de limites implicitos (BARROSO, 2010, p. 166).

Ainda nas palavras de Barroso (2010, p. 166):

De fora parte as decisbes politicas fundamentais tomadas pelo poder
constituinte originario, ha quatro categorias de normas que a doutrina,
classicamente, situa fora do alcance do poder revisor, independentemente de
previsdo expressa. Sao elas as relativas: 12) aos direitos fundamentais, que
no caso brasileiro ja se encontram, ao menos em parte, protegidos por
disposigéo expressa (CF, art. 60, § 4°); 2%) ao titular do poder constituinte
originario, haja vista que a soberania popular é pressuposto do regime
constitucional democratico e, como tal, inderrogavel; 32) ao titular do poder
reformador, que ndo pode renunciar a sua competéncia nem, menos ainda,
delega-la, embora nesse particular existam precedentes histéricos, alguns
deles bastante problematicos; 42) ao procedimento que disciplina o poder de
reforma, pois este, como um poder delegado pelo constituinte originario, ndo
pode alterar as condi¢des da propria delegacao.

Para além disso, segundo Dirley da Cunha Junior “cumpre acentuar que as
proprias limitagdes constitucionais sdo por si s6, uma limitagdo material implicita”
(2011, p. 253).
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Outrossim, quanto as limitagdes explicitas ou expressas, no sentido daqueles
dispositivos e conteudo que, por decisdo expressamente arrolada no texto
constitucional originario, ndo podem ser objeto de supressao pelo poder de reforma,
correspondem, a uma decisao prévia e vinculante por parte do constituinte, no sentido
de definir a identidade constitucional, estabelecendo em seu favor uma garantia de
estabilidade, enquanto vigorar a ordem constitucional. No caso da Constituicao
Federal, os limites materiais expressos foram enunciados no art. 60, § 4°, | a IV, quais
sejam: a) a forma federativa de Estado; b) o voto direto, secreto universal e periddico;
C) a separagao dos poderes; d) os direitos e garantias individuais (SARLET, 2012, p.
123).

Asimples leitura dos incisos do art. 60, § 4°, da Constituicdo Federal, ja evidencia
que cada uma das “clausulas pétreas”, ainda que individualmente considerada, refere-
se a um conjunto mais abrangente de dispositivos e normas da Constituigdo, o que
resulta ainda mais claro quando se estda em face de uma emenda constitucional
concreta, que ao modificar o texto da Constituicdo, podera afetar algum (ou alguns)
dos limites materiais. E importante ressaltar que os limites materiais protegem,
tomando como exemplo a forma federativa de Estado, ndo apenas dispositivo
constitucional que dispbe a Federagao, mas todo o complexo de dispositivos e normas
correspondentes que dao a forma federativa de Estado os seus contorno nucleares
(SARLET, 2012, p. 123-124).

2.4 Origem da mutagao constitucional

O problema da mutagao constitucional comegou a ser estudado em finais do
século XIX e principios do XX, por autores ligados a Escola Alema de Direito Publico.
Foi quando Paul Laband analisando a Constituicdo Alema de 1871, comecou a notar
modificagdes no aludido texto. Neste momento que Laband comecgou a distinguir a
reforma  constitucional (verfassunganderung) da mutacdo constitucional
(verfassungswandlung). Ele formulou esta ultima expressdo para designar o
fendbmeno da mudanga de significado ou sentido da Constituicdo, sem que seja
alterado o seu texto, iniciando um estudo juridico das alteragcbes informais da
Constituicao. (BULOS, 1997, p. 54-55).
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Ana Victéria Sanchez Urrutia destaca, entretanto, que os autores desta Escola
Alema3, constituiram o ponto de partida fundamental para analisar a questdo da

mutacéo constitucional (2000, p. 106):

[...] os autores da Escola Alema de Direito Publico sdo os primeiros a lidar
diretamente com esse fendmeno. Os postulados desta escola, na medida em
que defende o estudo dogmatico do direito publico, constituem o ponto de
partida necessario para considerar o problema da mudanga constitucional
como uma mudanga da realidade constitucional fora dos procedimentos
formais de reforma. Nesse sentido, o problema da mutagao constitucional sé
pode surgir da apds a concepgao da Constituicdo como norma obrigatéria.
Laband, coloca o problema da mutagcdo depois de constatar que a
Constituicao pode transformar-se fora dos mecanismos formais, apesar de
ser Lei (Gesetz) deve dar continuidade e estabilidade ao direito como
codificagdo mais fundamental do Estado. Jellinek faz referéncia as mutacdes
constitucionais depois de verificar que a rigidez constitucional, em muitos
casos, constitui uma garantia insuficiente para assegurar a forga normativa
da Constituicdo. Parte da doutrina alema entre guerras tenta integrar a
mudanga constitucional informal em um conceito complexo de Constituigao.
Autores como Heller ou Smend tentam descrever a Constituicdo como uma
entidade dindmica, em constante movimento, que continuamente se alimenta
da realidade politica que a cerca. Hsi Dau Lin, um espectador exético da
Alemanha Weimariana, usa o sistema conceitual de Smend em sua tentativa
de ordenar sistematicamente todas as possibilidades em que as mutacdes
constitucionais podem ser geradas.®

Com relagcao a influéncia atual da mutagao constitucional em outros paises,
destaca Dirley da Cunha Junior, que possui grande influéncia nos Estados Unidos da
América, por meio das decisdes vinculantes da Suprema Corte que continuamente
vém regenerando a Constituicdo daquele pais. Nao é obra que a Constituigdo mais
antiga do mundo € considerada uma das mais atuais, sendo através da mutacao
constitucional que se explica tal fenébmeno. Na Inglaterra € muito habitual também a

mutagao constitucional por meio de costumes constitucionais e na Alemanha, através

3 Tradugéo livre do autor. [...] os autores de la Escuela Alemana de Derecho Publico los primeros en
tratar de forma directa este fendmeno. Los postulados de esta escuela, en cuanto propugna el estudio
dogmatico del derecho publico, constituyen el punto de partida necesario para plantearse el problema
de la mutacion constitucional en cuanto cambio de la realidad constitucional al margen de los
procedimientos formales de reforma. En este sentido, sélo puede plantearse el problema de la mutacién
constitucional a partir de concebir la Constitucion como norma obligatoria. Laband, se plantea el
problema de la mutacién desde que constata que la Constitucion puede transformarse fuera de los
mecanismos formales de reforma a pesar de ser Ley (Gesetz) que debe dar continuidad y estabilidad
al derecho en cuanto codificacion de los mas fundamental Estado. Jellinek hace referencia a las
mutaciones constitucionales después de constatar que la rigidez constitucional, en muchos casos,
constituye una garantia insuficiente para asegurar la fuerza normativa de la Constitucion. Parte de la
doctrina alemana de entreguerras intenta integrar el cambio constitucional informal a un concepto
complejo de Constitucion. Autores como Heller o Smend intentan describir la Constitucion como un ente
dinamico, en constante movimiento, que se retroalimenta continuamente de la realidad politica que le
circunda. Hsu Dau Lin, exético espectador de la Alemania weimariana, utiliza el sistema conceptual de
Smend en su intento de ordenar de forma sistematica todas las posibilidades en las que pueden
generarse mutaciones constitucionales (URRUTIA, 2000, p. 106).
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das decisdes do Tribunal Constitucional Alemao. No Brasil, vem sendo atualmente
adotado pelo Supremo Tribunal Federal para modificar a sua interpretacdo e

jurisprudéncia sobre determinados temas (2011, p. 258).

2.5 Nogao de mutagao constitucional e seus mecanismos de interpretagao

Constitui nogdo amplamente difundida e acolhida, no ambito da evolugao
constitucional moderno, que uma das fun¢des da Constituicdo é de garantir um nivel
adequado de estabilidade as instituigdes politicas e juridicas (SARLET, 2012, p. 104).
Contudo, existem nas proprias constituicdes certos dispositivos que consentem a sua
modificagao (BULOS, 1997, p. 6).

Assim, as Constituicoes sofrem mudancas, além daquelas previstas
formalmente, ndo se dando apenas através dos mecanismos de reforma instituidos
no proéprio ordenamento juridico, mas também por meios de processos informais, o0s
quais nao decorrem da atuagao formal do poder constituinte derivado (BULOS, 1997,
p. 53-54).

Com efeito, a modificacdo da Constituicido podera dar-se por mecanismos
formais e informais. A mudanca por via formal ocorre por meio da reforma
constitucional, mediante um processo previamente estabelecido na prépria Carta
Magna, estabelecendo o modo o qual se deve dar a sua alteragdo. No ambito da
chamada mudanca por via informal, da-se pela denominada mutagao constitucional,
permitindo uma modificagdo no sentindo da norma constitucional quanto a sua
aplicagao concreta de seu conteudo, sem que ocorra uma alteragdo em seu texto
(BARROSO, 2010, p. 124).

Como observa Edvaldo Brito (1993, p. 87):

[...] a vontade da Constituicdo n&o seria algo imutavel sendo uma vontade
estavel transformavel, de tal modo que ante uma modificagdo das
circunstancias cabe acudir a novas interpretagbes, dai o Tribunal
Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht) ter declarado que um
preceito constitucional pode sofrer uma mudanca de significado quando em
um ambito surjam fatos novos, nado previstos, ou quando fatos
desconhecidos, como consequéncia de sua inser¢do no curso geral de um
processo evolutivo, mostram-se como novo significado ou numa nova
relacao.

A experiéncia constitucional demonstra que os processos nao formais de

mudanca constitucional, abrigam, a um s6 tempo, dois tipos ou espécies diferentes de
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mutacgdes: as que ndo violentam a Constituicao, isto €, aquelas que, se confrontadas
por qualquer meio de controle, particularmente pelo jurisdicional, n&o sofrerdo a pecha
de inconstitucionalidade, e as mutag¢des inconstitucionais que contrariam a
Constituicdo e que, num confronto com a Lei Fundamental, ndo devem subsistir
(FERRAZ, 2015, p. 09).

Assim, a mutagao constitucional modifica o sentido, o significado e o alcance do
texto constitucional sem violar lhe a letra e o espirito. Trata-se, pois, de mudanca
constitucional que n&o contraria a Constituicdo, ou seja, que, indireta ou
implicitamente, é recebida pela Lei Maior (FERRAZ, 2015, p. 10).

Isso posto, tem-se como conceito de mutacido constitucional “as alteracdes
semanticas dos preceitos da Constituicao, em decorréncia de modificagdes no prisma
histérico-social ou fatico-axiolégico em que se concretiza a sua aplicagao” (COELHO,
2010, p.188). Outrossim, a mutagdo constitucional para Uadi Lammégo Bulos é
definida como sendo “o fenbmeno, mediante o qual os textos constitucionais sao
modificados sem revisdes ou emendas” (1997, p. 54).

Ainda nas palavras de Bulos (1997, p. 57):

Assim, denomina-se mutagao constitucional o processo informal de mudanga
da Constituicdo, por meio do qual séo atribuidos novos sentidos, conteudos
até entdo ressaltados a letra da Lex Legum, quer através da interpretacgao,
em suas diversas modalidades e métodos, quer por intermédio da construgcao
(construction), bem como de usos e costumes constitucionais.

Necessario observar que a mutagao sera capaz de ocorrer por interpretagao,
construcéo e através de usos e costumes, sendo relevante uma breve compreensao
dos mecanismos de manifestagdo da mutacao constitucional.

As mutagdes por interpretagdo constitucional € a via utilizada com mais
frequéncia, possibilitando ao texto constitucional um novo entendimento, sem
qualquer alteragao textual, “consistindo na determinag¢ao do sentido e alcance de uma
norma constante da Constituicdo, com vistas a sua aplicagao” (BARROSO, 2010, p.
130). Ainda, pode-se afirmar que a mutacao constitucional por via de interpretacao
consiste em mudar o sentido da norma, em contraste com o entendimento ja existente,
ocorrendo a alteragcdo de uma interpretagcdo anteriormente dada. No caso da
interpretacao judicial, havera mutagao constitucional quando, por exemplo, 0 Supremo
Tribunal Federal atribuiu a certa norma constitucional sentido diferente do que

consolidara anteriormente (BARROSO, 2010, p. 131).
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Todos os métodos de interpretacdo podem ocasionar mutagdes constitucionais,
em maior ou menor extensdo, atribuindo aos dispositivos da Lei Fundamental
significados novos, conteudos anteriormente n&o ressaltados, tornando possivel a
ocorréncia de alteragdes ndo disciplinadas na letra da Carta Maior (BULOS, 1997, p.
118).

Ainda, afirma o autor Uadi Lammégo Bulos que s&o, pois, constitucionais, e
pretendem o aprimoramento da Constituicdo, sem desvirtuarem a sua juridicidade,
valendo ressaltar que a interpretacédo da Constituicdo, enquanto processo de mutacao
constitucional, concede ao articulado constitucional sentidos novos, outrora néo
ressaltados, tornando possivel a ocorréncia de alteragbes informais na Lex Legum
(1997, p. 118).

Assim, pode-se concluir que a interpretagao constitucional configura processo
de mutacao constitucional sempre que se atribui a Constituicdo sentido novo, quando,
na aplicagdo, a norma constitucional tem carater mais abrangente, alcangando
situacbes antes ndo contempladas por ela, ou comportamentos ou fatos nao
considerados anteriormente disciplinados por ela; sempre que, ao significado da
norma constitucional, se confere novo conteudo, em todas essas situagdes se esta
diante do fenémeno da mutagao constitucional (FERRAZ, 2015, p. 56-57).

Se essa mudanca de sentido, alteracédo de significado, maior abrangéncia da
norma constitucional sdo produzidas por via da interpretagao constitucional, entao se
pode afirmar que a interpretagcdo constitucional assumiu o papel de processo de
mutacéao constitucional (FERRAZ, 2015, p. 56-57).

Com relagao a mutacao constitucional pela atuacao do legislador, segundo Luis
Roberto Barroso, “uma das funcgdes principais do Poder Legislativo é editar leis que
atendam as demandas e necessidades sociais. Devera fazé-lo sempre levando em
conta os valores da Constituicdo e a realizacao dos fins publicos nela previstos” (2010,
p. 133).

Novamente nas palavras de Barroso (2010, p. 133):

Havera Mutagao Constitucional por via legislativa quando, por ato normativo
primario, procurar-se modificar a interpretagdo que tenha sido dada a alguma
norma constitucional. E possivel conceder que, ensejando a referida norma
mais de uma leitura possivel, o legislador opte por uma delas, exercitando o
papel que lhe é préprio, de realizar escolhas politicas A mutagéo tera lugar
se, vigendo um determinado entendimento, a lei vier a altera-lo.
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Ainterpretacéo constitucional legislativa consiste na atividade desenvolvida pelo
orgao, dotado de poder legislativo, que diligéncia o significado, o sentido e o alcance
da norma constitucional para o fim de, fixando-lhe o conteudo concreto, completa-la
e, como resultado, dar-lhe aplicagdo. O 6érgéao legislativo recebe da propria
Constituicdo o comando imperativo para exercer a norma constitucional. Contudo,
deve-se ser observado que nem sempre a interpretacao legislativa, enquanto via de
mutacgao constitucional, traz ampliacdo ou transformacado de sentido da norma para
torna-la mais abrangente, por vezes, a interpretacao constitucional produz exatamente
o inverso, contendo o alcance do texto, o que importa também em mutacao
constitucional pela legislacao ordinaria. (FERRAZ, 2015, p. 65-68).

Por fim, tem-se a mutagao constitucional por via de costume, que sem duvida é
uma das formas mais antigas de manifestagées do direito, sendo as mesmas
consagradas no ordenamento juridico, essas praticas consuetudinarias sao
promanadas de um dado comportamento sob a convic¢ao de ele corresponder a uma
necessidade juridica. Defluem da reiteracado uniforme de condutas humanas, mas
também da repeti¢do de julgados sobre questdes idénticas (BULOS, 1997, p. 174).

Para Anna Candida da Cunha Ferraz, o costume constitucional também assume
a funcdo de processo de mutagdo constitucional, perseguindo o mesmo fim dos
demais, produz mudanga no sentido, significado e alcance das disposi¢cboes
constitucionais, sem, contudo, alterar-lhe a letra e o espirito (2015, p. 200).

O costume constitucional, constitui fonte supletiva para o suprimento de lacunas.
Assim, o magistrado ao aplica-lo devera levar em conta os fins sociais e as exigéncias
do bem comum. Cumpre ainda ressaltar que a doutrina identifica trés modalidades de
costume: secundum legem ou interpretativo, praeter legem ou integrativo e contra
legem ou derrogatoério (BULOS, 1997, p. 176).

Em resumo, o costume constitucional, formado no cenario politico e social onde
as tendéncias de mudangas estruturais e conjunturais sao ponderadas de modo
vigoroso e motriz, propéem-se, inegavelmente, como poderoso processo de mutagao
constitucional. Permeavel, por definicdo, a existéncia e as transformacdes sociais, 0
costume constitucional permite silenciosa e constante adaptagcao da Constituicdo ao

tempo e as circunstancias presentes (FERRAZ, 2015, p. 211).
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2.6 Mutacgoes inconstitucionais

As mutagdes inconstitucionais, como nao sido alheias a realidade vivida nos
diversos Estados, nada tém em comum com as mutacdes constitucionais, tendo em
vista que, além de violarem a Constituicdo, desbordam o préprio controle de
constitucionalidade (BULOS, 1997, p. 71).

Logo, ndo se pode desconhecer, na pratica, que os processos informais de
mutacgao constitucional, podem, prontamente, desbordando os limites que lhes séo
impostos, resvalar para mudancas realmente inconstitucionais que persistem, de fato,
diante da inexisténcia ou ineficacia de um controle de constitucionalidade (FERRAZ,
2015, p. 13).

A nova interpretagéo realizada através da mutagao constitucional, ha, todavia,
de encontrar apoio no conteudo das palavras empregadas pelo constituinte e nao
deve violar os principios estruturantes da Constituicdo, de outra forma havera apenas
uma interpretagao inconstitucional (BRANCO, 2011, p. 151).

Desse modo, pode-se concluir segundo Sarlet, que a mutagéo inconstitucional
ocorrera quando for empregada de modo a violar o sentido literal da constituicao
escrita, ou seja, tanto pela interpretacao judicial, quanto pela atuagao do legislador
infraconstitucional e por meio de um costume ou pratica por parte dos poderes
constituidos (2012, p. 151). Assim, analisar-se-d0 as mutag¢des inconstitucionais a

proporgao em que se for discorrendo acerca do assunto debatido neste trabalho.

2.7 A interpretacao constitucional

Conforme os ensinamentos de Peter Haberle, “indica-se como interpretacéo
apenas a atividade que, de forma consciente e intencional, dirige-se a compreenséao
e a explicitacdo do sentido de uma norma (de um texto)” (1997, p. 14).

Dessa forma, a interpretacao constitucional, consiste em atribuir um significado
a um ou mais simbolos linguisticos escritos na Constituicdo com o intuito de se obter
uma decisao de problemas praticos. Sugerem-se trés dimensdes, de grande valia, da
interpretagcao constitucional: interpretar a Constituicdo consiste em procurar o direito
contido nas normas constitucionais; interpretar a Constituicdo consiste em atividade

complexa que se traduz na “adscricao” de um significado a determinado enunciado
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(texto normativo); o produto do ato de interpretar € o significado atribuido ao texto
(CANOTILHO, 2003, p. 1200-1201).

Por ser de grande relevancia, a interpretacado constitucional tende a acarretar
impacto sobre todo o direito positivo do Estado, ja que € a Constituicdo a norma
suprema em uma comunidade e a fonte legitima formal de toda uma ordem juridica.
Dispondo a Constituicdo sobre as relagdes entre os poderes e destes com as pessoas,
a interpretagao constitucional, ndo se desprende, de uma insuprivel pressao
ideoldgica e politica (BRANCO, 2011, p. 92).

Acresce que a Constituicao esta repleta de termos vagos e multivocos. Nela se
aninham interesses discrepantes e se adotam formulas de compromisso, por meio das
quais se postergam para o quotidiano da politica ordinaria as decisdes valorativas
apenas pautada pelo constituinte. E caracteristico também a inser¢gdo em normas
constitucionais de metas impostas a agao do Estado, muitas delas de feitio social, que
institui um fazer, sem, contudo, cuidar de como fazer (BRANCO, 2011, p. 92).

Além disso, faz-se necessario ter presente que as normas constitucionais valem
0 pressuposto de que o texto e norma nao sao idénticos, de modo que a norma é
sempre resultado, em maior ou menor articulacdo com um ou mais textos, de um ato
de interpretacdo (SARLET, 2012, p. 205).

Diante da Constituicdo o intérprete se coloca como intermediario ou mediador
entre a Constituicao e o seu significado, no proceder a interpretacdo desenvolve um
trabalho essencialmente I6gico, buscando desentranhar o sentido da norma. Em
regra, atribui-se, pois, a interpretagcdo constitucional, uma funcéo, qual seja, a
aplicacao do texto constitucional (FERRAZ, 2015, p. 23-24).

Segundo o ensinamento de Bulos, a interpretagao constitucional nao diverge da
interpretacdo das demais normas juridicas, sendo que ambas seguem o0s mesmos
canones hermenéuticos apontados pela ciéncia juridica. Esta, por seu turno ao
descrever o direito positivo, faz uso de um corpo de linguagem com o escopo de
transmitir conhecimentos e desvendar técnicas passiveis de aplicagao universal, seja
qual for o ramo do Direito. Assim, para compreender o significado das normas
constitucionais, deve-se utilizar os métodos classicos de hermenéutica (2011, p. 439).

A interpretacdo constitucional, portanto, caracteriza uma atividade
concretizadora, uma interacao entre o sistema, o intérprete e o problema, e ao mesmo
tempo construtiva, uma vez que envolve a atribuicdo de significados aos textos

constitucionais que ultrapassam sua diccao expressa (BARROSO, 2010, p. 288).
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2.7.1 Métodos de interpretagcao constitucional

A importancia dos problemas envolvidos na interpretacdo da Constituicdo tem
motivado a proposta de métodos a serem seguidos nesta tarefa. Todos eles tomam a
Constituigdo como um conjunto de normas juridicas, como uma lei, que se destina a
decidir casos concretos. Acontece que nem todo o problema concreto acha um desate
direto e imediato num claro dispositivo da Constituicao, requerendo por tanto que se
descubra ou se crie uma solugdo, segundo um método que norteie a tarefa (BRANCO,
2011, p. 103).

Os métodos de interpretacao tém como um de seus propdsitos estabelecer
limites a discricionariedade do intérprete, por meio da fixacdo de parametros
destinados a diminuir o subjetivismo e racionalizar a aplicagado judicial do direito
(NOVELINO, 2014, p. 211).

Entre as razdes apontadas para justificar a necessidade de criagao de métodos
proprios, estdo a superioridade hierarquica da Constituicdio e a natureza
principiolégica de parte das normas consagradoras de direitos fundamentais.
Argumenta-se, ainda, a existéncia de dificuldades especificas provenientes da
variedade do objeto e da eficacia de suas normas; da proximidade com os fatos
politicos e da origem compromissoria das Constituicdes, marcadas por principios
diferentes e até discrepantes; e da influéncia da ideologia ou pré-compreensao de
cada intérprete (NOVELINO, 2014, p. 212).

O método juridico ou hermenéutico classico parte da consideragdo de que a
Constituicao €, para todos os efeitos, uma lei. Interpretar a Constituicao é interpretar
uma lei. Para se compreender o sentido da lei constitucional deve utilizar-se os
canones ou regras ftradicionais de hermenéutica. O sentido das normas
constitucionais desvenda-se por meio da utilizagdo como elementos interpretativos:
do elemento filolégico; do elemento logico; do elemento histérico; do elemento
teleoldgico; do elemento genético (CANOTILHO, 2003, p. 1210-1211).

Ainda com os ensinamentos de Canotilho, a articulagdo desses varios fatores
hermenéuticos ira conduzir uma interpretacéo juridica da Constituicao em que o
principio da legalidade constitucional é salvaguarda pela dupla relevancia atribuida ao
texto: o ponto de partida para a tarefa de mediagao ou compreensao de sentido por
parte dos concretizadores das normas constitucionais e o limite da tarefa de
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interpretacéo, pois a fungao do intérprete sera a de desvendar o sentido do texto sem
ir além, e muito menos contra, o teor literal do preceito (2003, p. 1210-1211).

O método tdpico-problematico ou topica considera a Constituicio como um
conjunto aberto de regras e principios, dos quais o aplicador deve escolher aquele
gue seja mais conveniente para a promogao de uma solugédo justa ao caso concreto
que € analisado. O cerne, para o método, € o problema, servindo as normas
constitucionais de catalogo de multiplos e variados principios, onde se busca o
argumento para o desate adequado de uma questao pratica (BRANCO, 2011, p. 104).

A concretizagao do texto constitucional a partir desse método merece um certo
cuidado, uma vez que além de poder conduzir a um casuismo sem limites, a
interpretacdo nao deve partir do problema para a norma, mas desta para os problemas
(CANOTILHO, 2003, p. 1212).

O método hermenéutico-concretizador parte do pressuposto de que a
interpretacdo constitucional € concretizagdo, considerada como uma norma
preexistente na qual o caso concreto é individualizado. Os elementos basicos deste
meétodo sdo: a norma a ser concretizada, a compreensao antecipada do intérprete e o
problema concreto a ser solucionado. A concretizacdo presume um entendimento do
conteudo da norma a ser concretizada, que, por sua vez, € indivisivel da pré-
compreensao do intérprete e do problema concreto (NOVELINO, 2014, p. 216).

O método cientifico-espiritual baseia-se na necessidade de a interpretagao da
Constitui¢cao levar em conta as bases de valoragao subjacentes ao texto constitucional
e o sentido e a realidade da Constituigdo como elemento no processo de integragao.
O recurso a ordem de valores obriga a uma captacgao espiritual do conteudo axioldgico
ultimo da ordem constitucional. A ideia de que a interpretagdo visa nao tanto dar
resposta ao sentido dos conceitos do texto, mas compreender o significado e
realidade de uma lei constitucional, conduz a articulagao desta lei com a integracao
espiritual real da comunidade (CANOTILHO, 2003, p. 1213).

O método juridico-estruturante enfatiza que a norma nao se confunde com o seu
texto, mas tem uma estrutura composta também pelo trecho da realidade social em
que incide, sendo esse elemento indispensavel para a extracdo do significado da
norma. O intérprete ndo pode prescindir da realidade social para realizar a sua tarefa
hermenéutica (BRANCO, 2011, p. 105).
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Os métodos propostos neste trabalho expressam uma grande preocupagéo
constante dos juristas de como interpretar racionalmente o texto normativo

constitucional, sem que haja decisdes imparciais e subjetivas.

2.7.2 Principios da interpretagao constitucional

Quanto aos principios da interpretacdo constitucional cuida-se elencar um
catadlogo do que se poderia designar de técnicas e diretrizes para garantir uma
metddica racional e controlavel ao processo de interpretacdo da Constituicdo e de
suas normas, portanto, auxiliar na construcao de reformas constitucionalmente
adequadas para os problemas juridico-constitucionais (SARLET, 2012, p. 207).

O principio da unidade da Constituicdo € uma especificacdo da interpretacao
sistematica, impondo ao intérprete o dever de harmonizar as tensées e contradicbes
entre normas juridicas. A superior hierarquia das normas constitucionais impde-se na
determinagao de sentido de todas as normas do sistema (BARROSO, 2010, p. 303).
Dai que o intérprete deve sempre considerar as normas constitucionais nao como
normas isoladas e dispersas, mas sim como preceitos integrados num sistema interno
unitario de normas e principios (CANOTILHO, 2003, p. 1224).

O principio do efeito integrador tem por finalidade a primazia da integragcéo
politica e social como critério fundamental na solugdo dos problemas juridico-
constitucionais, o que, posto de outra forma, provoca que se deve dar preferéncia aos
critérios ou pontos de vista que favoregam a integragao politica e social e o reforgo da
unidade politica (SARLET, 2012, p. 209).

O principio da maxima efetividade ou também conhecido como principio da
eficiéncia, significa que a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que
maior eficacia lhe dé. Sendo sobretudo, invocado no ambito dos direitos fundamentais.
Assim, no caso de haver duvidas, prefere-se a interpretacdo que reconhega maior
eficacia aos direitos fundamentais (CANOTILHO, 2003, p. 1224).

O principio da concordancia pratica ou da harmonizagao sucede, nos casos de
conflito entre normas constitucionais, quando os programas normativos de duas
normas do mesmo valor se entrechocarem. O critério recomenda que o alcance das
normas seja comprimido até que se encontre o ponto de ajuste de cada qual segundo
a importancia que dispdem no caso concreto (BRANCO, 2011, p. 108).
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Os problemas de colisdo revelam-se, sobretudo, em casos de conflitos de
principios, especialmente de direitos fundamentais, em que o intérprete se vé
desafiado a encontrar uma solugdo de harmonizagdo maxima entre os direitos em
atrito, procurando sempre que a medida do sacrificio de um deles, para uma solucéo
justa e proporcional do caso concreto, ndo ultrapasse o estritamente necessario
(BRANCO, 2011, p. 109).

Segundo o principio da forca normativa da Constituicdo nas respostas dos
problemas juridico-constitucionais deve dar primazia aos pontos de vista que, tendo
em conta os pressupostos da Constituicdo, colaboram para uma eficacia 6ptima da lei
fundamental. Consequentemente, deve dar preferéncia as solugbes hermenéuticas
que, compreendendo a historicidade das estruturas constitucionais, proporcionam a
atualizagdo normativa, assegurando, do mesmo pé, a sua eficacia e permanéncia
(CANOTILHO, 2003, p. 1226).

No ambito da interpretacéo das leis, faz-se necessario considerar o principio da
interpretacdo conforme a Constituicdo, o qual destina-se a preservagao da validade
de determinadas normas, suspeitas de inconstitucionalidade, assim como a atribuicéo
de sentidos as normas infraconstitucionais, da forma que melhor realizem os
mandamentos constitucionais. Como se depreende da assertiva precedente, o
principio abriga, conjuntamente, uma técnica de interpretagcdo e um mecanismo de
controle de constitucionalidade (BARROSO, 2010, p. 302).

Se uma norma infraconstitucional, pelas peculiaridades da sua textura
semantica, admite mais de um significado, sendo um deles harménico com a
Constituicdo e os demais com ela incompativeis, deve-se entender que aquele é o
sentindo préprio da regra em exame. Assim, ndo pode-se forgar o significado aceitavel
das palavras dispostas no texto, nem pode desnaturar o sentido objetivo que

inequivocamente o legislador perseguiu. (BRANCO, 2011, p. 110).

2.8 Nocao de controle de constitucionalidade

A Constituicdo, mesmo dotada de supremacia, ndo esta imune de abusos e
violagdes, tanto por parte do legislador ordinario como das autoridades publicas em
geral. Assim, o controle de constitucionalidade € um instrumento que visa garantir a
supremacia da Constituicao (BULOS, 2011, p. 180).
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Logo, pode-se concluir, que o controle de constitucionalidade consiste
justamente na fiscalizagdo da adequacéo das leis e demais atos normativos editados
pelo Poder Publico com os principios e regras existentes em uma Constitui¢ao rigida,
para que se garanta que referidos diplomas normativos respeitem, tanto no que se
refere ao seu conteudo, quanto a forma como foram produzidos, os preceitos
hierarquicamente superiores ditados pela Lei Maior (DANTAS, 2018, p. 179).

Conforme os ensinamentos de Andressa Amorim, existem trés sistemas de
controle de constitucionalidade o politico, o jurisdicional; e o misto ou hibrido (2015,
p. 56):

No controle politico a verificagdo da constitucionalidade é efetivada por um
orgéo politico. Nojurisdicional, o judiciario detém a competéncia para declarar
a constitucionalidade ou ndo de uma lei ou ato. Por ultimo, no controle hibrido
a constituicao faculta alguma das normas aos 6rgaos politicos e outras ao
orgéao jurisdicional para apreciagao da constitucionalidade. No Brasil, ha o
predominio do controle jurisdicional com pontuais atuagdes do legislativo e
do executivo outorgadas pela Constituicao Federal de 1988.

Outrossim, com relagao ao conceito de inconstitucionalidade considera-se toda
lei ou ato normativo do Poder Publico que se encontra em desarmonia com a
Constituicdo. Tudo que foge da orbita da norma fundamental é invalido, é
inconstitucional. Segundo a melhor doutrina, a inconstitucionalidade podera se dar
através das seguintes espécies: por agao ou por omissdo (AMORIM, 2015, p. 57).

A inconstitucionalidade por agédo, também conhecida por inconstitucionalidade
positiva, decorre da agdo do Estado, que pratica algum ato ou edita uma lei ou ato
normativo de alguma maneira (material ou formalmente) em desacordo com os
preceitos da Constituicdo (DANTAS, 2018, p. 192).

A inconstitucionalidade por omissao presume a inobservancia de um dever
constitucional de legislar, que resulta tanto de comandos explicitos da Carta Maior
como de decisbes fundamentais da Constituicdo identificadas no processo de
interpretacdo. Tem-se omissao absoluta ou total quando o legislador ndo realiza a
providéncia legislativa reclamada. Ja a omissao parcial ocorre quando um ato
normativo atende apenas parcialmente ou de modo insuficiente a vontade
constitucional (MENDES, 2011, p. 1085).

O controle de constitucionalidade pode ser exercido segundo dois critérios: o
difuso e o concentrado. O controle difuso também conhecido como controle por via de

excecao ou defesa, permite a qualquer juiz ou tribunal realizar, no julgamento de um
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caso concreto, de oficio ou mediante provocacéo de alguma das partes do processo,
a analise incidental da constitucionalidade de uma lei ou ato normativo federal,
estadual, distrital ou municipal (DANTAS, 2018, p. 203).

Como regra geral, a declaragéo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo,
proferida num caso de controle difuso de constitucionalidade, produz eficacia apenas
entre as partes litigantes (eficacia inter partes), fazendo com que a lei deixe de ser
aplicada tdo somente em relagédo aqueles que figuraram no processo, permanecendo
valida, contudo, em relagdo as demais pessoas, ou seja, a coletividade (DANTAS,
2018, p. 203).

Com relagéo ao controle concentrado ou reservado permite que apenas o 6rgao
de cupula do Poder Judiciario aprecie a inconstitucionalidade das leis ou atos
normativos. Opera-se o controle concentrado por via de acédo, e somente o Supremo
Tribunal Federal fiscaliza a constitucionalidade das leis e atos normativos, podendo
ser provocado pelos mecanismos abstratos de defesa da Constituicao. Ocorre perante
o Supremo Tribunal Federal por via de Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade, Agao
Declaratéria de Constitucionalidade, Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental ou, ainda, Agéo Direta de Inconstitucionalidade por omissdo (BULOS,
2011, p. 230).

Assim, pode-se concluir que a fiscalizagao da compatibilidade entre as condutas
dos poderes publicos e os comandos constitucionais, a fim de assegurar a supremacia
da Constituicdo, é exercida por meio do controle de constitucionalidade
(NOVELINO,2012, p. 303). O controle de constitucionalidade das leis, € um tema
complexo, e foi abordado alguns aspectos relevantes e necessarios no presente

capitulo para melhor compreenséao do capitulo seguinte.
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3 LIMITES DA MUTAGAO CONSTITUCIONAL E O STF

As mutagdes constitucionais devem sofrer algumas limitagbes, com o propdsito
de nao violar a letra e o carater rigido da Constituicdo. Caso a modificagdo da
Constituigao seja realizada sem a observancia de alguns limites sera considerada uma
mutacgao inconstitucional, e, portanto, ndo deve permanecer.

Como o Supremo Tribunal Federal tem realizado diversas mutagdes
constitucionais de grande relevancia para o ordenamento juridico, o tema tem se
tornado cada vez mais frequente entre os estudiosos do assunto. Assim, faz-se
necessario verificar uso ilegitimo da mutagdo constitucional pela Suprema Corte e,
por consequéncia, a interferéncia indevida na atividade de outro poder, podendo ferir
o principio da separacao dos poderes.

Logo, o presente capitulo tem como objetivo analisar a existéncia de limites ao
fendmeno da mutagéo constitucional, bem como analisar alguns julgados do Supremo
Tribunal Federal, onde se verifica a presenca desse fenbmeno, de modo a

proporcionar uma maior compreensao sobre o tema.

3.1 Limites da mutagao constitucional

As mudancgas nao formais a Constituigdo, sdo perceptiveis ou invisiveis, porém
sempre ocorrem dentro dos limites constitucionais, ou seja, n&do alteram a letra nem o
espirito da Constituicdo, mas adaptam-na a realidade, atribuindo novo sentido, e
ampliando ou restringindo o alcance. Contudo, a pratica constitucional revela
continuamente que nem sempre as limitagdes impostas sao observadas, e que as
mudancas constitucionais escapam, inumeras vezes, a qualquer controle (FERRAZ,
2015, p. 243).

A mutacao constitucional dispde de alguns limites, e se ultrapassa-los estara
violando o poder constituinte e, em Gltimo caso, a soberania popular. E certo que as
normas constitucionais, como as normas juridicas em geral, libertam-se da vontade
subjetiva que as concebeu. Passam a ter, assim, uma existéncia objetiva, que autoriza
sua comunicagao com os novos tempos e as novas realidades. Mas essa capacidade
de adaptagado nado pode desvirtuar o espirito da Constituigdo (BARROSO, 2010, p.
128).
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Ainda com os ensinamentos de Luis Roberto Barros quantos aos limites da

mutagao constitucional (2010, p. 128):

Por assim ser, a mutagao constitucional ha de se estancar diante de dois
limites: a) as possibilidades seméanticas do relato da norma, vale dizer, os
sentidos possiveis do texto que estad sendo interpretado ou afetado; b) a
preservacao dos principios fundamentais que sao identidade aquela
especifica Constituicdo. Se o sentido novo que se quer dar ndo couber no
texto, sera necessario a convocagao do poder constituinte reformador. E se
nao couber nos principios fundamentais, sera preciso tirar do estado de
laténcia o poder constituinte originario.

A pratica constitucional evidencia a impossibilidade de tracar, com exatidao, as
limitagbes a que esta sujeito o poder constituinte difuso, responsavel pelo
acontecimento daquelas modificagdes informais, que, se ndo modificam a letra dos
preceitos supremos do Estado, alteram a substancia, o sentido, o significado e o
alcance (BULOS, 1997, p. 8).

O fendmeno € involuntario e intencional, dessa forma, ndo se pode imprimir-lhe
com perfeicdo, a ponto de prever-se a unanimidade dos casos de mutacao
constitucional que a experiéncia possa desenvolver. Ao contrario da reforma
constitucional, a mudanga difusa da Lei Maior ndo segue limites previstos pelo
legislador, muito menos formas expressas e sacramentadas. Surge prontamente, de
modo sub-repticio, sem previsdes de quando ira acontecer (BULOS, 1997, p. 90).

Para Inocéncio Martires Coelho, essas atuais expressdes da fala constitucional
nada mais fazem do que manifestar o modo como os seus operadores, imersos em
concretas situagbes hermenéuticas, vao convertendo o direito legislado em direito
interpretado, a compasso das modificagdes no prima histérico-social da concretizacao
dos mandamentos constitucionais. Por isso, se por mutagao se entender, somente, a
modificagao do sentido de um texto em razao da alteragdo do contexto, entao se pode
declarar que, a rigor, ndo ha diferenca consubstancial entre limites da interpretacéo
constitucional e limites da mutagao constitucional, uma vez que nao existe diferenca
entre mutacdes constitucionais e variacoes de interpretagdes constitucionais (2010, p.
190).

Outrossim, deve-se considerar que as transicbes ou mutagdes constitucionais
sao fendbmenos muito mais complexos, resultante de multiplos fatores, e ndo simples
alteracdes de significado de textos que, apesar disso, permanecem intacto em sua
primitiva configuracao verbal (COLEHO, 2010, p. 190).
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Com base na concepcdo de Bulos, uma limitacdo que poderia existir ao
fenbmeno da mutagdo constitucional, porém de natureza subjetiva, seria a
consciéncia do intérprete em nao extrapolar a forma plasmada na letra dos
preceptivos supremos do Estado, por meio de interpretacdes deformadoras dos
principios fundamentais que embasam o Texto Magno. Deste modo, evitar-se-iam as
mutacgdes inconstitucionais, e o limite, estaria por conta da ponderacao do intérprete,
devendo este procurar empreender o processo de interpretacdo, sem violar os
mecanismos de controle de constitucionalidade, adequando a Constituicao a realidade
social cambiante (1997, p. 91).

Ao invés disso, se verifica a ocorréncia de processos inconstitucionais de
mutacao com mais frequéncia. Acerca dos efeitos das mutacbes manifestamente
inconstitucionais, dispde o ensinamento de Anna Candida da Cunha Ferraz (2015, p.
245):

Os processos de mutagdo manifestamente inconstitucional violam a
Constituicdo. Contrariando-a, produzem deformagao constitucional cujo
alcance varia em grau e profundidade: a) podem contrariar parcialmente a
Constituicdo afetando-a apenas num caso concreto, sem que o texto
constitucional seja alterado ou revogado. Exemplifique-se: a pratica de ato
inconstitucional pelo Executivo, tal como uma nomeacgido decretada sem
observancia das formalidades constitucionais e nao infirmada; b) podem ab-
rogar ou derrogar determinada norma constitucional; ¢c) podem suspender,
temporariamente, a eficacia das normas constitucionais; d) podem produzir
rupturas no ordenamento constitucional; e) podem provocar mudanca total da
Constituicdo. Em resumo, os processos de mutacdo manifestamente
inconstitucional violam a letra e o espirito da Constituicao, podendo ou nao
implicar alteragdo permanente do texto escrito.

O que se constata &€ cada vez mais a proliferagdo dos processos
inconstitucionais de mutag¢ao do Texto Maior, sendo a auséncia de controle o resultado
de varios fatores: os processos de mudancga sao incontrolaveis pela natureza da
matéria que abordam ou pelo modo em que ocorrem, os controles sao ineficazes, néo
os compreendendo em plenitude, ou predominam, sobre eles, forcgas
extraconstitucionais, forcas politicas, pressées de grupos sociais, entre outros, de tal
sorte que a mudanga inconstitucional se impde e constitui efeitos na vida
constitucional do Estado (FERRAZ, 2015, p. 245).

Vindo a ocorrer a mutagdo inconstitucional, em cenario de normalidade
institucional, deverao ser rejeitadas pelos Poderes competentes e pela sociedade. Se

assim nao vier a acontecer, configura-se uma situagdo anémala, em que o fato se
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sobrepbe ao Direito. A persisténcia de tal disfungao identificara a auséncia de
normatividade da Constituicdo, uma usurpacgao de poder ou de quadro revolucionario.
A inconstitucionalidade, tera que resolver-se, seja por superagdo, seja por sua
mudanga em direito vigente (BARROSO, 2010, p. 129).

Inaceitaveis teoricamente diante da concepg¢ao de Constituicdo, obra de um
poder mais alto, reflexo de uma ideia de direito na comunidade, decisdo politica
fundamental positivada, favorecida de carater impositivo que deve primar sobre todo
o sistema juridico e politico, abarcando, a um sé tempo, todos os atos dos governantes
e governados, existem, contudo, na pratica. Nao ha como negar-lhes subsisténcia.
Combaté-los e repeli-los €&, pois, imperativo e incontestavel (FERRAZ, 2015, p. 250).

Os mecanismos e instrumentos do direito constitucional legislado n&o tém sido
capazes de fazé-lo, em integralidade. Em funcgéo disso, as violagdes, no panorama
constitucional dos Estados se secundam, com frequéncia e de modo preocupante
(FERRAZ, 2015, p. 250).

As mutacdes constitucionais ndo se compdem através de meios convencionais
e em razao de um direito constitucional estatico, acomodaticio. Ao contrario, podem
ser desenvolvidas por inumeras formas, tais como por intermédio da interpretacao,
dos usos e costumes, da construcao judicial, entre outros modos de ocorréncia do
fendmeno (BULOS, 1997, p. 88).

A maioria da doutrina ndo enfrentou o tema especificamente, inexistindo
tratamento sistematico concernente as limitagcbes dos processos indiretos de
alteracao da Constituicdo. Por certo, ndo € possivel estabelecer os limites da mutacao
constitucional, tendo em vista que o fendbmeno €, em esséncia, a consequéncia de
uma atuacao de forgcas elementares, improvavelmente explicaveis, que variam de
acordo com acontecimentos derivados do fato social cambiante, com imposigdes e
situagdes sempre novas, em constante modificagbes (BULOS, 1997, p. 88).

Contudo, apesar de nao existir limites especificos, ao se considerar o texto
constitucional como limite, se tera conseguido uma garantia contra as mutagoes
constitucionais ilimitadas, ainda que de carater ndo absoluto, uma vez que nao
restringe a capacidade de adaptacao da Constituicao a tal ponto que, no apice, Ihe
impecga de assimilar a mudancga histérica, preservando-lhe, assim, sua continuidade
(TEIXEIRA, 2017, < https://www.estudosinstitucionais.com>).

Nao obstante, deve-se observar que uma vez esgotadas as possibilidades de
mutacgao constitucional tendo como régua a elasticidade do texto, para incorporar o
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tempo do direito € de se pensar em reforma ou revisdo constitucional, dado que o
texto foi tensionado ao maximo e insistir na ideia pode resultar, simplesmente, em
rompimento (TEIXEIRA, 2017, < https://www.estudosinstitucionais.com>).

Com base no que foi exposto, pode-se concluir que apesar de existir parametros
que estabelegcam limites ao fendmeno da mutacao constitucional, é laborioso estipular
critérios exatos para o seu delineamento, tendo em vista que uma Constituicdo é um
organismo Vivo, em cujo esteio se encontra a autoconsciéncia de um povo, assentado
em uma base territorial definida e submetido a uma governo soberano, numa
determinada época historica, sujeito a fatores sociais cambiantes (BULOS, 1997, p.
90).

E preciso contemplar ao fato de que a mutagdo constitucional de forma ativa
deve suceder em casos excepcionais, necessitando se limitar ao que for essencial
para conservar a democracia e os direitos fundamentais, nesse seguimento, so teréo
legitimidade quando sejam capazes de fundamentar racionalmente suas decisdes,
com base na Constituicdo (BARROSO, 2010, p. 129).

Logo, considerando que a atuacao do Supremo Tribunal Federal quanto a pratica
de alteracdo informal do texto constitucional vem se tornando cada vez mais frequente
e atual no ordenamento juridico, se faz imperioso analisar casos especificos onde se

discute a existéncia da mutagao (in)constitucional.

3.2 Andlise da reclamacgao n° 4.335-5/AC

A reclamacgao n° 4.335-5/AC foi ajuizada, no Supremo Tribunal Federal, pela
Defensoria Publica do Estado do Acre, em face de decisdo do Juiz de Direito da Vara
de Execugdes Penais da Comarca de Rio Branco, no Estado do Acre, que havia
indeferido o pedido de progressao de regime em favor de dez réus (BRASIL, 2014,
<http://www.stf.jus.br>).

O defensor publico se socorreu do julgamento do Habeas Corpus 82.959 para
fundamentar seu pedido de progressao de regime. Isso porque, no julgamento do

aludido habeas corpus o STF afastou a vedagdo de progressdo de regime aos
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condenados pela pratica de crimes hediondos, e considerou inconstitucional o artigo
2°, § 1°, da Lei n. 8.072/1990* (BRASIL, 2014, <http://www.stf.jus.br>).

Com base no referido julgamento, o reclamante, inicialmente, solicitou que fosse
concedida progressao de regime aos apenados. Tal pedido foi indeferido pelo Juiz de
Direito da Vara de Execugbes Penais da Comarca de Rio Branco/AC. Da denegacao
do pedido de progressao, o reclamante impetrou habeas corpus (BRASIL, 2014,
<http://www.stf.jus.br>).

Faz-se necessario destacar, que a reclamacao constitucional € uma agao que
visa, sobretudo, garantir a autoridade das decisdes do STF. Contudo, defendeu o juiz
no caso em comento, que nao ha qualquer fundamento neste sentido para a
reclamacgao, uma vez que a decisao reclamada do habeas corpus 82.959 se deu no
controle difuso incidental e essa sé surte efeito entre as partes. Ainda, afirmou o juiz,
que para surtir efeito a decisdo do STF teria que ser comunicada ao Senado Federal
para que este providenciasse a suspensdo da eficacia do § 1° do art. 2° da Lei
8.072/90, declarado incidentalmente inconstitucional (AMORIM, 2015, p.68).

Contudo, o Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, deu procedéncia a
reclamagao ajuizada. E do teor da ementa, da lavra de Gilmar Mendes, o
reconhecimento do efeito ultra partes da declaracdo de inconstitucionalidade e o
reconhecimento do carater expansivo da decisdo (TERAOKA, 2015,
<https://bdjur.stj.jus.br>).

Ementa do referido acordao (BRASIL, 2014, <http://www.stf.jus.br>):

Reclamagdo. 2. Progressdo de regime. Crimes hediondos. 3. Decisédo
reclamada aplicou o art. 2° § 2° da Lei n° 8.072/90, declarado
inconstitucional pelo Plenario do STF no HC 82.959/SP, Rel. Min. Marco
Aurélio, DJ 1.9.2006. 4. Superveniéncia da Sumula Vinculante n. 26. 5.Efeito
ultra partes da declaracdo de inconstitucionalidade em controle difuso.
Carater expansivo da deciséo. 6. Reclamagao julgada procedente.

Na presente reclamag¢ao houve uma mudanga do entendimento do artigo 52, X
da Constituicdo Federal que atribui competéncia para o Senado Federal suspender a
execucao, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisao definitiva
do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 1988, <http://www.planalto.gov.br>).

4 O art. 2° da 8.072/1990 dispde sobre os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo. O seu paragrafo primeiro estabelecia que a pena cumprida
por crimes previstos no caput seria cumprida integralmente em regime fechado. Atualmente, a redagéo
foi alterada pela Lei 11.464/2007 que passou a ter a seguinte redagéo: “a pena por crime previsto neste
artigo sera cumprida inicialmente em regime fechado” (BRASIL, 1990, <http://www.planalto.gov.br>).
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Todavia, o voto do relator, o qual foi seguido pela maioria, é no sentido que se o
Supremo Tribunal Federal, em sede de controle incidental, chegar a conclusao, de
modo definitivo, de que a lei é inconstitucional, essa decisdo tera efeitos gerais,
fazendo-se a comunicagcado ao Senado Federal para que este publique a decisdo no
Diario do Congresso (BRASIL, 2014, <http://www.stf.jus.br>).

Assim, o art. 52, X da Constituigcdo Federal passou a ter o seguinte entendimento:
compete privativamente ao Senado Federal dar publicidade a suspensido da
execucao, operada pelo Supremo Tribunal Federal, de lei declarada inconstitucional,
no todo ou em parte, por decisdo definitva do Supremo (STRECK, 2007,
<http://www.egov.ufsc.br>).

O relator Gilmar Mendes, em seu voto, afirmou que ocorreu uma auténtica
mutagao constitucional em razdo da completa reformulagao do sistema juridico e, por
conseguinte, da nova compreensao que se conferiu a regra do art. 52, X, da
Constituicao de 1988. Alegou que ocorreu uma auténtica reforma da Constituicdo sem
expressa modificagdo do seu texto (BRASIL, 2014, <http://www.stf.jus.br>).

A argumentacao do Ministro Gilmar Mendes, ao defender a mutagao do art. 52,
X, da Constituicdo Federal, atinge, o principio da separagado de poderes no Brasil.
Considerando que nao estariam preenchidas as condigcbes necessarias para se falar
em auténtica mutagao constitucional e que o Senado federal vem cumprindo com a
competéncia que o art. 52, X, da Constituicdo Federal lhe concede, a competéncia
privativa do Senado lhe estaria sendo suprimida e, ao revés, transferida ao proprio
Supremo Tribunal Federal (SANTOS, 2014, <http://www.egov.ufsc.br>).

Logo, excluir a competéncia do Senado Federal ou conferir-lhe apenas um
carater de tornar publico o entendimento do Supremo Tribunal Federal, significa
diminuir as atribuicdes do Senado Federal a de uma secretaria de divulgagao intra-
legistativa das decisdes do Supremo Tribunal Federal, significa, por fim, afastar do
processo de controle difuso qualquer possibilidade de chancela dos representantes
do povo deste referido processo, o que nao parece ser sequer sugerido pela
Constituicao da Republica de 1988 (STRECK, 2007, <http://www.egov.ufsc.br>).

Andresa Silva de Amorim, conclui que é vedada qualquer modificacdo textual
(reforma constitucional) ou interpretativa (mutagao constitucional) que implique na
supressao ou alteracdo de qualquer competéncia constitucional expressamente
atribuida a determinado poder. Isto porque, a vontade do legislador constituinte

originario era que a modificacao da eficacia de inter partes para erga omnes, em sede
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de controle difuso para incidental, dependesse de uma liberagao politica do Senado
Federal (2015, p. 77).

O direito ndao pode ser entendido como espaco de livre atribuicdo de sentido;
essa questao assume especial relevancia quando se trata do texto constitucional. Ou
seja, em determinadas situagdes, mutagdo constitucional pode significar,
equivocadamente, a substituigdo do poder constituinte pelo poder judiciario. E, com
isso, submerge a democracia (STRECK, 2007, <http://www.egov.ufsc.br>).

Dessa forma, um tribunal ndo pode mudar a Constituigdo, este n&o é seu legitimo
papel como poder jurisdicional, numa democracia. De uma perspectiva interna ao
direito, e que visa reforgar a normatividade da Constituigao, o papel da jurisdigdo € o
de levar adiante a tarefa de formar interpretativamente, com a participacdo da
sociedade, o sentido normativo da Constituigao e do projeto de sociedade democratica
a ela subjacente (STRECK, 2007, <http://www.egov.ufsc.br>).

O que aqui se referéncia, esta diretamente relacionado ao principio democratico,
a clausula pétrea da separacdo dos poderes e a soberania exercida pelo povo
diretamente ou por meio de seus representantes. Nesse sentido, a competéncia
conferida pelo constituinte originario ao Senado Federal de suspender a eficacia de
lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal atende justamente a
essa realidade, por forga da qual, segundo o paradigma do Estado Democratico, ndo
€ dado a Suprema Corte o direito de invadir a esfera de outro poder estatal nem o de
se transformar em poder constituinte derivado permanente (TEIXEIRA, 2017, <
https://www.estudosinstitucionais.com>).

O reconhecimento destas mutagdes silenciosas € ainda um ato legitimo de
interpretacdo constitucional, e com base no meétodo juridico de interpretacdo da
Constituicdo, deve-se haver limites na tarefa de interpretacdo, pois a fungdo do
intérprete sera a de desvendar o sentido do texto sem ir além, e muito menos contra
o teor literal do preceito (CANOTILHO, 2003, p. 1210.1211).

Constata-se que na Reclamagao n° 4335-5/AC, os ministros Gilmar Mendes e
Eros Grau, sugerem uma mutacgao inconstitucional, pois restou violado o dispositivo
do art. 52, X da Constituicdo Federal de 1988, alterando o sistema de controle
constitucional brasileiro, sem observar os limites do fendbmeno da mutagao

constitucional.
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3.3 Analise da ADPF n° 132: uniao estavel e as relagcoes homoafetivas

Em fevereiro de 2008 foi apresentada ao Supremo Tribunal Federal a Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 132, tendo como relator o Ministro
Carlos Ayres Britto. A autoria foi do entdo governador do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral,
que pleiteou a extensdo de direitos de unido estavel aos funcionarios publicos
homoafetivos do estado. A referida ADPF arguiu que o ndo reconhecimento da uniéo
homoafetiva como unido estavel violaria os direitos fundamentais concernentes ao
direito a isonomia e a liberdade, e a dignidade da pessoa humana (BRASIL, 2011,
<http://www.stf.jus.br>).

Em maio de 2011, a Corte Suprema julgou a Arguigdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n° 132 e discutiu a concessao de igualdade entre a unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo, nos termos do artigo 1.723 do Cadigo Civil®
quando preenchidos os requisitos necessarios aquela: “a convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”.
Realizou, assim, a interpretacdo do artigo 1.723 do Cdédigo Civil conforme a
Constituicdo e, numa decisao ousada, deu nova interpretagéo ao art. 226, § 3° da
Constituigdo Federal de 1988° (ROSARIO, 2017, <http://www2.senado.leg.br>).

Os ministros do STF conheceram acgédo constitucional por unanimidade.
Reconheceram também por unanimidade a unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo, estendendo seus efeitos vinculantes a toda sociedade (efeito erga omnes),
aplicando a mesma o regime da unido estavel entre homem e mulher regulamentada
no art. 1.723 do Cddigo Civil de 2002 (COSTA, 2013,
<https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br>).

A decisdo do Supremo Tribunal Federal, modificou por instrumento difuso de
alteracao constitucional, o art. 226, § 3° da Constituicdo Federal de 1988 e incluiu no
conceito de familia, mormente quanto a unido estavel, algo além do que o Constituinte
de 1988 disse, conforme excerto de ementa que se segue (NOGUEIRA, 2018,
<https://siaiap32.univali.br>):

5 Art. 1.723 do CC/02: E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituigao
de familia (BRASIL, 2002, <http://www.planalto.gov.br>).

& Art. 226, § 3° da CF/88: “Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”
(BRASIL, 1998, <http://www.planalto.gov.br>).
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ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE
REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO
JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE
NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampacédo dos
fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI n°® 4.277-DF, com a finalidade de
conferir “interpretagao conforme a Constitui¢cao” ao art. 1.723 do Cédigo
Civil. [...]. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO
DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER
(GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL
DELES. [..] 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA
FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO
EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO
ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO
CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO
SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA. [..] 4. UNIAO ESTAVEL.
NORMACAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS
APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA. FOCADO
PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELACOES
JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS
TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. [...]. 6. INTERPRETAGAO DO ART.
1.723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE COM A CONSTITUIGCAO
FEDERAL. RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO
FAMILIA. PROCEDENCIA DAS AGOES. Ante a possibilidade de
interpretagdo em sentido preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do
Cadigo Civil, ndo resoluvel a luz dele proprio, faz-se necessaria a utilizagdo
da técnica de “interpretacao conforme a Constituicao”. Isso para excluir
do dispositivo em causa qualquer significado que impega o reconhecimento
da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como
familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com
as mesmas consequéncias da uniao estavel heteroafetiva (grifo proprio).

Os votos dos ministros da Suprema Corte se fundaram, de uma forma geral, no
direito a igualdade, uma vez que a felicidade de pessoas de preferéncia homossexual
s6 pode se realizar de maneira homossexualmente, e ainda, na violagao dos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da vedacdo de discriminagbes
odiosas, da liberdade e da protecdo da seguranga juridica (BRASIL, 2011,
<http://www.stf.jus.br>).

Contudo, a decisdo nao foi recebida com tranquilidade no meio juridico. Uma
questao que causou enorme controvérsia, em especial entre os constitucionalistas, €
a ideia de que o ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal estaria a afrontar o
principio da separagcao de poderes, fundamentado no entendimento de que o
Judiciario estaria usurpando o papel do Legislativo (CHAVES, 2012,
<https://www.cidp.pt>).

Faz-se necessario salientar que nao cabe ao Poder Judiciario corrigir lacunas do

constituinte (nem originario e nem derivado). Ao permitir decisdes desse jaez, estar-
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se-a incentivando que o Judiciario “crie” uma Constituicao paralela, estabelecendo, a
partir da subjetividade dos juizes, aquilo que indevidamente a critério do intérprete ndo
constou no pacto constituinte (OLIVEIRA, 2009, <https://www.conjur.com.br>).

Logo, em uma democracia representativa, cabe ao Legislativo elaborar as leis
ou emendas constitucionais. O fato de o Judiciario, via justica constitucional, efetuar
corregdes a legislagcdo ndo significa que possa, nos casos em que a propria
Constituicdo aponta para outra diregédo, construir decisdes “legiferantes”. A resolugéo
das discussoes relativas as unides homoafetivas deveria ser realizada por emenda a
Constituigcao ou por elaboracéo de lei ordinaria. Ha limites hermenéuticos para que o
Judiciario se transforme em legislador (STRECK, 2009, <https://www.conjur.com.br>).

Ainda com base nos ensinamentos de Lénio Streck, ndo se pode confundir a
jurisdicdo constitucional, absolutamente fundamental para concretizar direitos
previstos na Constituicdo, com um apelo indevido a jurisdigdo para que atue nas
hipoteses em que nao estdo previstos. Os pré-compromissos constitucionais so6
podem ser liberados por aqueles que a prépria Constituicdo determina, qual seja, o
poder constituinte derivado (2009, <https://www.conjur.com.br>).

Assim, deve-se ter cautela quando se trata de mutacdo constitucional com o
intuito de que n&o se cometa equivocos quanto ao seu significado, a sua legitimidade
e a sua validade. Nessa modalidade de alteragao o texto permanece intacto e ndo ha
uma consciéncia efetiva e intencional da mudancga, que ocorre no que se refere ao
conteudo da norma. Caso for explicita, poder-se dizer que o que houve foi uma ruptura
antidemocratica com a Constituicdo, ja que para se realizar mudangas na Carta
Magna é necessario que se cumpra o devido processo legislativo (LEMOS, 2011,
<http://www.abdconst.com.br>).

Destaca-se que os argumentos debatidos na presente analise da Arguigao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 132, ndo s&o contrarios a
regulamentagao da unido homoafetiva, porém, pelos fundamentos expostos, pode-se
concluir que nao é através do exercicio de um ativismo judicial que essa
regulamentagao deve ser realizada.

Assim, constata-se que a decisao do Supremo Tribunal Federal na Arguigao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 132, teve um perfil tedrico ativista,
atuando na esfera do Poder Legislativo e por consequéncia, causando uma afronta

ao principio da separacao dos poderes.
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Observa-se que o Ministro Ricardo Lewandowski, em seu voto, esclarece nao
ser possivel a aplicagdo da mutagédo constitucional ou mesmo de se fazer uma
interpretacao extensiva dos dispositivos constitucionais citados na acao, por conta dos
limites materiais e formais que a propria Constituicdo estabeleceu (BRASIL, 2011,

<http://www.stf.jus.br>).

3.4 Analise do habeas corpus 74.051-3/SC

O presente habeas corpus revela que o paciente acusado de trafico de
entorpecente foi condenado pelo Juizo da Quarta Vara Criminal da Comarca de
Florianodpolis. Interposto recurso, o Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina
assentou a incompeténcia da justi¢a local por envolver, a espécie, a pratica de trafico
internacional de entorpecente (BRASIL, 1966, <http://www.stf.jus.br>).

Os autos foram remetidos ao Juizo federal, ratificando o Ministério Publico a
denuncia apresentada no ambito estadual. O Tribunal Regional Federal da 4° Regiao
concluiu pela nulidade do processo, alcancada a denuncia. Entrementes, manteve a
prisao cautelar do paciente. Restou interposto o recurso habeas corpus no Supremo
Tribunal Federal (BRASIL, 1996, <http://www.stf.jus.br>).

Em junho de 1996 os ministros do Supremo Tribunal Federal, em segunda turma,
conheceram a acgao constitucional por unanimidade, deferindo o Habeas Corpus
74.051-3/SC para que o paciente estrangeiro que nao possuia residéncia no pais
aguardasse em liberdade um novo julgamento  (BRASIL, 1996,
<http://www.stf.jus.br>).

Excerto de ementa do referido acordao (BRASIL, 1996, <http://www.stf.jus.br>):

DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS - ESTRANGEIROS - A teor do
disposto na cabeca do artigo 5° da Constituicao Federal, os estrangeiros
residentes no Pais tém jus aos direitos e garantias fundamentais. PRISAO
PREVENTIVA - EXCESSO DE PRAZO - Uma vez configurado o excesso de
prazo, cumpre, em prol da intangibilidade da ordem juridica constitucional,
afastar a custddia preventiva. ldas e vindas do processo, mediante
declaragdes de nulidade, néo justificam a manutengéo da custddia do Estado.
O mesmo acontece se o acusado é estrangeiro. Evasdo do territério
nacional corre a conta do poder de policia, presumindo-se esteja o Estado
aparelhado para coibi-la [...] (grifo préprio).

O ministro relator Marco Aurélio em seu voto, argumentou que o fato de o

estrangeiro ndo possuir residéncia no pais, nao justifica a adogao de tratamento
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distintivo e discriminatorio, devendo ser garantido os seus direitos e garantias
fundamentais (BRASIL, 1996, <http://www.stf.jus.br>).

Afirmou ainda, que a garantia de inviolabilidade dos direitos fundamentais, salvo
as excegdes de ordem constitucional, se outorga também aos estrangeiros néo
residentes ou domiciliados no Brasil. Assim, a expressao residente no Brasil deve ser
interpretada no sentido de que a Constituicdo s6 pode assegurar a validade e o gozo
dos direitos fundamentais dentro do territério brasileiro (BRASIL, 1996,
<http://www.stf.jus.br>).

Contudo, se faz necessario ressaltar que o art. 5° da Constituicdo Federal de
1988, prevé que todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade (BRASIL,
1998, <http://www.planalto.gov.br>)

Dessarte, uma interpretacdo literal do artigo acima transcrito conduz ao
entendimento de que o estrangeiro em transito no pais ndo poderia reclamar em seu
favor a fruigdo, por si proprio, dos direitos e garantias insculpidos no art. 5° e de outros
dispositivos  constitucionais de  direitos  fundamentais (LARA, 2015,
<http://www.aninter.com.br>).

Desse modo, pode-se concluir que a Constituicdo Federal de 1988 nao previu
expressamente a proteg¢ao aos direitos fundamentais do estrangeiro nao residente no
pais, se referindo exclusivamente aos brasileiros e estrangeiros residentes. No caso
em epigrafe fica evidente a utilizagcado pelo Supremo Tribunal Federal do fenébmeno da
mutacado constitucional na medida em que foi alterado o sentido da norma sem
modificar o seu texto, o qual restou preenchido por meio da interpretacédo
constitucional.

Com relagdo a interpretacdo constitucional, o principio da interpretacéo
conforme a Constituicdo, assegura que deve ser dado preferéncia a interpretagao que
Ihe dé sentido em conformidade com a Carta Magna, nao permitindo a obtencao de
um sentido inequivoco ao expresso na norma, uma vez que a fungao do intérprete
sera a de desvendar o sentido do texto sem ir além, e muito menos contra o teor literal
do preceito (CANOTILHO, 2003, p. 1226).

Resta evidente que a sobrevivéncia das Constituicbes depende da sua
adequacao a realidade social, em uma continuidade juridico-politica que se expressa

gracas a uma relagao entre a forca normativa e a realidade social formada por uma
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combinacdo harmoniosa entre texto e realidade (COSTA, 2018, <http://www.ambito-
juridico.com.br>).

Em que pese a necessidade de adequacao a realidade social normativa, deve-
se ter ponderagdo com o fendmeno da mutagao constitucional realizado no julgamento
do Supremo Tribunal Federal, tendo em vista que uma coisa é fazer uma leitura que
respeite o espectro dos significados aceitaveis de um texto juridico. Outra é a criagéo
sub-repticia de novos preceitos pelo uso de interpretagao totalmente dissonante do
sentido literal possivel do enunciado juridico. O intérprete ndo pode criar normas, uma
vez que nao possui legitimidade, ante a auséncia de mandato para legislar (COSTA,
2018, <http://www.ambito-juridico.com.br>).

Afinal, ndo cabe ao Supremo Tribunal Federal corrigir a Constituicdo, uma vez
que isso faria dele um poder constituinte permanente e ilegitimo, podendo incorrer no
equivoco de confundir as tarefas constituidas aos poderes, o que traduziria, portanto,
uma séria inversao dos pressupostos da teoria da democracia moderna a que se filia
a Constituicao da Republica (STRECK, 2007, <https://jus.com.br>).

Resta evidente que o fendbmeno da mutacdo nao pode acontecer
discricionariamente quando o intérprete da Constituicdo assim o decidir. Ele sofre
limitacbes do proéprio texto da Lei Fundamental de um Estado e da sua realidade
institucional, bem como do programa normativo que lhe pertence. Se persistir e sair
vitorioso o entendimento de que houve mutagdo no caso em analise, a despeito de se
querer impor um novo texto a Constituicao, correr-se o risco de identificar no Supremo
Tribunal Federal uma instancia com poder constituinte permanente (LEMOS, 2011,
<http://www.abdconst.com.br>).

Assim, constata-se que a decisdo do Supremo Tribunal Federal no habeas
corpus 74.051-3/SC, sugere uma mutacgao ilegitima, na medida em que ultrapassa os
limites do texto constitucional, violando o art. 5° da Constituicao Federal de 1988. Por
consequéncia, o que seria uma mutagao constitucional €, na verdade uma reforma da
Constituicao, realizada, no entanto, por via transversa e inconstitucional, nao tendo
sido observado o principio da separagao dos poderes.

Se faz necessario esclarecer que o Supremo Tribunal Federal também esta
subordinado a Constituicdo, ndo dita seus enunciados, mas os interpreta, nao
podendo cometer ativismos desmedidos. E na medida que se admite o fenbmeno da

mutacgao inconstitucional, admite-se também que o texto ndo seja levado a sério,
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ferindo a triparticdo de poderes e, consequentemente, o principio democratico
(LEMOS, 2011, <http://www.abdconst.com.br>).

3.5 A mutagao constitucional e o principio da separacao dos poderes

Com a Revolugao Francesa, o principio da separacdo dos poderes, tornou-se
um dogma constitucional, que culminou como pressuposto para a préopria existéncia
da Constituicdo, uma vez que o art. 16 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao’ afirma que quando ndo houver separagao de poderes e outorga dos direitos
fundamentais ndo se pode falar na existéncia de uma Lei Maior. O mencionado
principio foi inicialmente formulado por Aristoteles, estudado por Locke e, depois,
aprimorado por Montesquieu (AGRA, 2018, p. 149).

Entretanto, merece destaque os ensinamentos de Montesquieu, que de forma
sucinta, parte da mesma premissa de Aristételes, ao conceber a divisdo dos poderes
de forma tripartida, em que se tem Poder Legislativo com a fungédo de elaborar leis;
Executivo do Estado responsavel por questdes como paz, guerra e seguranga; €
Executivo julgador. A separagao de poderes por ele formulada n&o se identifica com a
concebida na atualidade. Contudo, é certo que Montesquieu inovou ao falar em uma
separacgao de poderes de forma autbnoma e independente, mas harménica (AGRA,
2018, p. 149).

O sistema de freios e contrapesos foi idealizado para manter a relacionada
harmonia entre os poderes. Assim, faz-se necessario que os 6rgaos do Estado que
exercem o poder a eles outorgado trabalhem em harmonia entre si. Significa ainda
nao interferir na competéncia dos outros, possibilitando que cada um exerga suas
fungbes com independéncia e, sobretudo, com exceléncia (ARAGAO, 2013, p. 30).

O conteudo nuclear e histérico do principio da separagao de poderes pode ser
descrito nos seguintes termos: as fungdes estatais devem ser divididas e atribuidas a
orgaos diversos e devem existir mecanismos de controle reciproco entre eles, de
modo a proteger os individuos contra o abuso potencial de um poder absoluto
(BARROSO, 2010, p. 174).

A divisdo em verdade nao é do poder, mas das fung¢des e 6rgaos do Estado.

Assim, tem-se a fungao legislativa exercida pelos 6rgaos Legislativos, a administrativa

7 Art. 16: A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a
separagao dos poderes ndo tem Constituicdo (BRASIL, 2018, <http://www.direitoshumanos.usp.br>).
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exercida pelos érgédos Executivos e a jurisdicional exercida pelos 6rgaos Judiciarios.
A Constituicao Federal de 1988 adotou a triparticdo das funcdes que esta expressa
no seu artigo 2° que diz: sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si,
o Legislativo, o Executivo e o Judiciario (AMORIM, 2015, p. 40).

O principio da separacao dos poderes, por conta de sua grande importancia para
a manutencdo do Estado democratico de direito, tem status de clausula pétrea,
conforme art. 60, § 4°, Il da Constituicdo Federal®. Portanto, as normas constitucionais
protegidas por clausulas pétreas tém hierarquia superior as demais, ndo podendo ser
revogadas pelo poder de reforma (BARROSO, 2010, p. 168).

Com base na compreenséao de que deve haver a divisdo das funcdes do Estado,
bem como a individuagédo dos 6rgaos deste, sem prevaléncia de um poder sobre o
outro, mas com a possivel interferéncia de um no outro, pode-se admitir o controle e
a vigilancia reciprocos, a fim de se garantir o cumprimento das fun¢des constitucionais
de cada um (ARAGAO, 2013, p. 33).

Destaca-se que a fungédo do Poder Judiciario, diferentemente do Legislativo e o
Executivo (que se encontram em relagao de certo entrelagamento), € aquela que de
forma mais evidente se singulariza como referéncia aos demais poderes. O Judiciario
€ responsavel por exercer o ultimo controle da atividade estatal, manifesta-se pelo ato
da administragéo ou pelo Legislativo. Dai a necessidade de que, na sua organizagao,
materialize-se a clara relagdo de independéncia do Poder Judiciario em relagdo aos
demais poderes ou influéncias externas (MENDES, 2011, p. 964).

A declaracao da expansao do poder judiciario tem sido materializada por meio
da jurisdi¢ao constitucional, com o Judiciario passando a interferir no espaco decisorio
de atribuigdo do Executivo e do Legislativo, por meio de participagao crescente no
processo de tomada de decisdes politicas. Em alguns casos, tem desempenhado,
ainda que subsidiariamente, um papel de criagdo de normas, acumulando a
autoridade de intérprete da Constituicdo com o exercicio excepcional de funcao
legislativa, em outros, atuado como formulador de politicas publicas (CHAVES, 2012,
<http://www.publicadireito.com.br>).

E esse novo modelo de atuacdo tem provocado inumeras controvérsias,

concretizadas principalmente a partir de dois eixos de analise: de um lado, uma

8 Art. 60 da CF/88. A Constituigdo podera ser emendada mediante proposta: § 4° N&o sera objeto de
deliberagéo a proposta de emenda tendente a abolir: Il - a separagdo dos Poderes (BRASIL, 2018,
<http://www.planalto.gov.br>).
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corrente hermenéutico-filosofica, que enfatiza o papel das instancias majoritarias
representativas, privilegiando os processos democraticos tipicos de formacéo da
vontade, com a consequente limitacdo do papel das cortes; de outro lado, as teorias
da argumentagdo pregam um Judiciario mais participativo nas democracias
contemporaneas, atuando de maneira mais dindmica para solucionar problemas
politicos e sociais apresentados pelo cotidiano, com uma ocupa¢ao maior do mundo
politico pelo juridico (CHAVES, 2012, <http://www.publicadireito.com.br>).

No ambito do Supremo Tribunal Federal e exclusivamente em razdo da atuacgéo
deficitaria dos outros poderes, nao foi possivel impedir que em situacdes de reiterada
inércia e omissodes, o Judiciario atuasse positivamente na concretizagao de diversos
direitos fundamentais, inovando na ordem juridica com decisdes de carater normativo,
0 que, ndo pode ser visto como exercicio indevido do poder, mas apenas ocupagao
de espacos deixados pelos demais poderes ou até mesmo pela deficiente produgcao
legislativa (BOSCH, 2012, p. 9).

E nesse cenario que deve ser levado em consideracdo se o principio da
separagao dos poderes, esta sendo lesionado pelo STF ao praticar o ativismo judicial,
ou seja, ao concretizar valores e fins constitucionais, por meio da aplicagao direta da
Constituicdo em situagdes nao contempladas expressamente em seu texto e
independente de manifestacdo do legislador ordinario; ao declarar a
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador (MEDEIROS, 2016,
<http://www.conteudojuridico.com.br>).

Atualmente o Supremo Tribunal Federal passou a exercer, além do controle de
constitucionalidade das leis, também o chamado controle de razoabilidade das leis,
sendo que ao decidir se determinada lei € ou ndo razoavel, prevalece certamente a
preferéncia de cada julgador, de modo a romper a regra essencial do Estado
Democratico do Direito, de que ao Judiciario € vedada a tarefa Legislativa (BOSCH,
2012, p. 9).

Nao ha duvidas de que o principio da separagao dos poderes impde limites a
funcao jurisdicional, ndo autorizando, por consequéncia, o exercicio de um poder que
a Constituicdo nao conferiu. Se a Constituicao € o fundamento de validade de todo o
sistema juridico, e essa é a especificidade maior da ciéncia juridica, € de sua
aplicagao, de maneira adequada ou nao, que exsurgira a sua efetividade (STRECK,
2009, p. 71).
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Da mesma forma, o intérprete, satisfeito ou ndo com a lei a ser aplicada em
determinado conflito, somente podera afasta-la por meio da analise e posterior
declaragédo fundamentada da inconstitucionalidade desta lei (controle concentrado),
independentemente da sua vontade, da sua concepgao de justica e do razoavel. Os
argumentos de que determinada lei esta defasada, é insuficiente ou injusta, somente
podera servir ao processo de iniciativa para alteracao legislativa e ainda pelos meios

previstos expressamente na propria Constituicdo (BOSCH, 2012, p. 9).
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4 CONCLUSAO

O presente trabalho monografico teve como objetivo principal analisar a
existéncia de limites ao fenbmeno da mutacéo constitucional, simultaneamente com a
atuacao do Supremo Tribunal Federal.

Dessa forma, primeiramente, buscou-se a compreensao de que a Constituicao
prevé mecanismos formais de mudanca do seu texto, aspirando a necessidade de se
adaptar a evolucao da sociedade. Contudo, nas praticas constitucionais tornaram-se
insuficientes diante das mudancas faticas.

A realidade constitucional vem demonstrando que as Constituigbes rigidas, vao
se modificando, assumindo novos sentidos e significados, e acabam sofrendo
mudancgas além das previstas em seu texto Essas alteragdes constitucionais sao
provocadas através de mecanismos informais de mudanga constitucional, ou seja,
pela denominada mutacao constitucional.

A mutacdo constitucional pode ser definida como uma mudanca informal da
Constituicdo que se da através de interpretacdes feitas que modifica o sentido, e o
significado do texto constitucional sem violar a letra e o espirito da norma. E um
mecanismo que permite a modificacdo do sentido e do alcance de norma sem que
ocorra qualquer modificagdo em seu texto

No entanto, a mutagao constitucional ndo podera se dar de forma livre. Para que
a Constituicdo possa ser modificada, se faz necessario observar a existéncia de
alguns limites, os quais ndo devem contrariar a literalidade do texto e o espirito da
Constituigao.

Assim, a Constituicao estabelece um limite absoluto, o procedimento do
fenbmeno da mutacdo constitucional, deve ser compativel com a elasticidade
interpretativa de seu texto, o qual deve continuar sem qualquer modificacdo. Desta
forma, tera alcangado uma garantia contra as mutag¢des inconstitucionais, ilegitimas,
as quais nao devem permanecer no ordenamento juridico.

A vista disso, pode se concluir que deve existir limites & atuacdo do Supremo
Tribunal Federal ao praticar a mutagdo constitucional para que nao viole a
Constituicao, por meio de interpretagdes deformadoras dos principios fundamentais
que constituem a Carta Magna.

Na analise dos casos apontados no presente trabalho monografico (reclamagao
n°® 4.335-5/AC, arguigdo de descumprimento de preceito fundamental n° 132 e o
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habeas corpus 74.051-3/SC), restou perceptivel uma posigao ativista nas decisées do
Supremo Tribunal Federal, havendo uma invasao na competéncia do Legislativo, e
consequentemente uma ofensa ao principio da separacdo dos poderes. A vista disso,
0 que seria uma mutacado constitucional €, uma verdadeira reforma da Constituig¢io,
praticada, no entanto, por via inconstitucional.

A propria Constituicdo de forma expressa declara que os poderes sé&o
independentes e harménicos entre si, 0 que significa que a consolidacdo da
democracia necessita do equilibrio das respectivas atribuicbes e adequado controle
mutuo aos poderes.

Contudo, o Supremo Tribunal Federal ao agir com o0 argumento de que a norma
€ insuficiente ou inadequada, somente podera servir ao processo de resolugao para
alteracédo legislativa, através de emenda, revisdo, sumula e elaboracdo de leis, ou
seja, pelos meios previstos expressamente na propria Constituigao.

O Supremo Tribunal Federal ndo pode contrariar, acrescentar ou suprimir a
expressao da norma interpretada, utilizando-se do instituto da mutag¢ao constitucional,
caso contrario o Supremo Tribunal Federal estara em flagrante afronta ao principio da
separagao dos poderes, € ao principio da democracia. E isso faria do Supremo
Tribunal Federal um poder constituinte permanente e ilegitimo, atuando de maneira
ilimitada.

Além do mais, os principios e métodos hermenéuticos constitucionais, impedem
que o intérprete da lei contrarie a letra e o sentido da Constituicdo, uma vez que a
interpretacdo deve ser realizada conforme a Lei Fundamental. Pois a fungdo do
intérprete é a desvendar o sentido do texto sem ir além, e contra o teor literal da
Constituigao.

Em sintese, pode-se concluir que o fendbmeno da mutacédo constitucional é
limitado pelo texto e o espirito da Constituicdo. E com base nos julgados analisados
no presente estudo, verificou-se que o Supremo Tribunal Federal nao observa esses
limites, configurando uma verdadeira mutacao inconstitucional.

O fenbmeno da mutagao constitucional sempre que é praticado com a finalidade
de se adaptar as novas realidades, dentro dos limites, e em conformidade com a Lei
Fundamental, deve ser admitido em nosso ordenamento juridico. Caso contrario, as
manifestagdes inconstitucionais, pretendidas ou nao, que violam a Constituicao

devem ser repelidas, uma vez que se contrapdem as mutacdes constitucionais.
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Em suma, deve-se ter o entendimento de que o fendmeno da mutacéo
constitucional deve ocorrer em casos excepcionais, necessitando haver limites para
conservar a democracia e os direitos fundamentais, uma vez que a tarefa do intérprete
sera a de esclarecer o sentido da Carta Magna sem ir além, e tampouco contra o teor
expresso do texto, devendo ser fundamentada suas decisbes com base na propria

Constituicao.
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