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PEREIRA, Matheus Alves. Mutacao Constitucional: aproximagao das normas constitucionais
arealidade da sociedade ou um desrespeito ao principio da separacao dos poderes? Trabalho de
Graduacao apresentado para obtencgao do Certificado de Bacharel em Direito do Departamento
de Ciéncias Juridicas da Universidade de Taubaté, UNITAU, 2020.

RESUMO

O presente trabalho de graduagado tem o objetivo de verificar a plausibilidade da tese da mutagao
constitucional como instrumento de efetivacdo da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, averiguando, através da andlise de cinco julgados do Supremo Tribunal Federal,
se os limites exigidos a esse fendmeno estdo sendo observados. Com a finalidade de atestar a
mencionada tese, foi objeto de pesquisa desde a escolha do Poder Constituinte Origindrio em
conceder rigidez a Constitui¢do Federal até a legitimidade do Supremo Tribunal Federal para
realizar o manejo da mutag@o constitucional, modificando o sentido da norma sem a alteragao
do seu contetido. A demonstragdo dos limites impostos a mutacao constitucional também foi
objeto de estudo, uma vez que so6 seria admissivel um exame acerca da eventual extrapolagao
de competéncia do Poder Judiciario, somente apds a percepgdo de tais limites. Com alicerce
nos julgados do Supremo Tribunal Federal, constata-se que a mutacdo constitucional esta sendo
utilizada dentro dos limites devidos; portanto, o referido mecanismo obteve o seu objetivo
fulcral de aproximar as normas constitucionais a realidade da sociedade sem desrespeitar o
principio da separagdo dos poderes. Como resultado, conclui-se que a mutacdo constitucional,
perante a morosidade apresentada pela via formal de alteragdo da norma constitucional, ¢ uma
ferramenta indispensavel para conceder efetividade aos preceitos e principios basilares da
Constituigao.

Palavras-chave: Mutag¢do Constitucional. Supremo Tribunal Federal. Separagdo dos Poderes.
Efetividade Constitucional.



PEREIRA, Matheus Alves. Constitutional Mutation: approximation of constitutional norms
to the reality of society or a disregard for the principle of separation of powers? Undergraduate
work presented to obtain the Bachelor of Law Certificate from the Department of Legal
Sciences at the University of Taubaté, UNITAU, 2020.

ABSTRACT

The present undergraduate work aims to verify the plausibility of the constitutional mutation
thesis as an instrument for effecting the Constitution of the Federative Republic of Brazil of
1988, verifying, through the analysis of five judges of the Supreme Federal Court, if the limits
required for this phenomenon are being observed. In order to attest to the aforementioned thesis,
it was the object of research from the choice of the Original Constituent Power to grant rigidity
to the Federal Constitution to the legitimacy of the Supreme Federal Court to carry out the
handling of constitutional mutation, changing the meaning of the norm without changing its
content. The demonstration of the limits imposed on constitutional change was also the object
of study, since an examination of the possible extrapolation of jurisdictional powers of the
Judiciary would be admissible, only after the perception of such limits. Based on the judgments
of the Supreme Federal Court, it appears that the constitutional change is being used within due
limits; therefore, the referred mechanism obtained its central objective of bringing
constitutional norms closer to the reality of society without disrespecting the principle of
separation of powers. As a result, it is concluded that the constitutional change, given the
slowness presented by the formal way of changing the constitutional rule, is an indispensable
tool to grant effectiveness to the basic principles and principles of the Constitution.

Keywords: Constitutional Mutation. Federal Court of Justice. Separation of Powers.
Constitutional Effectiveness.
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INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusao de curso tem a finalidade de discutir a respeito da real
necessidade de existéncia da mutagdo constitucional como um mecanismo de aproximagao das
normas constitucionais a realidade da sociedade, ou seja, como uma ferramenta de prote¢ao da
Constituicao e examinar, por intermédio de cinco julgados do Supremo Tribunal Federal, o qual
¢ ultima instancia constitucional do Poder Judiciario, de que maneira acontece a utilizagdo desse
fendmeno sem desrespeitar o principio da separacao dos poderes.

Depois de estruturar o objetivo, evidencia-se o recorte realizado, visto que o presente
trabalho ndo possui o intuito de esgotar o tema mutagdo constitucional e apurar a sua utilizagao
em todos os paises democraticos, nem versar acerca de uma possivel solu¢do quanto ao limite
funcional do Supremo Tribunal Federal em hipotese de extrapolagdo.

O tema foi escolhido em decorréncia do aumento na quantidade de casos em que a
mutac¢do constitucional foi empregada, o que ocorreu através do Supremo Tribunal Federal, que
por ser o guardido da Constitui¢do, tornou-se o 6rgdo responsavel pelo manejo da mutagao
constitucional, posto que detém a atividade funcional de verificar se os preceitos constitucionais
estdo sendo aplicados de forma efetiva pela legislagdo infraconstitucional.

Destaca-se que o tema selecionado diz respeito a uma matéria extremamente
interessante, tanto no ambito juridico quanto no social. Primeiramente, em relagdo ao ambito
juridico, ¢ de suma importancia o entendimento do motivo da atuacdo do Supremo Tribunal
Federal estar cada vez mais ativa alterando o sentido das normas constitucionais, € se o citado
orgao do Poder Judiciario realmente esta realizando o que lhe compete ou se esta suprimindo a
atuacao de outros Poderes, violando, assim, o principio da separacao dos poderes, o qual conduz
o Estado Democratico de Direito. Seguidamente, no tocante ao ambito social, o tema também
demonstra importancia, ja que ¢ primordial que a sociedade, a qual ¢ guiada pela Constitui¢ao,
constate o que esta acontecendo com as normas e reconhec¢a que embora ocorra a manutengao
do texto, os dispositivos legais podem ter inimeros sentidos.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, a qual foi promulgada em 1988,
concede ao Supremo Tribunal Federal uma maior amplitude de competéncias originarias; desse
modo, faz-se imprescindivel o presente estudo, para o fim de verificar a legitimidade
operacional do mencionado 6rgao em certos casos, especialmente em relagdo a utilizagao de
mutagdo nas normas.

Frisa-se que a mutacdo constitucional ¢ um fendmeno aplicado somente pelo Supremo

Tribunal Federal como um recurso para conferir efetividade a Constitui¢ao. Observa-se que o
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manejo exclusivo da mutagdo constitucional pelo Supremo Tribunal Federal se ampara no fato
de ser o guardido da Constitui¢do; portanto, ¢ o inico competente para deferir a ultima palavra
do texto constitucional depois de ser provocado pela jurisdigao.

Destarte, com base em toda a exposicao, o presente trabalho de conclusao de curso foi
estruturado da seguinte maneira:

O primeiro capitulo discorre acerca das formas de alteracdo do texto constitucional,
abordando, de forma inicial, os conceitos ¢ a evolucdo historica do Poder Constituinte
Originario e Derivado, a fim de verificar desde o desenvolvimento de uma Constitui¢ao até os
mecanismos de alteragdo, por meio da via formal e informal, de suas normas. Em seguida,
demonstra-se as espécies de Constituigdes existentes, com o propdsito de evidenciar a escolha
realizada pelo Poder Constituinte Originario ao elaborar a Constitui¢do brasileira fundamentada
pela rigidez na modificagcdo do texto constitucional. Por Gltimo, ¢ apresentado que apesar do
texto constitucional brasileiro ser rigido, ¢ indispensavel que haja instrumentos que promovam
a modificagdo constitucional, posto que € inviavel a existéncia de uma Constitui¢do imutavel e
engessada. Dessa forma, sdo analisados os instrumentos de modificagdo constitucional tanto
pela via formal, através das emendas e da revisdo constitucional, quanto pela via informal, por
meio da mutacdo constitucional, a qual foi estudada com mais profundidade no capitulo
posterior.

Por sua vez, o segundo capitulo versa sobre a mutagdo constitucional, analisando-se,
inicialmente, a sua origem e evolugdo no Direito Constitucional Alemado. De forma
subsequente, apontando-se os principais conceitos concedidos pelos principais doutrinadores a
mutacao constitucional e a instrumentaliza¢do desse fendmeno, através das suas modalidades a
partir da interpretagdo, do legislador e dos costumes. Apds, estuda-se sobre a importancia da
muta¢do constitucional, ou seja, o real motivo de existéncia desse fenomeno como um
mecanismo fundamental para conferir efetividade a Constitui¢cdo, uma vez que a via formal de
alteracdo do texto constitucional ¢ caracterizada por sua morosidade. No final, compreende-se
os limites impostos a mutacdo constitucional e o manejo dessa ferramenta pelo Supremo
Tribunal Federal, observando-se a atuacao desse 6rgao em relagdo com o principio da separagao
dos poderes, na hipdtese de ocorrer uma supressao da competéncia dos outros Poderes por parte
do Poder Judiciario.

Por seu turno, o terceiro capitulo trata da analise de cinco julgados do Supremo Tribunal
Federal, os quais foram selecionados tendo em vista o seu grau de importancia e repercussao
geral na sociedade, com a finalidade de investigar o exercicio, por intermédio dos votos de seus

ministros, do citado 6rgdo de ultima instancia constitucional, no tocante aos limites impostos a
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muta¢do constitucional. Ressalta-se que o exame dos julgados considerou o contexto historico
da época e os principais argumentos empregados pelos ministros, os quais fundamentaram a
utilizacao da alteracdo de sentido da norma sem que o seu texto fosse mudado.

Por fim, o quarto capitulo visa expor a conclusdo do presente trabalho de conclusdo de
curso com relagdo a real necessidade de utilizagdo da mutacao constitucional no ordenamento
juridico brasileiro, observando-se se os limites devidos a esse fendmeno estdo sendo cumpridos
pelo Supremo Tribunal Federal, para que nao ocorra o desrespeito ao principio da separagao

dos poderes.
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1 FORMAS DE ALTERACAO DO TEXTO CONSTITUCIONAL

1.1 O PODER CONSTITUINTE

1.1.1 O Poder Constituinte Originario

No decorrer da evolugao da sociedade, a titularidade do Poder Constituinte Originario
sofreu diversas alteragdes, posto que, primeiramente, pertenceu a Deus; em seguida, ao
monarca; depois, a nagdo e; por fim, ao povo (SALES, 2017).

De acordo com a tradi¢do judaico-cristd, toda a sociedade deveria se submeter aos
mandamentos divinos, visto que, somente Deus possuia autoridade legitima e,
consequentemente, detinha a titularidade do Poder Constituinte Originario.

A monarquia, por sua vez, ao associar o monarca a imagem de Deus, também difundia
para a sociedade a ideia de divindade das ordens, a qual nao poderia ser contrariada; atribuindo,
assim, a0 monarca a titularidade do Poder Constituinte Originario.

A titularidade do monarca atingiu o seu termo final quando revolucionarios franceses —
tendo como base o doutrinador Emmanuel Sieyes (1997, p. 91-94), o qual asseverava que: “A
nacao existe antes de tudo, ela ¢ a origem de tudo. Antes dela e acima dela s6 existe o direito
natural” —, transmitiram para a sociedade o pensamento de que a titularidade do Poder
Constituinte Originario pertencia a nagdo, obstando, dessa forma, que se exer¢a o mencionado
poder sem atender os ideais da nagdo.

Por seu turno, hodiernamente, em virtude da teoria da soberania nacional, a qual ¢
amplamente aceita pela doutrina, tem-se que a titularidade do Poder Constituinte Originario
pertence ao povo.

A mencionada teoria, a qual atribui ao povo a titularidade da soberania nacional esta
presente na maioria das Constituicdes dos paises democraticos, como a norte americana, a
alema, a francesa e a brasileira, assegurando em seus preambulos ou no texto legal que a
legitimidade para a sua formulagdo emanou do povo.

Em relagdo a Constitui¢do brasileira, a teoria da soberania popular estd prevista no seu
preambulo: “Nos, representantes do povo brasileiro [...]”; e no seu artigo 1°, paradgrafo tnico, o
qual estabelece que: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes

eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao” (BRASIL, 1988).
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Tal poder que, consoante o artigo 1°, paragrafo unico, da Constituicdo de 1988, emana
do povo através de seus representantes eleitos, evidencia “a manifestacdo soberana da suprema
vontade politica de um povo, social e juridicamente organizado” (MORAES, 2018, p. 63).

José Afonso da Silva (2000, p. 67) assevera que o Poder Constituinte Originario € aquele
“(...) poder que cabe ao povo de dar-se uma Constituigio. E a mais alta expressdo do poder
politico, porque ¢ aquela energia capaz de organizar politica e juridicamente a Nagao”.

O Poder Constituinte Originario tem a funcao elementar de elaborar uma Constituicao,
o que faz com que um Estado seja concebido. No entanto, ressalta-se que essa formagao pode
acontecer tanto a partir de uma ruptura com o ordenamento juridico estabelecido anteriormente
quanto a partir de um ponto inicial, no qual ndo existia nenhuma ordem juridica estabelecida.
Isto ¢, o Poder Constituinte Originario implementa a primeira estrutura para um Estado,
criando-o; ou o recria, fornecendo um novo molde, rompendo com o anterior. Desse modo,
verifica-se que o exercicio do Poder Constituinte Originario ¢ imprescindivel para que o
governo se estabelecga de fato, dado que o Estado somente existe a partir da promulgacao de sua
Constituicao (TEMER, 2002, p. 33).

O professor Michel Temer (2002, p. 116), sobre o assunto, faz a seguinte exposi¢ao:

Ressalta-se a ideia que surge novo Estado a cada nova Constituigdo, provenha
ela de movimento revolucionario ou de assembleia popular. O Estado
Brasileiro de 1988 ndo € o de 1969, nem o de 1946, o de 1937, de 1934, de
1981, ou de 1824. Historicamente ndo ¢ mesmo. Geograficamente pode ser o
mesmo. Nao o ¢, porém, juridicamente. A cada manifestacdo constituinte,
editora de atos constitucionais como Constituicdo, Atos institucionais e até
Decretos (veja-se o Decreto n°. 1. de 15/11/1889, que proclamou a Republica
e instituiu a Federacdo como forma de Estado), nasce o Estado. Ndo importa
arotulacdo conferida ao ato constituinte. Importa sua natureza. Se dele decorre
a certeza de rompimento com a ordem juridica anterior, de edicdo normativa
em desconformidade intencional com o texto em vigor, de modo a invalidar a
normatividade vigente, tem-se o novo Estado.

O Poder Constituinte Origindrio apresenta como caracteristicas o fato de ser inicial,
autonomo, ilimitado juridicamente, incondicionado e soberano na tomada de decisdes.

Primeiramente, ¢ inicial, pois significa uma nova ordem juridica, a qual ¢ instituida
rompendo integralmente, caso exista, com a ordem juridica antecedente, ou originando um novo

Estado. O jurista Carlos Ayres Britto (2006, p. 25) aponta que:

[...] s6 uma Constitui¢do pode trocar o Estado por outro. Ndo um Estado a
trocar sua Constituigdo por outra. E mais: o Direito feito para o Estado tem de
permanecer o referencial do Direito feito pelo Estado, durante todo o tempo
de vigéncia da obra que uma dada Assembleia Constituinte vier a promulgar.
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Em seguida, ¢ autbnomo, uma vez que ndo esta subordinado a nenhuma ordem juridica
antecedente, isto €, ndo ¢ exigido nenhum tipo de adaptacdo com o direito anterior.

Apos, ¢ ilimitado juridicamente, posto que ndo ¢ necessario respeitar limites impostos
pela ordem juridica precedente.

Por fim, ¢ incondicionado e soberano na tomada de decisodes, visto que, para conceber
uma nova Constitui¢do, ndo € necessario respeitar procedimentos vigentes anteriormente.

Sublinha-se que, em relagdo ao fato de o Poder Constituinte Originario possuir a
caracteristica de ser ilimitado juridicamente, ha discordancia doutrinaria.

Os doutrinadores jusnaturalista, ou seja, os que defendem que a natureza juridica do
Poder Constituinte consiste em um poder de direito, determinam que tal poder seria de fato
ilimitado pelo direito positivo, ja que ndo € preciso ser seguida nenhuma regra antecedente a
nova constituinte; contudo, haveria uma limitacao diante do direito natural.

Manoel Gongalves Ferreira Filho (1995, p. 23) prescreve que:

[...] Todas correntes estdo de acordo em reconhecer que ele ¢ ilimitado em
face do Direito positivo (no caso a Constituigdo vigente até sua manifestagio).
A este carater os positivistas designam soberano, dentro da concepgao de que,
ndo sendo limitado pelo Direito positivo, o Poder Constituinte ndo sofre
qualquer limitagdo de direito, visto que para essa escola de Direito somente é
Direito quando positivo. Os adeptos do jusnaturalismo o chamam de
auténomo, para sublinhar que, ndo limitado pelo Direito positivo, o Poder
Constituinte deve sujeitar-se ao Direito natural.

Por sua vez, Sieyes (1997, p. 91-94), com o objetivo de diferenciar o Poder Constituinte

originario do poder constituido, ensina que:

A nagdo existe antes de tudo, ela é a origem de tudo. Sua vontade é sempre
legal, ¢ a propria lei. Antes dela e acima dela s6 existe o direito natural. Se
quisermos ter uma ideia exata da série das leis positivas que s6 podem emanar
de sua vontade, vemos, em primeira linha, as leis constitucionais que se
dividem em duas partes: umas regulam a organizacdo e as fungdes do corpo
legislativo; as outras determinam a organizagdo e as fungdes dos diferentes
corpos ativos. Essas leis sdo chamadas de fundamentais, ndo no sentido de que
possam tornar-se independentes da vontade nacional, mas porque os corpos
que existem e agem por elas ndo podem tocd-las. Em cada parte, a
Constitui¢do ndo é obra do poder constituido, mas do Poder Constituinte.
Nenhuma espécie de poder delegado pode mudar nada as condigbes de sua
delegacio. E neste sentido que as leis constitucionais sio fundamentais. As
primeiras, as que estabelecem a legislatura, sdo fundadas pela vontade
nacional antes de qualquer Constitui¢do; formam seu primeiro grau. As
segundas devem ser estabelecidas por uma vontade representativa especial.
Desse modo, todas as partes do governo dependem em ultima analise da nagéo

[.]
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Ante o exposto, verifica-se que para os adeptos ao jusnaturalismo, o Poder Constituinte
Originario ¢ limitado em rela¢do as normas fundamentais, as quais sao tidas como de primeiro
grau, vez que as referidas normas sao constituidas e derivam da vontade nacional. Dessa forma,
tem-se que o Poder Constituinte Originario ¢ influenciado pelos principios gerais do direito
natural, em outros termos, esses principios sdo intrinsecos a atividade de formulacdo da
Constituicao; logo, ndo € possivel separa-los no momento das tomadas de decisdo. Portanto, a
limitagdo do Poder Constituinte Originario ¢ oriunda da soberania popular, a qual ¢
preexistente.

Todavia, Hans Kelsen (2001), que ¢ o lider do positivismo juridico, dissente totalmente
de uma suposta limitagdo ao Poder Constituinte Originario, dado que, para essa corrente de
pensamento, todas as questdes que precedem ao processo de elaboragdo de um novo
ordenamento juridico, devem ser desconsideradas, pois sdo questdes metajuridicas, isto €, sem
importancia no ordenamento juridico que estd sendo gerado. Destaca-se que, para a corrente
positivista, o Poder Constituinte Originario ¢ um poder de fato ¢ ndo um poder juridico, uma
vez que, como poder de fato esta relacionado apenas a realidade social, o que acarreta a

necessidade de responder as solicitagcdes da sociedade sem nenhum tipo de restri¢ao.

1.1.2 O Poder Constituinte Derivado

O Poder Constituinte Originario, considerando que a sociedade ¢ uma associa¢do de
pessoas, as quais estdo em uma gradual transformacdo e evolugdo, ao estabelecer certos
instrumentos formais para a alteracdo do texto da Constituicdo, concluiu que as normas
constitucionais devem se amoldar as realidades sociais de cada periodo. Sendo assim, a reforma
constitucional ¢ um meio de modificagdo integral ou fracionario do texto constitucional.

Explana-se que, embora a Constitui¢do manifeste a possibilidade de mudanga do seu
texto, € necessario o respeito ao disposto no artigo 60 da Constituigdo de 1988, o qual apresenta
ressalvas a determinadas matérias, as denominadas clausulas pétreas, as quais ndo podem ser
alvo de reforma.

Os legitimados para sugerir a reforma da Constitui¢do, nos termos do artigo 60, incisos
I, IT e III, da Constitui¢ao da Republica, sdo: o Presidente da Republica, um ter¢o dos membros
Camara dos Deputados ou um terco dos membros do Senado Federal e mais da metade das
Assembléias Legislativas das unidades da Federagcdo (BRASIL, 1988).

Contudo, identifica-se que o Poder Constituinte Derivado, ao contrario do Poder

Constituinte Originario, dispde de dois titulares, que sdo o Congresso Nacional € o povo.
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O Poder Constituinte Derivado exprime as seguintes caracteristicas: ¢ secundario,
subordinado e limitado juridicamente, uma vez que esta condicionado as normas preexistentes,
as quais o atribui legitimidade.

Tem-se trés classes de Poder Constituinte Derivado, que sdo: reformador, revisor e
decorrente.

Em primeiro lugar, o Poder Constituinte Derivado Reformador acontece por meio de
um procedimento proprio, o qual objetiva reformar o texto da Constitui¢do, que sao as emendas
constitucionais, possuindo regramento nos artigos 59, inciso I e 60, ambos da Constitui¢ao da
Republica. As emendas constitucionais, pelo fato de serem oriundas do Poder Constituinte
Derivado, sdo limitadas, dispondo de exce¢des procedimentais, as quais estdo expressas no
artigo 60, paragrafos 1°, 2° e 4°, da Carta Magna (BRASIL, 1988).

Posteriormente, o Poder Constituinte Derivado Decorrente, nos termos dos artigos 18,
25, caput, 27, 28 e 125, todos da Constituicao de 1988, possui a finalidade de concretizar a
capacidade de auto-organizagdo, autogoverno e autoadministracdo (BRASIL. 1988). Sobre o

assunto, Ferraz (1994, p. 32) assevera que:

[...] o Poder Constituinte intervém para exercer uma tarefa de carater
nitidamente constituinte, qual seja a de estabelecer a organizacao fundamental
das entidades componentes do Estado Federal. Tem o Poder Constituinte
decorrente um carater de complementaridade em relagdo a Constituigao;
destina-se a perfazer a obra do Poder Constituinte Originario nos Estados
Federais, para estabelecer a Constituicdo dos seus Estados componentes.

Avulta-se que, de acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ndo se
concede ao Municipio nem aos territérios do Distrito Federal o Poder Constituinte Derivado
Decorrente, visto que, nos termos do artigo 29 da Constitui¢ao Federal, estes continuam com
uma subordinagao ao Estado. Logo, o controle de constitucionalidade da Lei Organica nao visa
a declaragdo de inconstitucionalidade, mas sim o de ilegalidade do ato normativo (BRASIL,
1988).

Por ultimo, o Poder Constituinte Derivado Revisor estd esculpido no artigo 3° do Ato
das Disposi¢gdes Constitucionais Transitérias (ADCT), designando a revisao constitucional, a
qual deveria ser realizada apds cinco anos, tendo como termo inicial a promulgacao da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, através de uma votagdo da maioria
absoluta dos membros do Congresso Nacional em um sessao unicameral (BRASIL, 1988).

Ante o exposto, percebe-se que o Poder Constituinte se manifesta através de duas formas

diferentes: a primeira, de elaboragdo da Constitui¢ao, mediante um poder criador; e a segunda,
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de modificagdo formal, com o intuito de alterar a Constituigdo, observando certas limitagdes,
ou seja, o Poder Constituinte manifesta uma fungdo reformadora. Logo, constata-se que o Poder

Constituinte Originario ¢ o Poder Constituinte Derivado sao dois estdgios de um mesmo poder.

1.1.3 O Poder Constituinte Difuso

Alguns doutrinadores, conduzidos pelo francés Georges Burdeau, declaram que h4d uma
terceira espécie de Poder Constituinte, dispondo de um carater perene, mesmo que nao esteja
expresso na Constitui¢do, sendo classificado como Poder Constituinte Difuso, o qual ainda ¢
pouco mencionado pela doutrina brasileira.

Acerca desse assunto, Anna Candida da Cunha Ferraz (2015, p. 10), corrobora a
concepg¢do do Poder Constituinte Difuso fundada por Georges Burdeau, afirmando que o Poder

Constituinte Difuso é uma espécie desorganizada de Poder Constituinte:

Tais alteracdes constitucionais, operadas fora das modalidades organizadas de
exercicio do Poder Constituinte instituido ou derivado, justificam-se e tem
fundamento juridico: sdo, em realidade, obra ou manifestagdo de uma espécie
inorganizada do Poder Constituinte, o chamado Poder Constituinte difuso, na
feliz expressdo de Burdeau.

De acordo com os ensinamentos dos professores Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino

(2015, p. 88):

E chamado de difuso porque ndo vem formalizado (positivado) no texto das
Constitui¢des. E um poder de fato porque nascido do fato social, politico e
econdmico. E meio informal porque se manifesta por intermédio das mutagdes
constitucionais, modificando o sentido das Constitui¢des, mas sem nenhuma
alteracdo do seu texto expresso.

Por sua vez, Burdeau anuncia que:

Ha um exercicio cotidiano do Poder Constituinte que, embora nao esteja
previsto pelos mecanismos constitucionais ou pelos sismografos das
revolugdes, nem por isso ¢ menos real. [...] Parece-me, de todo modo, que a
ciéncia politica deve mencionar a existéncia desse Poder Constituinte difuso,
que ndo ¢ consagrado em nenhum procedimento, mas sem o qual, no entanto,
a Constituicdo oficial e visivel ndo teria outro sabor que o dos registros de
arquivo (BURDEAU, 1969 APUD BARROSO, 2018).
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Posto isso, nota-se que o Poder Constituinte Difuso ¢ cada vez mais operado em face do
ordenamento juridico. Por isso, ¢ necessario determinar os seus limites, a fim de que tal

instrumento nao se converta em um mecanismo que atente contra o texto constitucional.

1.2 A RIGIDEZ DA CONSTITUICAO

Hé inumeras formas de categorizar as espécies de Constitui¢ao, podendo ser classificada
quanto ao conteudo (materiais ¢ formais), quanto ao modo de elaboracao (dogmatico ou
historico), quanto a origem (promulgada ou outorgada) e quanto a forma (escritas ou nao
escritas).

No entanto, real¢a-se a categorizacao realizada pelo doutrinador Nelson Sampaio, o qual
emprega como fundamento a estabilidade da constitucional, classificando as Constitui¢gdes em
quatro grupos, que sdo: as imutaveis, as fixas e as flexiveis (SAMPAIO, 1954).

Primeiramente, as Constituigdes imutaveis sdo aquelas que ndo expressam em seu texto,
para nenhuma circunstancia, instrumentos de reforma, quer dizer, a escolha do Poder
Constituinte Originario sera o primeiro e Unico pronunciamento a ser tido. A vista disso, o
professor Fernando Machado da Silva Lima (2005) considera essa espécie de Constituicao
como um “Constitui¢do suicida”, vez que ndo seguird a evolug¢do da sociedade, fazendo com
que Constituicao se transforme em uma simples folha de papel sem nenhuma relevancia.

Em seguida, as Constitui¢des fixas sdo as que somente podem ser alteradas perante a
manifestagdo de outro Poder Constituinte Origindrio, isto €, ndo hd nenhum tipo de instrumento
de reforma, por intermédio do Poder Constituinte Derivado, previsto no texto constitucional.
Constata-se que as Constituigdes fixas sao similares as Constituigdes imutaveis, ja que as duas,
ao nao estipularem nenhuma hipotese de transformagdo do texto da Carta Magna, aumentam ao
nivel maximo a conservacao da vontade do Poder Constituinte Originario.

Por seu turno, as Constituigdes rigidas sdo aquelas que permitem a presenca de
dispositivos aptos para a alteragdo, por meio do Poder Legislativo, das normas constitucionais.
Porém, ¢ crucial frisar que tal procedimento de modificagdo ¢ submetido a um processo proprio,
o qual ¢ mais rigoroso que os aplicados em lei ordinaria. Desse modo, nota-se que a rigidez na
modificagdo do texto constitucional, ainda que vise elevar a vontade do Poder Constituinte
Originario, proporciona a possibilidade de ajustar as normas constitucionais tendo considera¢do
o aparecimento de novas requisi¢des da sociedade.

Por ultimo, as Constitui¢des flexiveis sdo aquelas que autorizam a modificagdo do seu

texto, esculpindo um procedimento idéntico ao utilizado em lei ordinaria, isto €, os instrumentos
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de reforma ndo sdo submetidos a uma abordagem mais severa e especifica. Dessa forma,
verifica-se que uma Constitui¢do flexivel, ao possibilitar a transformagao perene do seu texto,
assume o risco da auséncia de seguranca juridica nas relagdes, tornando-se ainda mais
dificultoso a efetivacao do principio da soberania constitucional, uma vez que prejudica a
apreensao do seu conteido normativo e, por conseguinte, o regramento da sociedade.

Diante do exposto, a partir da categorizagdo feita por Nelson Sampaio (1954), infere-se
que uma Constituicdo deve conter componentes que garantam a solidez dos seus principios e
preceitos; entretanto, tais componentes nao podem ser acondicionados de maneira extrema, o
que pode ocasionar um nao cumprimento, por parte da Constitui¢do, da sua fungdo precipua de
conduzir a sociedade. Por isso, deve haver um equilibrio entre a estabilidade constitucional — a
fim de garantir o principio da soberania constitucional — e a viabilidade de modificacdo do texto
constitucional, ainda que através de formas austeras, propiciando o didlogo entre a Constitui¢ao
e a sociedade.

De acordo com a corrente majoritaria, a Constituicao da Republica Federativa do Brasil
de 1988 ¢ classificada como rigida, posto que, embora o texto constitucional brasileiro permita
instrumentos especiais para a sua modificagao, os referidos instrumentos devem ser submetidos
a um procedimento mais rigido ao que ¢ aplicado a lei ordinaria.

Hé4 uma corrente minoritdria que sustenta o cenario da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil manter também como caracteristica a imutabilidade, vez que existe o
impedimento de algumas matérias serem modificadas, a titulo de exemplo, tem-se as clausulas
pétreas. Conquanto, a citada alegacdo enfrenta diversas criticas na doutrina, ja que inclusive as
clausulas pétreas, em concordancia com o artigo 60, paragrafo 4°, da Carta Magna, nao sao
reputadas como imutaveis, pois o seu conteudo pode ser ampliado com a finalidade de conferir
ainda mais seguranca juridica; estando salvaguardado e vedado a hipotese de supressdao
(BRASIL, 1988). Desse modo, nota-se que ndo se deve tratar a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil como imutavel, mas sim como uma Constitui¢ao rigida.

Logo, mesmo que a esséncia rigida da Constitui¢ao estipule a hipotese de alteragao do
seu texto, mediante instrumentos exclusivos, ¢ indispensavel acentuar a necessidade do controle
de constitucionalidade, posto que ¢ por meio dele que serd protegida a solidez da Constitui¢do
e a vontade do Poder Constituinte Originario.

Ademais, levando em consideragdo a categorizacao feita pela doutrina majoritaria,
aponta-se que a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil pode ser alterada através de
instrumentos formais, que sdo: a emenda e a revisdo constitucional e; por intermédio de um

instrumento informal, que ¢ a mutagdo constitucional.
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1.3 INSTRUMENTOS FORMAIS DE MODIFICACAO CONSTITUCIONAL

1.3.1 Emenda Constitucional

A Constituicdo Federal determina dois instrumentos formais, por meio dos quais ¢
possivel modificar o texto constitucional, que sdo: a emenda constitucional e a revisao
constitucional.

Em relacdao a emenda constitucional, Silva (2001, p. 62) prescreve que:

[...] a emenda a Constituicdo ¢ a modificagdo de certos pontos, cuja
estabilidade o legislador constituinte ndo considerou tdo grande como outros
mais valiosos, se bem que submetida a obstaculos e formalidades mais dificeis
que os exigidos para alteragdo de leis ordinarias.

Tendo em vista que a emenda constitucional ¢ um instrumento utilizado pelo Poder
Constituinte Derivado Reformador, a sua aplicagdo sucede de uma sequéncia de limitagdes
fixadas no artigo 60 da Constitui¢do da Republica.

Isto posto, tem-se que o mencionado dispositivo estipula uma sucessdo de exigéncias,
as quais necessitam ser realizadas para que ocorra a propositura e a subsequente aprovagao da
emenda constitucional. Os referidos requisitos da emenda constitucional sdo: a imposigao de
um quérum privilegiado para a sua aprovagdo; a vedacao de algumas matérias serem emendadas
e; a legitimagdo apenas do Presidente da Republica e dos membros do Congresso Nacional
(BRASIL, 1988).

Essa restricdo exigida tem o intuito de acondicionar a soberania e a supremacia nacional
da Constitui¢do, acarretando a conservagdo da vontade do Poder Constituinte Originario e da
seguranca das relacdes juridicas.

Destarte, conclui-se que apesar da emenda constitucional ser um instrumento proprio
para a alteragdo da Constituicao, tal alteracdo, além de ser submetida a um processo mais severo
do que a da legislacdo ordindria, sera capaz apenas de modificar o texto constitucional de modo

parcial, vez que certos conteudos ndo podem ser objetivos de transformagao.

1.3.2 Revisao Constitucional

O artigo 3° do Ato de Disposi¢ao Constitucional Transitéoria (ADCT) determina a
revisdo constitucional, a qual deveria acontecer cinco anos apos a promulgacao da Constitui¢ao

da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 1988).
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Levando em considera¢dao que o ADCT ¢ constituido por normas dispostas no mesmo
grau hierarquico da Constitui¢do, aponta-se que a revisao constitucional ¢ um dos instrumentos
formais de alteracao do texto da Constituigao.

Observa-se que, por ser uma exposi¢do expressa da vontade do Poder Constituinte
Originario, prevendo a necessidade de ajuste da Constituigdo apds cinco anos da sua
promulgacao, a revisdo constitucional, em comparacao com a emenda constitucional, dispde de
menos rigidez. Todavia, em virtude da referida limitagao temporal, as disposi¢gdes contidas no
ADCT sao precarias, ou seja, a revisao constitucional prevista no artigo 3° do ADCT nao dispoe
mais de for¢a normativa, uma vez que a revisao de fato ja aconteceu (BRASIL, 1988).

Dessa forma, embora a revisao constitucional tenha sido uma das hipdteses de alteracao
da Constitui¢do, hodiernamente, infere-se que apenas a emenda constitucional pode ser

classificada como um instrumento formal de modifica¢dao do texto constitucional.

1.4 INSTRUMENTO INFORMAL DE MODIFICACAO CONSTITUCIONAL

1.4.1 Mutacao Constitucional

A mutacao constitucional, a qual ¢ o tema medular de analise no transcorrer deste
trabalho de graduagdo, ¢ apontada como uUnico instrumento informal de modificacdo da
Constituicao.

Em relacdo a mutacdo constitucional, Gilmar Mendes (2010, p. 188) assevera que:

[...] as mutagdes constitucionais nada mais sdo que as alteragdes semanticas
dos preceitos da Constitui¢do, em decorréncia de modificagdes no prisma
historico-social ou fatico-axioldgico em que se concretiza a sua aplicagdo.
[...] Muitas e muitas vezes, porém, as palavras das leis conservam-se
imutaveis, mas a sua acep¢ao sofre um processo de erosao ou, ao contrario, de
enriquecimento, em virtude da transferéncia de fatores diversos que vém
almodar a letra da lei a um novo espirito, a uma imprevista ratio juris, que
atribui nova dire¢do aos enunciados juridicos.

Identifica-se que a mutagdo constitucional acontece através da concessao de um novo
sentido a uma determinada norma sem que o seu texto seja modificado, isto ¢, devido a alteragdo
somente da interpretacdo, o conteido da norma ¢ conservado. Logo, o fim da mutacdo
constitucional € possibilitar que a Constituicao seja capaz de seguir a constante transformagao

da sociedade, a qual aguarda solugdes efetivas do ordenamento juridico que a conduz.
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O uso da mutagdo constitucional produz uma ratificagdo da soberania ¢ da forma
normativa da Constituicdo vigente, posto que a nova acepg¢do conferida a norma ocasionara o
atendimento dos requerimentos sociais; firmando, assim, a missao elementar da Constituigao
de reger a sociedade. Sobre o assunto, Pedro de Vega leciona que: “[...] a base das mutagdes
constitucionais se situa na contraposi¢cdo do normativo com o fatico” (VEGA, 2000 APUD
GARCIA, 2008).

Destaca-se que o capitulo a seguir discorrera de maneira mais aprofundada sobre a
origem, conceituacao, modalidades, importancia, os limites do fendmeno da mutagdo
constitucional e uma analise sobre um possivel desrespeito ao principio da separagdo dos

poderes.
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2 A MUTACAO CONSTITUCIONAL

2.1 ORIGEM

Foi no final do século XIX que o instituto da mutagdo constitucional surgiu e comegou
a ser objeto de estudo, mais especificamente a parir da Constituicdo Alema de 1871, através do
jurista Paul Laband, o qual estabeleceu a distingdo entre a mutagdo constitucional
(verfassungswandel) e a reforma constitucional (verfassungénderung) (LABAND, 1895 APUD
BULOS, 1996).

Nesse sentido, o professor Uadi Lammégo Bulos (1996, p. 26) aponta que:

Parece ter sido a doutrina alema que primeiro detectou o problema, ao notar
que a Constituicdo de 1871 sofria, frequentemente, mudangas quanto ao
funcionamento das instituicdes do Reich — mudangas estas que ocorriam sem
reformas constitucionais. Foi ai que Laband, examinando o aludido texto
constitucional alemdo de 1871, notou importantes modificagdes neste
Diploma Maior, para acompanhar a situacdo constitucional do império
(verfassungszustand), distinguindo a verfassunginderung (reforma
constitucional) da verfassungswandel (mutag@o constitucional).

Paul Laband asseverava que a Constitui¢do alema estava sendo alterada mediante a
aplica¢do de meios distintos aos esculpidos em seu texto; constatando, assim, que era possivel
a modificacdo da Constitui¢do através do sentido da norma, ou seja, sem a modificagdo textual
(LABAND, 1895 APUD BULOS, 1996).

Na época, os juristas positivistas defendiam que s6 era possivel alterar a Constituicao
por intermédio da via formal, isto ¢, com a altera¢do do seu texto, uma vez que a Constituicao
possuia como caracteristica medular a rigidez. Opondo-se, o jurista Paulo Bonavides leciona
que a natureza constitucional ¢ dinamica e flexivel. O mencionado jurista concorda com os
juristas positivistas quando o fato e a norma estiverem em harmonia; no entanto, quando tal
harmonia entre o fato e a norma ndo acontecer, a mutagao constitucional ¢ a inica op¢ao: “A
mudanga sempre ocorre, mas o positivismo nao sabe e nem pode explicar em que medida ela
se atém apenas a variacoes levadas a cabo juridicamente mediante alteracao formal de textos”
(BONAVIDES, 1988, p. 173).

Apds o surgimento da mutagdo constitucional na teoria constitucional alemd, o
doutrinador Hsii Dau-Lin detém um papel elementar no estudo desse instituto, visto que

elaborou uma teoria quadripartite, a qual aborda sobre os meios que a Constitui¢do poderia ser
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modificada através dos procedimentos da via informal. (DAU-LIN, 1932 APUD BULOS,
1996). A citada teoria ocorre da seguinte forma:

Inicialmente, consoante a primeira modalidade, tem-se a muta¢do constitucional
quando, sem que haja o desrespeito as normas constitucionais, existe uma determinada pratica
social reiterada de determinada conduta sobre um fato.

Em seguida, de acordo com a segunda modalidade, ocorre a mutagdo constitucional
quando se constata que uma determinada previsdo constitucional ndo estaria conseguindo
atingir o seu objetivo, ou seja, ao invés de retirar a previsao do ordenamento juridico, encontra-
se alternativas, através da interpretagdo, para que a disposicao seja de fato efetivada. O Supremo
Tribunal Federal na Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 1.458, afirma que a segunda
modalidade de mutagdo constitucional retirada da teoria quadripartite de Hsii Dau-Lin nao teria
aplicabilidade no Brasil, j4 que o Estado deve adotar medidas para concretizar os preceitos
fundamentais e que se ndo o fizer estard desempenhando um papel de intérprete negativo da
constituinte. O Ministro Relator Celso de Mello em seu voto afirma que: “[...] as situagdes
configuradoras de omissdo inconstitucional refletem comportamento estatal que deve ser
repelido, pois a inércia do Estado qualifica-se, perigosamente, como um dos processos
informais de mudanca da Constituicao [...]” (BRASIL, 1996).

Apos, conforme a terceira modalidade, verifica-se a mutagdo constitucional quando a
repeticao de determinadas condutas, mesmo que violando os preceitos constitucionais, acabam
sendo constitucionalizadas. Para o fim de exemplificar essa modalidade, Anna Candida da
Cunha Ferraz aborda os “votos de lideranga”, o que € uma pratica que mesmo nao sendo
prevista, ¢ amplamente utilizada na Camara dos Deputados, em que os lideres das bancadas
negociam os votos dos parlamentares que compde suas bancadas. Salienta-se que a mencionada
autora ndo concorda com tal pratica, entendendo que se trata de um ato corriqueiro
inconstitucional (FERRAZ, 2015, p. 26).

Por fim, nos termos da quarta modalidade, acontece a mutagdo constitucional quando ¢
alterado o sentido de uma palavra por outro, ou seja, uma norma sofre a alteragdo de alguma
expressao no seu corpo textual.

Destaca-se que o fendmeno de alteragcdo da norma constitucional sem a modificacdo de
texto ¢ vastamente empregado no direito norte americano, vez que além de vigorar o sistema
da Commom Law (o qual ¢ desenvolvido a partir das decisdes dos tribunais, por conseguinte,
o direito acaba sendo modulado pelos juizes, que através de suas decisdes geram precedentes;
logo, no Commom Law, os costumes e as jurisprudéncias possuem um valor maior do que os

preceitos legais fixados anteriormente, dado que as sentengas judiciais constituem precedentes
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que sdo utilizados futuramente em casos analogos), a sua Constituicao ¢ bastante sintética, ou
seja, apresenta poucas normas constitucionais, as quais trazem conceitos abertos e abstratos.

Com o intuito de demonstrar a aplicabilidade da mutagdo constitucional nos Estados
Unidos, o doutrinador Bruce Ackerman (2007) publicou o artigo “The Living Constitucion”,
no qual alega que, no decorrer do século XX, a Constituicdo dos Estados Unidos sofreu
inimeras modificagdes em seu corpo normativo; todavia, as referidas alteragdes nao
aconteceram por meio da via formal, ou seja, através de emenda, mas sim, pela mutagdo
constitucional.

Ante o exposto, infere-se que a mutacao constitucional ¢ um mecanismo que nao possui
previsdao na Constitui¢do, modificando o sentido da norma sem haja a altera¢do do seu texto.
No entanto, pelo fato desse instituto pertencer a via informal de alteragao constitucional, ele
deve ser utilizado somente quando ocorrer uma nova percepcao do direito, o que deve ter como
alicerce uma nova demanda social, ou seja, é precipuo a observancia do principio da soberania

popular.

2.2 CONCEITUACAO

Segundo Anna Candida da Cunha Ferraz (2015, p. 12), mutacdo constitucional é:

[...] um processo indireto, processos nao formais ou processos informais, para
designar todo e qualquer meio de mudanca constitucional nao produzida pelas
modalidades organizadas de exercicio do Poder Constituinte Derivado.

Por sua vez, Uadi Lammégo Bulos (1997, p. 57) conceitua a mutagdo constitucional

como sendo um:

processo informal de mudanga da Constitui¢do, por meio do qual sdo
atribuidos novos sentidos, contetidos até entdo ndo ressaltados a letra da Lex
Legum, quer através da interpretacdo, em suas diversas modalidades e
métodos, quer por intermédio da constru¢ao (construction), bem como dos
usos e costumes constitucionais.

Por seu turno, o doutrinador francés Georges Burdeau afirma que:

[...] esse fendmeno é operado fora das modalidades organizadas de exercicio
do Poder Constituinte instituido ou derivado, justificam-se e t€ém fundamento
juridico: sdo, em realidade, obra ou manifestacdo de uma espécie inorganizada
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do Poder Constituinte, o chamado Poder Constituinte difuso [...] (BURDEAU,
1969 APUD FERRAZ, 2015).

José Joaquim Gomes Canotilho (2002, p. 57) sobre a mutagao constitucional leciona:

Considerar-se-a como transi¢do constitucional ou mutacdo constitucional a
revisdo informal do compromisso politico formalmente plasmado na
constitui¢ao sem alteracdo do texto constitucional. Em termos incisivos: muda
o sentido sem mudar o texto.

Destarte, diante dos conceitos apontados, constata-se que a mutagao constitucional ¢ um
mecanismo informal, o qual tem a finalidade de obter uma modificagio das normas
constitucionais sem que haja alteracdo do seu texto, ou seja, visa uma necessaria adequagao

entre a Constituicdo e as crescentes ¢ novas demandas sociais.

2.3 MODALIDADES DE MUTACAO CONSTITUCIONAL

As modalidades de mutagdo constitucional sdo as formas pelas quais ocorre a
modifica¢do do sentido das normas constitucionais sem a alteracao expressa do seu texto.

A doutrina apresenta uma diversidade de classificagdes distintas, sem uma
homogeneidade. Isto ¢, cada autor leciona diferentemente sobre as formas com as quais ¢
possivel realizar a mudanga informal da Constituicao.

Georg Jellinek determina que sdo quatro as modalidades de muta¢dao da Constitui¢ao:
por atividade legislativa; por praticas judiciais; por praticas administrativo-governamentais €;
por desuso das faculdades estatais (JELLINEK, 1991 APUD BOTELHO, 2011).

Para o doutrinador chinés Hsli Dau-Lin também sdo quatro modalidades, mas com
algumas diferenciagdes: por meio de pratica que ndo viola formalmente a Constituicdo; por
impossibilidade do exercicio de determinada atribui¢do constitucional; em decorréncia de
pratica que viola preceitos da Constitui¢ao e; através da interpretagdo (DAU-LIN, 1932 APUD
BULOS, 1996).

Ja Uadi Lammégo Bulos (1997, p. 93-188) classifica as mutagdes em: por interpretagao
constitucional; decorrente de praticas constitucionais; por constru¢do constitucional e;
mutacgdes inconstitucionais.

Diante o exposto, nota-se que existem varias classificacdes de mutacdo constitucional.

Contudo, a doutrina majoritaria enfatiza trés, que sdo: mutacdo constitucional a partir da
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interpretagdo; mutagdo constitucional a partir do legislador e; mutagdo constitucional a partir

dos costumes.

2.3.1 Mutaciao Constitucional a partir da interpretacao

Inicialmente, faz-se uma analise entre mutacao e interpretagdo, uma vez que, apesar de
existirem diferencas entre os mencionados institutos, muitas das vezes eles se complementam.

Gilmar Mendes (2010, p. 190) elucida que na hipdtese de se conceituar a mutacao
constitucional apenas como uma alteragao de sentido da norma amparado por uma mudancga de
contexto, ndo hd nenhuma distingdo entre mutacao e interpretagdo constitucional, posto que a
finalidade de ambos ¢ a releitura de um texto constitucional. Todavia, o autor supracitado
aponta que a mutagdo nao deve ser confundida com a interpretacdo, pois a mutagdo
constitucional ¢ oriunda de um processo complexo, o qual leva em consideracdo diversos
fatores, fazendo com que a mutagdo ndo possa ser conceituada apenas como uma simples
releitura de um texto.

Por outro lado, pode-se conceituar a interpretagdo como um mecanismo que visa
determinar o sentido da norma constitucional para que esta seja aplicada plenamente. Ou seja,
toda e qualquer norma juridica, inclusive a Constitui¢cdo, esta atada a uma interpretagdao. Bulos
indica que a interpretacdo constitucional ¢ um dos maiores desafios do direito, vez que ela
antecede até mesmo a aplicagdo da norma (BULOS, 1997, p. 94).

Luis Roberto Barroso (2018, p. 93) tonifica a importancia da interpretagdo das normas
constitucionais para o ordenamento juridico: “A interpretacdo constitucional consiste na
determinagdo do sentido e alcance de uma norma constante da Constituigdo, com vistas a sua
aplicacdo. Em qualquer operagdo de concretizagao do Direito havera aplicagao da Constituigao,
que se dard de maneira direta ou indireta”.

Barroso (2018) ainda prevé que existem dois tipos de interpretacdo: a construtiva e a
evolutiva. A primeira versa sobre a possibilidade de se ampliar o sentido da norma
constitucional objetivando prever uma nova possibilidade de incidéncia que ndo havia até entao
sido considerada, o que ocorre no caso do artigo 5°, inciso LXIII, da Constituicdo da Republica,
no qual, a partir de uma interpretacdo construtiva forneceu ao individuo a possibilidade de ndo
se auto incriminar. Por seu turno, a intepretacao evolutiva resolve os problemas oriundos do
surgimento de novas situagdo, o que ocorreu apds a promulgacio da Constituicao, no entanto,

a solugdo ¢ possivel de ser extraida pelo sentido do texto constituicao.
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Diante disso, verifica-se que a mutagdo constitucional opera exatamente na alteracao de
uma interpretagdo que foi anteriormente destinada a uma norma, tendo em consideracdo que
ocorreu a modificagdo de uma determinada realidade social ou at¢é mesmo uma percepgao
diversa do direito.

Por outro lado, a interpretacdo constitucional acontece a partir de uma norma de
conteudo abstrato, em que ¢ crucial que o intérprete atribua varios sentidos e formas ao texto
constitucional; constata-se que para a realizagdo desse processo, ndo ¢ necessario que haja uma
transformagao de comportamentos sociais.

Comumente, a interpretagdo constitucional ¢ feita pelos trés poderes do Estado
(Legislativo, Executivo e Judiciario), isto é, por 6rgdos e agentes publicos e costuma ser a forma
mais habitual para a atualizagdo das normas constitucionais. Por meio desse ato ¢ que em varios
casos, de forma informal, acontece a mutagdo da Constitui¢do, expandindo ou fornecendo um
novo sentido a norma.

Bulos salienta que a interpretagdo constitucional como forma de mutagao ¢ visivel ao se
examinar tempos distantes um do outro: “como mudancas silenciosas que sdo (stillen
verfassungswandlugen) apenas tornam-se evidentes quando cotejamos o entendimento
atribuido aos preceptivos constitucionais em periodos afastados um do outro no tempo, em duas
ou mais épocas diferentes” (BULOS, 1997, p. 119).

Desse modo, para que a mutacdo constitucional possa ser exercida pela via de
interpretacdo judicial, € necessaria a demonstragdo de uma modificacdo do entendimento do
Supremo Tribunal Federal, considerando uma nova compreensdo do direito sobre uma norma
que ja havia sido objeto de mudanga de sentido. Elucidando essa questdo, cita-se a matéria da
prerrogativa de fungdo, em que o Supremo Tribunal Federal, tendo como base o artigo 102,
inciso [, alinea “b”, da Constitui¢do Federal, entendeu por muito tempo que o ocupante de cargo
publico mesmo apos exercé-lo teria o direito ao foro privilegiado; entretanto, tal entendimento
foi cancelado pelo proprio Supremo Tribunal Federal, fazendo com que o foro privilegiado seja
aplicado somente para os ocupantes de cargos pubico em vigor.

Por sua vez, a mutagdo constitucional também pode ser aplicada com base em
interpretacdes pela via administrativa, posto que a Lei 9.784/1999, a qual regula o processo
administrativo no ambito da Administragao Publica Federal, em seu artigo 2°, paragrafo tnico,

inciso XIII, garante essa possibilidade:

Art. 2° A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade,
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moralidade, ampla defesa, contraditdrio, seguranca juridica, interesse publico
e eficiéncia.

Paragrafo unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre
outros, os critérios de:

[...]

XIIT - interpretacdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o
atendimento do fim publico a que se dirige, vedada aplicagdo retroativa de
nova interpretacdo. (BRASIL, 1999)

Logo, a mutacdo constitucional a partir da interpretagdo se sucede sempre que ¢
modificado o significado, o sentido ou o alcance de uma norma constitucional, sem que se altere

0 texto normativo.

2.3.2 Mutacao Constitucional a partir do legislador

De forma introdutdria, destaca-se que o Poder Legislativo, por intermédio dos seus
membros eleitos pelo povo, possui a fungdo tipica e originaria de criar normas, as quais devem
guiar toda a sociedade. Dessa forma, ao legislar, o citado Poder deve ter como base nao s6 as
normas mas também os principios ja existentes na Constitui¢do, visto que ¢ através dela que se
extrai o ordenamento juridico. Nesta toada, infere-se que compete ao Poder Legislativo a fungdo
de desenvolver e concretizar a vontade do Poder Constituinte Originério, para que de fato a
Constituicao alcance a sua finalidade.

A vista disso, a mutagio constitucional acontece a partir do Poder Legislativo quando ¢
criada uma lei com a finalidade de atribuir um sentido diverso a uma determinada norma
constitucional, ou seja, configura-se a mutagdo constitucional por meio do Poder Legislativo
quando a criacdo de uma norma complementar resulta na mudanca de sentido de uma norma
constitucional.

Ressalta-se que a nova lei, cujo objetivo ¢ conferir sentido diverso a uma norma
constitucional, esta sujeita ao controle de constitucionalidade. Em outras palavras, mesmo que
haja a possibilidade de aplicagdo da mutagdo constitucional por variados mecanismos, o tinico
orgdo competente para conceder validade a mutagdo constitucional ¢ o Supremo Tribunal

Federal, o qual ¢ o guardido da Constituicao.
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2.3.3 Mutacao Constitucional a partir dos costumes

Preliminarmente, infere-se que a Constitui¢do ndo tem como intuito o regramento de
todas as situacdes de uma sociedade. Logo, ao se manifestar a necessidade de regulacdo de
algum fato, surge o costume, o qual integra o ordenamento juridico através de uma norma de
relacdo de fato resultante da pratica da coletividade.

Embora ndo seja pacifica, especificamente nos paises de Constituicdo escrita e rigida,
como o Brasil, José Afonso da Silva (2000, p. 166) assinala que os costumes complementam as
lacunas deixadas pelo constituinte originario, sendo a expressdao do Poder Constituinte Difuso.

Consoante os ensinamentos de Anna Candido da Cunha Ferraz (2015, p. 178), nos
costumes sdo observados dois elementos: um objetivo, que trata da uniformizacdo de um
comportamento da maioria; e um subjetivo, que faz referéncia ao entendimento de
obrigatoriedade de tal acdo (ou omissao) por essa mesma coletividade. Ja para Uadi Lammégo
Bulos (1997, p. 175), o costume pode ser caracterizado como uniforme, constante, publico e
geral.

Luis Roberto Barroso (2018, p. 96) fortifica o entendimento da doutrina, a qual

identifica trés maneiras diferentes de utilizacao dos costumes constitucionais:

O costume, muitas vezes, trara em si a interpretacdo informal da Constitui¢ao;
de outras, terda um papel atualizador de seu texto, a vista de situagdes nao
previstas expressamente; em alguns casos, ainda, estara em contradigdo com
a norma constitucional. Diante de tais possibilidades, a doutrina identifica trés
modalidades de costume: secundum legem ou interpretativo, praeter legem ou
integrativo e contra legem ou derrogatorio.

Assim sendo, configura-se a mutagdo constitucional com base nos costumes a partir do
momento em que a pratica reiterada de diversos costumes € aceita e considerada valida dentro

do ordenamento juridico.

2.4 A IMPORTANCIA DA MUTACAO CONSTITUCIONAL

Previamente, aborda-se que segundo os ensinamentos de Uadi Lammégo Bulos, durante
um longo periodo, acreditou-se que uma Constituicdo poderia ser imutdvel, eterna, o que traria
estabilidade e aplicabilidade. Cita-se o Cédigo de Hamurabi como um exemplo de ideagdo das
constituigdes permanentes; entretanto, outrora, Licurgo ja vislumbrava a inalterabilidade das

leis, ordenando que o povo espartano jurasse ndo modificar as suas leis (BULOS, 1997, p. 12).
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Contudo, atualmente, ¢ pacifico o entendimento de que as Constitui¢des precisam de
modifica¢des perante a realidade social mutavel; motivo pelo qual, estuda-se questdes como a
mutacao constitucional, a qual age como um mecanismo de adequagdo da norma a realidade
vivida em sociedade, que evolui velozmente como o aparecimento de novas circunstancias.

A importancia da mutagdo constitucional esta vinculada a realidade constitucional de
um pais. Quer dizer, a Constituicdo conserva uma grande relacdo com as transformacdes que
frequentemente acontecem na dinamica social de um determinado povo. Logo, a Constituigao
deve abranger a maior quantidade possivel de relagdes sociais, politicas e economica, de uma
maneira que os principios constitucionais alcancem amplamente a realidade social.

Ressalta-se que, mesmo que o legislador originario busque reunir o maior nimero de
possibilidades a serem protegidas, com o decurso do tempo sera preciso uma renovagao, uma
vez que fatos novos aparecem, ou seja, o surgimento de situacdes ndo previstas anteriormente
se tornam constantes, o que exige uma atualizacdo do ordenamento juridico. Nesse sentido,
conforme preleciona Bulos (1997, p. 6): “[...] a resisténcia a substituicao sera inutil, pois os
principios j4 ndo bastardo para estancar o fluir de relagdes inconcilidveis com o quadro
ultrapassado”.

O professor Uadi Lammégo Bulos (1997, p. 06) ensina também que, a Constituigao,
como elemento relacionado a modificagdo da realidade social, pode ser compreendida como

um organismo vivo, ligado ao progresso € bem estar social:

[...] é possivel compreender uma Constituicdo como um organismo vivo,
porque no seu preparo, no ato mesmo da sua criagdo, ¢ incumbéncia do
legislador prever possiveis modificagdes futuras, o que exige conferir as
normas elasticidade, abrindo perspectivas de recep¢do de fatos novos,
surgidos apds o advento do Documento Supremo.

Sublinha-se que a Constitui¢do ndo ¢ um fim em si mesmo, em outras palavras, ndo se
exaure no texto constitucional, uma vez que deve servir apenas como um parametro para os
novos sentidos, os quais serdo atribuidos as normas constitucionais com o perpassar do tempo.

Acentua-se também que as mutacdes constitucionais ocorrem compassadamente, sem
modificacdes drésticas e escandalizadoras, posto que as mudangas sociais levam um certo
tempo para se consolidarem, o que reflete na ocorréncia espontanea e natural das mutagoes.
Diversos fatores transformadores da realidade social podem ocasionar a mutagdo
constitucional, como as interpretacdes dos tribunais, 0s usos e costumes, € até mesmo a pressao

popular sobre uma determinada matéria (BULOS, 1997, p. 61).
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E com o fim de tonar possivel a incidéncia da Constitui¢ao sobre as situagdes variaveis
da vida real, em virtude das incompletudes do texto constitucional, que se manifesta a mutacao
constitucional, como uma decorréncia logica da efetividade e aplicabilidade das normas

constitucionais. Acerca do assunto, Ferraz (2015, p. 10) preleciona:

E uma decorréncia logica da Constituigdo, na medida em que esta é uma obra
que nasce para ser efetivamente aplicada, sobretudo naquilo que tem de
essencial, e o essencial, por vezes, ¢ incompleto, exigindo atuacdo posterior,
capaz de defini-lo, precisa-lo, resolver-lhe as obscuridades, dar-lhes
continuidade e aplicac@o, sem vulnerar-lhe a obra constitucional escrita.

No ano de 2011, o jornal O Globo publicou uma matéria, a qual expds uma sequéncia
de estatisticas que demonstram a omissdo do Congresso Nacional em cumprir a sua funcao
fulcral de legislar, visto que o mencionado 6rgao, por intermédio da Camera dos Deputados e
do Senado Federal, detinha, na época, mais de trinta mil projetos de leis pendentes de
julgamento; o que acarreta, ao se seguir o tramite normal, uma demora de aproximadamente
um século para que tais projetos de leis sejam votados (CASADO, 2011).

Os dados supracitados evidenciam que a mutacdo constitucional adquire um papel
salutar para conceder efetividade para a Constitui¢do; vez que, na hipdtese de o Supremo
Tribunal Federal ndo utilizar o fenomeno da mutagdo para conferir um novo sentido a norma
constitucional, verificar-se-ia uma sociedade sem Constitui¢do, o que inviabilizaria o pleno
exercicio do Estado Democratico de Direito, isto ¢, a falta de regras (as quais fornecem uma
solucdo para as demandas da sociedade) ocasionara a perda da razao de existir do ordenamento
juridico.

A vista disso, Barroso (2018, p. 92) prescreve que:

O direito ndo existe abstratamente, fora da realidade sobre a qual incide. Pelo
contrario, em uma razdo intensa e reciproca, em fricgdo que produz calor, mas
nem sempre a luz, o Direito influencia a realidade e sofre influéncia desta.

Sendo assim, o direito deve ser analisado como uma realidade dinamica, visto que ele
deve seguir o desenvolvimento das relagdes humanas, realizando, consequentemente, as
oportunas alteracdes em suas normas, para que possa resolver as reivindicacdes que sdo
pleiteadas a partir do continuo desenvolvimento da sociedade.

Logo, tendo como pressuposto que o direito detém como peculiaridade o fato de ser
dindmico e que as normas em vigor nao conseguem, isoladamente, exprimir as solucdes para

exigéncias sociais, ¢ adequado afirmar que a mutagdo constitucional ¢ um mecanismo
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importante para ocupar as lacunas normativas apresentadas pela evolucdo social do
ordenamento juridico como um todo.

Realca-se que a mutagdo constitucional ndo pode ser reputada como o tnico meio de
aproximar o direito a realidade social, visto que essa aproximagao também pode acontecer pela
via formal, ou seja, através das emendas, conforme o disposto no texto da Carta Magna.
Entretanto, levando em consideracdo a rigidez constitucional, os instrumentos formais de
transformagao constitucional falham pela sua morosidade e estao subordinados a uma vontade
politica, a qual esta alheia as adversidades da sociedade. Em outros termos, observa-se que a
mutacao constitucional, como um mecanismo de alteracao informal do texto constitucional, em
comparagdo com os meios formais (as emendas), ¢ a alternativa mais célere para adequar a
relacdo entre o ordenamento juridico e o constante desenvolvimento social.

Percebe-se que, ao optar por esperar a modificagao através dos mecanismos da via
formal, os quais sdo notoriamente lentos, aceita-se um possivel risco, uma vez que, pode
acontecer que apds a votacdo de uma determinada emenda, a sociedade, a qual estd em
sucessivo avango, ja tenha outro entendimento firmado sobre 0 mesmo assunto; o que pode ser
obstado através da mutacdo constitucional, cuja caracteristica basilar ¢ a celeridade.

Portanto, a mutacdo constitucional, ao proporcionar novos sentidos as normas
constitucionais em um tempo plausivel, desempenha a precipua incumbéncia de balancear a
ténue relacdo entre o texto constitucional e as novas demandas apresentadas pela sociedade, ja
que caso a Constitui¢do ndo consiga acompanhar a gradativa evolugdo da sociedade, ou seja,
ndo consiga apresentar respostas as requisigdes sociais apresentadas, esta ficard indcua e
perdera de fato o seu sentido; provocando, por conseguinte, que a sociedade ndo seja regida por

nenhuma norma.

2.5 OS LIMIITES DA MUTACAO CONSTITUCIONAL

No inicio, poucos estudiosos versaram sobre os limites e os parametros da mutacio
constitucionais. Observa-se que, os primeiros autores que abordaram o instituto da mutacao
constitucional, defendiam que ndo deveriam incidir limites juridicos, posto que se tratava de
uma transformag¢ao informal de origem fatica, ou seja, fundada na alteragao da realidade social
em comparacdo com o texto da Constituicdo. No entanto, futuramente, varios autores notaram
a relevancia do tema, os quais lecionaram que, se a alteracdo da interpretacdo do texto
constitucional ¢ necessaria perante as transformagdes oriundas da realidade social, tal fendmeno

nao pode ser desassociado do ordenamento juridico.
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Por isso, segundo o alemao Hermann Heller, os limites da mutagao constitucional estdo
inseridos na propria normatividade, isto ¢, as mudangas devem ser realizadas apenas no interior
da norma (BULOS, 1997, p. 89).

Para Konrad Hesse, os limites da mutacdo constitucional acontecem por meio da
separacgdo entre a realidade e o direito, uma vez que, a mudanga informal da Constitui¢do ndo
pode ser apoiada somente em um carater meramente politico, mas principalmente juridico
(BULOS, 1997, p. 88).

Uadi Lammégo Bulos (1997, p. 88) ensina que o Unico limite possivel para a mutagao
constitucional seria subjetivo, ou seja, a consciéncia do intérprete, visto que as mutagdes nao
se produzem por intermédio de meios convencionais, 0 que, consequentemente, gera a
dificuldade em estipular formas de controle a fim de ndo incidir em mudangas informais
inconstitucionais.

A respeito dos limites da mutagdo constitucional, José Joaquim Gomes Canotilho (2002)
também sustenta que o objetivo da mutacdo constitucional, de aproximar a Constituicdo da
realidade social, € positivo, posto que a Carta Magna ndo pode ser considerada esttica e
excessivamente rigida, no entanto, ndo se pode permitir que os interpretes atuem livremente,
modificando e alterando a Constituicao como bem entenderem.

Barroso (2018, p. 92) assevera que sem a limitacdo da mutacdo constitucional, ocorreria
a violagcdo do Poder Constituinte e at¢ mesmo do principio da soberania popular, ja que, a
necessidade de adaptacdo a nova realidade nao pode ultrapassar a esséncia da Constituigado.

Dessa forma, o citado autor apresenta duas limitagdes para as mudangas informais:

Por assim ser, a mutacdo constitucional ha de estancar diante de dois limites:
a) as possibilidades seméanticas do relato da norma, vale dizer, os sentidos
possiveis do texto que estd sendo interpretado o afetado; e b) a preservacao
dos principios fundamentais que ddo identidade aquela especifica
Constitui¢ao.

Wellington Marcio Kublisckas (2009) também salienta a importancia do controle da
mutacdo constitucional. O referido autor indica dois tipos de limites: os subjetivos € os
objetivos. Sendo assim, o controle da mutagdo constitucional de forma subjetiva ocorre por
meio da “postura ética do aplicador da norma”, ou seja, da consciéncia daquele que aplica o
direito; e da “consciéncia juridica geral”, vez que, dentro do contexto em que a norma esta
inserida, existem influéncias externas que precisam ser respeitadas pelo aplicador em busca da
aceitacdo da mudanga informal da Constitui¢do. Por seu turno, os limites subjetivos, Kublisckas

aponta o primeiro como sendo o “programa normativo”, fortalecendo um ponto que outros
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autores ja expressaram, isto ¢, que a mutagdo constitucional ndo pode contrariar a letra e o
espirito da Constituicdo. Por ultimo, o autor verifica a “necessidade de fundamentagdo e
razoabilidade da mutagdo constitucional para que a mesma seja aceita socialmente”.

Ante o exposto, constata-se a essencialidade da mutacgdo constitucional; entretanto, tal
essencialidade, ndo outorga que esse mecanismo possa ser utilizado de qualquer forma, visto
que, apesar de realizar o papel de aproximar o direito a realidade da sociedade, ha limites e
parametros, os quais devem ser observados.

Desse modo, infere-se que ha dois critérios que devem ser observados para que a
mutacao tenha o status de constitucional: primeiramente, o novo sentido da norma tem que estar
em conformidade com o conteudo do texto modificado, isto é, tem que ser umas das suas
possibilidades de leitura, nao podendo ser conferido um sentido completamente distinto do que
estd expresso na norma modificada; em seguida, ndo pode ser contrarios aos principios
fundamentais amparados pela Constituigao.

Acerca do tema, Gilmar Mendes (2010, p. 191) preleciona que ¢ imprescindivel que o
novo sentido concedido a norma, sem a redu¢do de seu texto, deve ser possivel a partir da
simples leitura do contetido do ato normativo afetado, caso contrario ndo se pode falar em
mutacdo constitucional e sim em criagdo de normas formulando novos preceitos por parte de
interpretes que assumirdo de forma ilicita a fungdo de legisladores sem mandato.

A compreensao dos limites devidos a mutacdo constitucional sdo imprescindiveis, visto
que eles ndo servem apenas para a prevengao da sua utilizagdo inadequada, mas também para
que a doutrina, de forma majoritaria, constate que o instituto da mutagdo constitucional deve
ser empregado subsidiariamente, dado que a regra € a aplicagdo do mecanismo da via formal,
por intermédio das emendas, as quais sdo estabelecidas pela Constituicao.

Logo, os limites da mutag@o constitucional tém a finalidade de proteger a soberania
constitucional e o Poder Constituinte Origindrio, uma vez que, na hipdtese da mutacdo
constitucional comecar a ser manejada ultrapassando os seus limites, ocasionard um grande
problema, no qual o Supremo Tribunal Federal exercerd a funcdo de Poder Constituinte
Originario permanente, ao invés de ser o guardido da Constitui¢do, consoante o artigo 102,
caput, da Constituicao da Republica (BRASIL, 1988).

Em outros termos, a atuacdo do Supremo Tribunal Federal no tocante a mutacao
constitucional deve ser averiguada minuciosamente, pois, na suposi¢cao do mencionado 6rgao
exceder os limites impostos, atuando como um o6rgdo legislador, suscitaria uma evidente

violagdo da sua competéncia, vez que, um 6rgao do Poder Judicidrio estaria legislando, ou seja,
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efetuando uma fungao tipica do Poder Legislativo e, por conseguinte, desrespeitando o principio
da separacao dos poderes.

Outrossim, frisa-se que o Supremo Tribunal Federal ndo possui a fungdo tipica de
legislar. Dessa forma, na conjectura desse 6rgao do Poder Judiciario, ao invés de acatar os
limites exigidos ao fendmeno da mutagdo constitucional, comece a produzir normas ou retirar
de normas j4 existentes sentidos divergentes do texto legal, o qual serve como fundamento nesse

processo, promovera uma grave lesdo e ameaga ao Estado Democratico de Direito.

2.6 O PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES

Com o alicerce nas teorias de Locke (1978) e Montesquieu (1995), surgiu a separacao
dos poderes, a qual € um dos principios fundamentais de um Estado Democratico de Direito,
cujo escopo € ndo conceder a apenas um 6rgao a concentragdo de poderes, o que ¢ a principal
caracteristica dos Estados Absolutistas.

Visando alcancar a concep¢do da separacdo de poderes, os poderes Legislativo,
Executivo e Judicidrio foram constituidos, os quais funcionam em uma dinamica de freios e
contrapesos, isto ¢, embora os poderes sejam autonomos em suas funcdes tipicas, € possivel
que ocorra uma intervengao, de forma limitada, uns nos outros, o que impede a criagdao de uma
concentracao tripartida de atribuicdes.

Salienta-se que os poderes possuem fungdes tipicas e atipicas, o que real¢a a nogao de
autonomia e ndo de independéncia entre os poderes. Exemplificando, o Poder Legislativo detém
a fungdo tipica de legislar, todavia, € possivel encontrar previsdes legais de competéncia
normativa no Poder Judiciario, de acordo com o artigo 96, inciso I, alinea “a”, da Constitui¢ao
Federal, o qual indica a possibilidade de competéncia privativa aos tribunais de elaborar seus
regimentos internos, ou seja, o Poder Judiciario exercendo a funcdo atipica de legislar; e no
Poder Executivo, nos termos do artigo 62 da Constituicdo de 1988, o qual expressa a
possibilidade do Presidente da Republica, o chefe do Poder Executivo, em determinados casos
de relevancia e urgéncia legislar por meio de medidas provisorias (BRASIL, 1988).

Desse modo, capta-se que os Poderes possuem previsdes expressas e especificas para
desempenharem atribuicdes atipicas, sendo assim, tal interferéncia limitada deve acontecer
apenas quando houver disposicao legal, caso contrario, caracteriza-se uma supressao entre os
Poderes.

Considerando a crescente procura do Supremo Tribunal Federal, a mutacdo

constitucional tem se acentuado, tornando-se, consequentemente, instrumento de estudos
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aprofundados e criticas. Tendo em vista o fato do Supremo Tribunal Federal designado, em
consonancia com o artigo 102, caput, da Carta Magna, como o guardido da Constituicao,
verifica-se que este ¢ o ultimo oOrgdo competente para julgar as acdes do controle de
constitucionalidade concentrado; por consequéncia, compete também ao Supremo Tribunal
Federal a execucdao da mutagdo constitucional (BRASIL, 1988).

Destaca-se que a utilizacdo da mutacdo constitucional pelo Supremo Tribunal Federal
acontece apenas ap0s a sua provocagao, o que advém através dos mecanismos existentes tanto
no controle de constitucionalidade concentrado quanto no difuso, que o mencionado 6rgao
jurisdicional utiliza a mutacdo constitucional.

Observa-se que o Poder Legislativo, em virtude da enorme quantidade de projetos de
leis para serem votados, os quais estdo estdticos, atrapalhando o seu regular funcionamento,
vivencia um notério processo de sufocamento. A inércia do Poder Legislativo suscita uma
ascensao do Poder Judiciario, posto que a sociedade nao pode ser guiada por normas defasadas;
logo, ¢ imprescindivel que o Supremo Tribunal Federal, perante a falta de normas que
respondem as reivindicacdes sociais, venha a ajustar e a modificar o sentido dos atos
normativos.

Ademais, avulta-se que a transformacdo do sentido de uma determina norma
constitucional, pelo Supremo Tribunal Federal, decorre de um ndo legislar do Poder
Legislativo, ou seja, de uma inutilizacdo de competéncia; dessa forma, ndo se pode apontar que
o Poder Judiciario, por intermédio do Supremo Tribunal Federal, esteja suprimindo o Poder
Legislativo.

Diante do exposto, constata-se que nao héd violagdo ao principio da separagcdo dos
poderes, uma vez que o Poder Judicidrio, ao alterar o sentido das normas constitucionais para
responder os requerimentos sociais, atua de maneira subsidiaria e ndo legislando de forma
indiscriminada com a finalidade de suprimir a competéncia do Poder Legislativo. Em outras
palavras, enquanto o Poder Legislativo ndo legislar, o que provoca uma falta de atendimento as
solicitagdes da sociedade, o Poder Judicidrio, através do Supremo Tribunal Federal e do
fendmeno da mutag@o constitucional, deve prosseguir com a concessdo de novos sentidos as
normas constitucionais, para que assim, a sociedade tenha as suas demandas respondidas, sem

que sobrevenha um desrespeito ao principio da separagdo dos poderes.
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3 ANALISE DE CASOS

3.1 FIDELIDADE PARTIDARIA

O Mandado de Seguranca n° 26.603-1, o qual aborda sobre fidelidade partidaria, foi
impetrado pelo PSDB (Partido da Social Democracia Brasileira) em oposi¢do a decisdo do
Presidente da Camara dos Deputados, a qual denegou a pretensdo do referido partido politico,
cujo fundamento era a rentincia presumida dos mandatos dos deputados federais eleitos sob a
legenda do PSBD, no entanto, mudaram de filiagao partidaria apds a eleicdo (BRASIL, 2007).

Alicercado na consulta n® 1.398/DF suscitada pelo partido politico Democratas (DEM)
ao Tribunal Superior Eleitoral em 03/04/2007, o PSDB pleiteou ao Presidente da Camara dos
Deputados que os cargos dos deputados que, depois da sua nomeacdo, trocaram de legenda
partidaria, fossem declarados em vacancia; o que proporcionaria ao PSDB a nomeagdo de
suplementes para ocupar os mencionados cargos em vacancia.

Destaca-se que, o Tribunal Superior Eleitoral, em resposta a referida consulta, decidiu
no sentido de manter aos partidos politicos e as suas coligagdes o direito a vaga, a qual foi
alcancada através do sistema eleitoral brasileiro. Sendo assim, a partir do momento que o
deputado, apos a eleicdo, mudasse de filiagdo partidaria, verificar-se-ia uma desisténcia do
mandato; o que possibilitaria o preenchimento de tal mandato por um suplemente selecionado
pelo partido politico.

Entretanto, o Presidente da Camara dos Deputados, considerando que as Unicas
possibilidades de vacancia de mandato parlamentar estdo determinadas no artigo 238 do
Regimento Interno da Camara dos Deputados, indeferiu o mencionado requerimento feito pelo
PSDB.

Outrossim, tem-se que, nos termos do artigo 55 da Constituicao Federal, a infidelidade
partidaria nao ¢ uma das condi¢des que ensejam a perda de mandato; portanto, a alegacao de
que a troca de um partido politico, depois da eleicdo, acarreta a renuncia presumida do mandato,
que foi exposta pelo PSDB, ndo possui sustentacao legal.

O voto do Ministro Relator Celso de Mello, o qual foi o voto vencedor, serd matéria de
estudo para o fim de percep¢ao do porqué constitui na perda do mandato a mudanga de partido
politico pelo candidato apos da eleicdo, mesmo que o Mandado de Seguranga n® 26.603-1 tenha
sido indeferido.

O Ministro Relator Celso de Mello, no tocante ao mérito, comeca o seu voto recordando

que, em 1989, durante o julgamento do Mandado de Seguranga n° 20.927/DF, ja se manifestou
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a respeito da fidelidade partidaria, e que concorda com a decisdo da consulta n° 1.398/DF
proferida pelo Tribunal Superior Eleitoral (TSE). Em outras palavras, o Ministro Relator Celso
de Mello considera que, em regra, os partidos politicos e as coligacdes detém o direito de, em
hipoteses de infidelidade partidaria, continuar com a vaga alcangada através do sistema
eleitoral; excetuando-se os casos em que o candidato eleito comprovar que estd sendo alvo de
perseguicdo politica ou que o partido politico mudou a sua orientagdo programatica.
Subsequentemente, o Ministro Relator versa também sobre a necessidade dos partidos politicos
no sistema eleitoral brasileiro, a importancia da fidelidade partidaria e as relagdes de
dependéncia entre o eleito, o eleitor e o partido politico.

A protecao constitucional de “reserva de estatuto” tem o objetivo de conceder aos
partidos politicos a possibilidade de se autogovernar, autoadministrar ¢ de controlar os seus
proprios interesses. Em relacdo ao tema, o voto ressalta os julgamentos da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 1.063/DF ¢ da Agao Direta de Inconstitucionalidade n® 1.407/DF,
tendo as duas a relatoria do Ministro Celso de Mello. A mencionada garantia constitucional tem
como fundamento a essencialidade dos partidos politicos, os quais, além de serem os Unicos
responsdveis pelos cargos a serem eleitos, operam também como mecanismo entre as
requisi¢des sociais € as respostas politicas dessas solicitagoes.

Outro motivo que sustenta a indispensabilidade dos partidos politicos ¢ o fato de ser por
intermédio de suas orientagcdes programaticas que o candidato consegue ser eleito, visto que
tais orientagdes programaticas sao utilizadas como meios de credibilidade para o eleitor. Frisa-
se que a autonomia partidaria, a qual é o objeto de andlise, ndo autoriza que exista uma
interferéncia do Estado no ambito interno do partido politico, tampouco uma influéncia sobre
o seu viés ideolodgico. Por isso, afirma-se que a protecao dos partidos politicos € primordial para
proteger o pleno exercicio do regime democratico que detém o sistema representativo brasileiro.

Contudo, sublinha-se que a “reserva de estatuto” ndo isenta os partidos politicos da
jurisdicdo constitucional e da supremacia de suas normas. No caso em apreco nao se verifica
nenhuma violagao a “reserva de estatuto”, uma vez que a fidelidade partidaria ndo trata sobre
questdes internas dos partidos politicos, mas sim uma de matéria constitucional que versa sobre
o sistema democratico representativo.

O mandato do candidato eleito tem uma natureza dupla, ja que estd atrelado tanto ao
partido politico quanto ao povo que o elegeu, pois na falta de umas dessas ligacdes o candidato
ndo conseguird se eleger. Relativo ao tema, o artigo 14, paradgrafo 3°, da Constituicdo da

Republica, aborda sobre a necessidade da inscricdo dos candidatos nos partidos politicos,
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comprovando-se, desse modo, a essencialidade dos partidos politicos para a efetivacdo do
sistema eleitoral brasileiro.

O Ministro Relator Celso de Mello, em seu voto, também alude uma estatistica relativa
a eleicdo do ano de 2006, a qual foi extraida do voto do Ministro Relator Cesar Alfor Rocha na
resposta a consulta n° 1.398/DF, apontando que dos 513 deputados eleitos, apenas 31 deles
obtiveram o coeficiente exigido para se elegerem sem os votos de legenda dos seus partidos
politicos, o que representa o carater partidario no sistema eleitoral brasileiro.

Sendo assim, a infidelidade do candidato eleito ndo seria apenas partidaria mas também
eleitoral, dado que o eleitor que votou no candidato infiel terd a confianga no seu voto afetada,
0 que fara com que as suas expectativas sejam frustradas e que prepondere o sentimento de
fraude. Dessa maneira, para que ocorra a preservagao do sistema representativo, faz-se
necessario considerar a fidelidade partidaria como um valor constitucional, fazendo com que o
direito dos partidos politicos em preservar as vagas conquistadas no processo eleitoral seja
reconhecido e que a vontade da soberania nacional concretizada pelos votos dos eleitores seja
protegida.

Salienta-se que o direito dos partidos as vagas ndo teve origem na consulta n° 1.398/DF
ao Tribunal Superior Eleitoral; em outras palavras, essa protecdo decorre do texto
constitucional, o qual protege e evidencia os principios do Estado Democratico de Direito que
estao estabelecidos no artigo 1°, incisos I, Il € V da Constituicao de 1988.

Nota-se que a infidelidade partidaria ndo representa uma san¢do com eventual perda do
mandato do candidato eleito, visto que a infidelidade partidaria ndo esta estipulada no rol
taxativo do artigo 55 da Constituicdo Federal, o qual determina as hipoteses de perda de
mandato com carater punitivo. Com efeito, a mudanga do candidato eleito para outro partido
politico apds a eleicdo, ocasiona a conservagdo da vaga em relagdo ao partido politico
originario, posto que os partidos politicos detém o direito subjetivo as vagas alcangadas na
elei¢do, o que se manifesta em representacao proporcional no Congresso Nacional.

O Ministro Relator Celso de Mello alega ainda que a infidelidade partidaria exprime um
desvio ético-politico, o qual viola o principio democratico eleitoral, fazendo com que o
rompimento unilateral do candidato eleito suceda um desequilibrio representativo no Congresso
Nacional.

O mencionado Ministro Relator, em seu voto, também ratifica a reposta do Tribunal
Superior Eleitoral a consulta n° 1.398/DF; sendo, portanto, contrario a infidelidade partidaria
com o objetivo de proteger a vontade soberana do eleitor, o fortalecimento dos partidos politicos

e o processo eleitoral brasileiro.
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Ressalta-se que o Supremo Tribunal Federal tem a preocupacdo de garantir aos
candidatos eleitos que desejam mudar de partido politico, em virtude do principio da ampla
defesa e do contraditorio, a possibilidade de apresentar a sua defesa a fim de conservar os cargos
eleitos. A referida defesa deve ser exercida, pois, caso fique demonstrado que o candidato eleito
estd sendo alvo de perseguicdo politica ou que o partido politico alterou a sua orientagdo
programatica, o candidato eleito podera trocar de partido politico sem perder o seu mandato.

A parir da consolidagao do entendimento a respeito da preservagdo do mandato pelo
partido politico em casos de infidelidade partidaria injustificada, inicia-se um debate sobre o
momento em que esse entendimento poderia ser aplicado, ou seja, discute-se se o entendimento
tera efeitos ex tunc ou ex nunc. Dessa forma, com a finalidade de resolver tal controversa,
observou-se a auséncia de estipulacdo legal que possibilitaria a previsdo, por parte dos
candidatos eleitos que almejassem mudar de partido politico, que poderiam estar renunciando
tacitamente aos seus cargos. Sendo assim, com base no principio da seguranca juridica,
convencionou-se que o marco temporal que determinou a eficacia do entendimento serd a data
em que Tribunal Superior Eleitoral respondeu a consulta n° 1.398/DF, o que ocorreu no dia
27/03/2007, visto que, a partir dessa data, existia a possibilidade de previsibilidade por parte
dos candidatos eleitos.

Dessa maneira, mesmo concordando com o entendimento do Tribunal Superior Eleitoral
sobre a conservacdo do mandato pelos partidos politicos nas hipdteses de infidelidade
partidaria, o Mandado de Seguranga n°® 26.603-1 foi indeferido pelo Ministro Relator Celso de
Mello, posto que todos os candidatos eleitos presentes no polo passivo da acdo mudaram de
partido politico antes da resposta do Tribunal Superior Eleitoral, a qual foi convencionada como
0 marco temporal para o inicio da producao de efeitos do novo entendimento.

Destarte, verifica-se que, no caso em tela, € visivel a utilizagdo do fenomeno da mutagao
constitucional nos artigos 14, paragrafo 3° e 55, ambos da Constitui¢do da Republica, visto que,
além de observar os limites estipulados, foi produzido um novo sentido a uma norma sem que
tivesse nenhum tipo de modificacdo em seu texto. Aponta-se também que o novo sentido nao
viola os fundamentos determinados pela norma, ao estabelecer que a mudanca de partido
politico pelo candidato apds a eleigdo, ocasionard, em regra, como consequéncia a preservagao

do cargo com o partido politico originario, o qual nomeara o suplente.
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3.2 A REDEFINICAO DO PAPEL DO ADVOGADO-GERAL DA UNIAO NO
CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE

A Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 3.916/DF foi apresentada pelo Procurador-
Geral da Republica com a finalidade de declarar a inconstitucionalidade do artigo 7°, inciso I e
111, e do artigo 13, paragrafo tinico, ambos da Lei Distrital 3.669/2005. Os mencionados artigos
preveem a possibilidade de geracao de carreira de atividades penitencidrias. O Procurador-Geral
da Republica fundamentou o seu pedido nos artigos 21, inciso XIV e 32, paragrafo 4°, da
Constituicdo Federal, os quais estabelecem que o contedo abordado pela Lei Distrital
3.669/2005 compete a Unido (BRASIL, 2010).

A vista disso, o Procurador-Geral da Republica aponta que os artigos 7°, inciso I ¢ III e
13, paragrafo tnico, da Lei Distrital 3.669/2005 devem ser declarados inconstitucionais, uma
vez que objetivam reformar a organizag¢do da Policia Civil do Distrito Federal; contrariando,
desse modo, a lei federal que, de forma prévia, determinou o regimente juridico dos agentes
penitenciarios. Salienta-se também que a lei federal estabelece as diretrizes a serem observadas
pelos Estados, Municipios e Distrito Federal, os quais ndo podem estipular de modo contrério,
mas somente de maneira complementar.

A indagacdo principal do caso em analise acontece quando o Ministro Marco Aurélio,
de forma preliminar, suscita uma questdo de ordem sustentando que o processo deveria ser
suspenso, visto que foi emitido pelo Advogado-Geral da Unido um parecer a favor da
declaragdo de inconstitucionalidade dos referidos artigos da Lei Distrital 3.669/2005. Tal
questao de ordem foi suscitada pelo Ministro Marco Aurélio, pois compreende que o artigo 103,
paragrafo 3°, da Carta Magna ¢ explicito ao determinar que compete ao Advogado-Geral da
Unido a defesa do texto impugnado, isto ¢, o mencionado Ministro, restrito ao contetudo da lei,
ndo aceitaria a emissao, por parte do Advogado-Geral da Unido, de outro parecer que nao fosse
em defesa do ato normativo, o qual esta sendo alvo de impugnagdo; nao havendo, portanto,
liberdade funcional.

Contudo, o Tribunal, por maioria dos votos, rechagou a questao de ordem suscitada pelo
Ministro Marco Aurélio, reconhecendo que o artigo 103, pardgrafo 3°, da Constitui¢ao Federal,
deveria ser objeto de uma interpretacdo sistematica, dado que o citado artigo visa preservar que
0 Advogado-Geral da Unido emita o seu parecer e nao sobre a compulsoriedade em defender o
ato normativo impugnado.

Destaca-se que, no caso em apre¢o, o Advogado-Geral da Unido estd diante de um

conflituoso cenario, ja que, por um lado, em razao da literalidade do artigo 103, paragrafo 3°,
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da Constituicdo Federal, o ato normativo impugnado deveria ser defendido e; por outro lado, o
mesmo ato normativo impugnado ¢ contrdrio aos interesses da Unido, a qual deve ser
assegurada também pelo Advogado-Geral da Unido, conforme o artigo 131 da Constituicao da
Republica.

Sendo assim, o Advogado-Geral da Unido ndo poderia emitir um parecer contrario a
declaragdo de inconstitucionalidade do ato normativo impugnado, visto que os interesses do
autor se consubstanciam com os interesses da Unido. Em outros termos, constata-se que, ao
obrigar o Advogado-Geral da Unido emitir um parecer contra a inconstitucionalidade de um ato
normativo adverso aos interesses da Unido, seria o mesmo que afastar do Advogado-Geral da
Unido a sua fungdo basilar de resguardar os interesses da Unido.

No final, o julgado — ao expor que ndo ha comado legal que possibilita ao Supremo
Tribunal Federal a imposi¢do de sancdo ao Advogado-Geral da Unido que ndo emitir parecer
contrario ao ato impugnado, isto €, ndo hd nenhum instrumento coercitivo, constituindo, assim,
uma liberdade funcional ao Advogado-Geral da Unido, o qual emitira parecer em conformidade
com o seu livre convencimento —, evidencia mais uma justificativa que tonifica a compreensao
da necessaria interpretagdo sistematica do artigo 103, paragrafo 3°, da Constituicao Federal.

Desse modo, verifica-se, através da analise do caso comento, a ocorréncia da mutagao
constitucional no artigo 103, paragrafo 3°, da Constitui¢do da Republica, o qual determina, com
o fim de estipular o contraditério, ao Advogado-Geral da Unido a emissao de parecer contrario
ao ato impugnado. Todavia, de acordo com a nova interpretagcdo atribuida ao artigo 103,
paragrafo 3°, da Carta Magna, compreende-se que, nas situagdes em que ha um interesse comum
entre o autor da acdo e a Unido, o Advogado-Geral da Unido podera emitir um parecer em apoio
a declaracdo de inconstitucionalidade da norma impugnada; inclusive para salvaguardar a
supremacia constitucional, j4 que ndo € coerente, por parte do Advogado-Geral da Unido, a

defesa de uma norma que diverge dos mandamentos constitucionais.

3.3 PRISAO CIVIL DE DEPOSITARIO INFIEL

O Recurso Extraordinario n® 466.343/SP foi interposto pelo Banco Bradesco S.A., tendo
como finalidade a impugnagdo do acérdao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, o qual denegou o provimento do recurso de apelacdo, por entender ser inconstitucional
o artigo 5°, inciso XVII, da Constitui¢do Federal, que se referente a possibilidade da prisao civil

de depositario infiel (BRASIL, 2008).
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Ha divergéncia no tocante a legitimidade constitucional da prisdo civil por
descumprimento de cldusula contratual, exceto em relacdo ao devedor de obrigagdo alimenticia,
uma vez que, nessa hipdtese € pacificada, nos termos do Cddigo de Processo Civil, a
possibilidade da prisao civil por inadimpléncia.

O debate sobre a possibilidade da prisdo civil de depositario infiel tem como marco
inicial a adesdo, em 1992, pelo Brasil, da Conven¢do Americana de Direitos Humanos,
denominada como Pacto San José da Costa Rica, a qual, em seu artigo 7°, impede a prisao por
qualquer espécie de divida.

No entanto, em virtude da mencionada adesdo no Pacto San José da Costa Rica e a
matéria do artigo 5°, inciso XVII, da Constituicdo Federal, comegou uma grande discussao
acerca da possibilidade de revogacdo do citado dispositivo constitucional e da legislacdo
infraconstitucional relacionada a prisao civil de depositario infiel. Em outros termos, debate-se
sobre a hipotese de um direito humano internacional preponderar sobre uma norma interna de
um Estado, visto que, para a resolugdo desse empasse, € preciso a adogdo da teoria monista ou
dualista.

Em sintese, a teoria monista, a qual ¢ defendida por Hans Kelsen, afirma que quando
houver conflito entre uma norma internacional ¢ uma norma nacional, deve-se prevalecer a
norma mais benéfica ao cidaddo, isto €, no caso em tela, de acordo com essa teoria, a prisao
civil de depositario infiel seria inconstitucional. Por sua vez, a teoria dualista, a qual ¢ adotada
por Heinrich Triepel, aponta que quando houver conflito entre uma norma internacional € uma
norma nacional, em razao do principio da soberania constitucional, deve-se prevalecer a norma
nacional.

O conteudo do artigo 5°, paragrafo 2°, da Constituigdo de 1988, suscitou algumas
interpretacdes acerca de como deveria acontecer as recepgdes dos tratados internacionais
celebrados pelo Brasil. Entretanto, nota-se que a internacionaliza¢do dos tratados acontecia
conforme os artigos 49, inciso I e 84, inciso VIII, ambos da Constituicdo Federal, sendo certo
que, a partir do decreto presidencial, o tratado detinha apenas status de lei ordinaria federal.

Contudo, no ano de 2004, a partir da Emenda Constitucional n°® 45, foi introduzido o
paragrafo 3° ao artigo 5° da Constituicao da Republica, o qual determina que, apds a aprovagao
em dois turnos, em cada Casa do Congresso Nacional por trés quintos (3/5) de seus membros,
os tratados serdo equivalentes as Emendas Constitucionais.

Dessa forma, verifica-se uma problematica, uma vez que o Pacto San Jose da Costa Rica

foi internalizado em 1992, isto é, conforme o sistema em vigor na época, possuindo, entdo,
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apenas status de lei ordindria federal (infraconstitucional), ndo podendo, por consequéncia,
revogar nenhuma disposicdo constitucional, j& que seria hierarquicamente inferior.

Diante da citada problematica, manifestou-se na doutrina e na jurisprudéncia uma
intensa discussdo juridica a respeito sobre qual status juridico os tratados internacionais
deveriam possuir, o que ocasionou a formagdo de quatro modelos: natureza supraconstitucional,
natureza constitucional, natureza de lei ordinaria e natureza supralegal.

Inicialmente, o primeiro modelo ndo poderia ser adotado pelo Brasil, posto que
desrespeitaria o principio da soberania constitucional, estipulando que os tratados
internacionais ndo poderiam ser objetos nem mesmo do controle de constitucionalidade. Frisa-
se que o decreto legislativo, o qual aprova a internalizagdo do tratado pode ser alvo de Acao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) e A¢do de Declaracdo de Constitucionalidade (ADC),
com forga preventiva.

Em seguida, o segundo modelo tem como fundamento o artigo 5°, paragrafo 2°, da
Constituicao Federal, o qual deveria ser tido como uma clausula aberta de recepgao de tratados
internacionais celebrados pelo Brasil. Todavia, tal modelo também nao poderia ser adotado,
pois haveria uma hierarquia dos tratados internacionais sobre a Constitui¢do, uma vez que, nos
termos do artigo 5°, paragrafo 1°, da Carta Magna, as normas internacionais teriam aplicacdo
imediata no ordenamento juridico a partir da adesdo, sem que ocorresse qualquer tipo de
controle pelo Poder Legislativo. O referido modelo também € contrario ao artigo 5°, paragrafo
3°, da Constituigdo da Republica, posto que, os tratados internacionais apenas adquirem o status
de Emenda Constitucional apds o cumprimento dos requisitos estipulados no citado dispositivo
legal.

Por seu turno, o terceiro modelo expde que os tratados internacionais ndo podem ser
adversos a Constituicdo. No entanto, a partir da Emenda Constitucional n° 45, esse modelo nao
possui respaldo legal, vez que, com a introdu¢do do paragrafo 3° do artigo 5° da Constitui¢ao
Federal, torna-se impossivel que o tratado internacional assuma o status de lei ordinaria.

Por fim, o quarto modelo tem o objetivo de conceder natureza supralegal aos tratados
internacionais aderidos pelo Brasil. O Ministro Gilmar Mendes, em seu voto, parafraseando
Peter Harbele, defende o modelo em apreco, afirmando que “vivemos em Estado Constitucional
Cooperativo”. Tal expressao significa que ndo héd mais um Estado Constitucional que visa
apenas um regramento proprio, mas sim uma integragao entre os Estados Constitucionais de
uma determinada comunidade, fazendo com que os direitos humanos internacionais e 0s

direitos fundamentais ganhem forca.
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Com base no direito comparado, ¢ demonstrado no voto que ha uma tendéncia mundial
em admitir a internalizagdo de direitos humanos internacionais na maior parte das
Constitui¢des; portanto, € preciso que o Supremo Tribunal Federal altere a sua jurisprudéncia
para se adequar a essa necessidade. Apesar de ser notério a tendéncia mundial, ndo se pode
autorizar que a matéria dos novos tratados internacionais celebrados viole o principio da
soberania constitucional. Desse modo, ¢ preciso determinar um meio termo para inserir esses
tratados internacionais no ordenamento juridico interno de maneira que ndo desrespeite a
soberania constitucional, mas sem diminuir a sua importancia os estipulando apenas com um
status de lei ordinaria federal.

O Ministro Gilmar Mendes assevera que o principio da soberania constitucional
impossibilita que a Convengdo Americana de Direitos Humanos, aderida pelo Brasil em 1992,
revogue a matéria esculpida pelo artigo 5°, inciso XVII, da Constitui¢do Federal, a qual versa
sobre a possibilidade da prisdo de depositario infiel. Entretanto, levando em consideragdo a
supremacia da Convengdo Americana de Direitos Humanos sobre a legislagdo
infraconstitucional, a qual regrava a matéria, a previsdo sobre a possibilidade da prisdo de
depositario infiel deixou de ser possivel. Logo, verifica-se que os tratados internacionais
adquirem natureza supralegal, fazendo com que a legislacao infraconstitucional tenha a sua
eficacia paralisada, a titulo de exemplo, tem-se o artigo 652 do Codigo Civil.

Dessa maneira, nota-se que a natureza supralegal foi a melhor medida adotada para
atribuir status ndo s6 aos tratados internacionais celebrados pelo Brasil, mas também a
Conven¢do Americana de Direitos Humanos (Pacto San José da Costa Rica), visto que ndo
viola o principio da soberania constitucional, nem confere aos tratados internacionais um status
inferior as legislagdes infraconstitucionais.

Destarte, o Supremo Tribunal Federal, através de uma decisdo unanime, negou o
provimento ao Recurso Extraordindrio n® 466.343/SP, alterando a sua jurisprudéncia ao
compreender que o artigo 5°, inciso XVII, da Constitui¢do Federal tem eficacia limitada. Desse
modo, a Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto San José¢ da Costa Rica) ao
apresentar status superlegal autorizava que a legislagdo ordindria tratasse sobre a
impossibilidade da prisdo civil de depositario infiel. Sendo assim, constata-se a mutagao
constitucional no artigo 5°, inciso XVII, da Constitui¢ao Federal, ja que ocorreu a modificagao
de sentido da norma. Destaca-se também que, a respeito dessa questdo, foi editada a Simula
Vinculante n°® 25, a qual diz que: “E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja

a modalidade de depdsito”.
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3.4 UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA

A Arguigao de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 132/RJ e a A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.277, propostas, respectivamente, pelo entdo Governador do Estado
do Rio de Janeiro e o Procurador-Geral da Republica, possuiam como finalidade conferir ao
artigo 1.723 do Cddigo Civil, cuja redagao se refere a unido estdvel entre homem e mulher, um
novo entendimento no sentido de que o mencionado dispositivo legal garantisse também a
possibilidade de caracterizagdo da uniao estavel aos casais homoafetivos (BRASIL, 2011).

Salienta-se que o artigo 1.723 do Codigo Civil tem o escopo de resguardar os casais,
mesmo que nao sendo formalmente casados, devem ser protegidos pelo Estado, uma vez que
detém o carater de entidade familiar, tendo em conta a convivéncia publica, continua e
duradoura, o que demonstra o objetivo de constituir uma familia.

O Ministro Relator Ayres Britto, em relagdo ao mérito, apontou em seu voto que, através
de uma interpretagdo conjunta entre a Constitui¢do e o artigo 1.723 do Codigo Civil, ndo ha
nenhum ébice que impega o reconhecimento da unido estavel entre os casais homoafetivos, os
quais devem ter o mesmo tratamento conferido aos casais heterossexuais, posto que a
Constituicdo Federal, em seu artigo 3°, inciso 1V, estabelece expressamente a vedagdo de
qualquer tipo de preconceito em virtude do sexo e da diferenciacao entre homem e mulher.

O citado Ministro também alega que da mesma maneira que a origem social, idade e cor
da pele ndo podem ser considerados como causa de merecimento, a sexualidade também nao
se configura como motivo suficiente para fornecer mais beneficios a uns em detrimento de
outros. A omissdao da Constitui¢do sobre a possibilidade do livre exercicio da sexualidade
humana ¢ outra justificativa que fortalece a tese sobre a possibilidade de equiparagdo de direitos
entre os casais homoafetivos, vez que, se ndo hd vedacdo por parte da Constituicdo,
compreende-se que € juridicamente possivel.

Outro fundamento empregado ¢ o fato de a livre sexualidade humana ser uma
prerrogativa a intimidade e a vida privada do individuo, podendo ser reputada como um direito
da personalidade e, consequentemente, considerada também como um direito individual do
individuo, o que ¢ salvaguardado pelo artigo 5°, paragrafo 1°, da Constituicao Federal.

Outrossim, o fato de casais homoafetivos — mesmo que comprovando convivéncia
publica, continua e duradoura, com o fim de constituir uma familia —, ndo poderem usufruir dos
mesmos direitos concedidos a casais heterossexuais em circunstancias idénticas, viola o

principio da razoabilidade e da proporcionalidade.
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Sublinha-se que, no momento da caracterizacao da unido estavel, o que deve ser levado
em conta ¢ o conceito de familia e ndo a orientagdo sexual do casal, visto que tanto a unido
estavel quanto o casamento sdo institutos juridicos que objetivam resguardar a familia, a qual,
nos termos do artigo 226 da Constituigdo, ¢ considerada como a base da sociedade, possuindo
protecdo especial do Estado. Dessa maneira, faz-se necessaria uma nova interpretagdo do
ordenamento juridico, fazendo com que ocorra isonomia no tratamento entre os casais,
independentemente de suas orientagcdes sexuais, uma vez que todos os casais, apods
demonstrarem continuidade, visibilidade e durabilidade de seus relacionamentos, tém o direito
a matéria esculpida no artigo 226, paragrafo 3°, da Constitui¢ao Federal.

Observa-se que a modificagdo do entendimento do artigo 1.723 do Codigo Civil,
possibilitando a configuracdo de unido estavel aos casais homoafetivos, fard com que inumeros
principios fundamentais do Estado Democratico de Direito, como a dignidade da pessoa
humana, prote¢do das minorias, isonomia, entre outros, sejam efetivos.

O Ministro Ricardo Lewandowski, em seu voto, declarou que a relagdo entre pessoas
do mesmo sexo ndo pode utilizar o instituto da unido estavel, uma vez que tal instituto requer
que casal seja constituido por pessoas de géneros distintos. Todavia, levando em consideragao
a falta de instituto talhado no artigo 226 da Constituicdo Federal que se empregue aos casos de
entidade familiar de pessoas do mesmo sexo, deve-se ter, em medida emergencial, uma
integragdo andloga; aplicando, assim, aos casais homoafetivos, at¢ que haja uma legislagao
versando especificamente sobre a matéria, o mesmo tratamento da unido estavel concedido aos
casais heterossexuais.

Por seu turno, em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes reconheceu que o artigo 226,
paragrafo 3°, da Constituicdio da Republica, através da analogia, deve ser interpretado
extensivamente, com o objetivo de se reconhecer a possibilidade da unido estavel de casais
homoafetivos, visto que o direito a liberdade garante que os individuos escolham suas
orientagdes sexuais € que a auséncia de institutos juridicos de tutela aos casais homoafetivos
contribui com a discriminacao dessa parte da populagao.

Portanto, o voto do Ministro Relator Carlos Ayres Britto prevaleceu e o pedido da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 132/RJ foi deferido por todo o
Plenério, a qual demandava a alteracdo de sentido dos artigos 1.723 do Cédigo Civil e do artigo
226, paragrafo 3°, da Constitui¢do Federal, concedendo também aos casais homoafetivos, apds
a demonstracao dos requisitos legais, a utilizagdo do instituto da unido estavel; verificando-se,

desse modo, no caso em aprego, o fendmeno da mutacao constitucional.
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3.5 0 CANCELAMENTO DA SUMULA 394 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A sumula 394 do Supremo Tribunal Federal, instituida em 1964, depois de um periodo
de vigéncia de trinta e cinco anos no ordenamento juridico, foi cancelada com base em uma
questdo de ordem suscitada no Inquérito n® 687-4/SP (BRASIL, 1999).

A referida simula versava sobre a possibilidade de prevalecer, mesmo depois do fim de
seus mandatos, a competéncia de foro especial para julgar os ocupantes de cargos publicos e
mandatarios do povo.

A alteracdo de entendimento do Supremo Tribunal Federal ocasionou a mudanga da
competéncia para processar € julgar os ex ocupantes de cargos publicos e ex mandatarios, dado
que, anteriormente, se o delito acontecesse durante o periodo do cargo publico ou do mandato,
0 ex ocupante possuia o direito ao foro especial. A fim de exemplificar a falta de razoabilidade,
cita-se que se um governador, no decorrer do seu mandato praticasse algum delito, ele deveria
ser julgado pelo Superior Tribunal de Justica ainda que depois do fim do seu mandato.

No caso em apreco, nota-se uma clara mutagdo constitucional do artigo 102, inciso I,
alinea “b”, da Constitui¢do Federal, uma vez que o Supremo Tribunal Federal, ao cancelar a
sumula 394, manifestou que o referido dispositivo constitucional deveria ser entendido de
maneira restritiva, isto €, a competéncia origindria do Supremo para julgar e processar certas
infragdes comuns do Presidente da Republica, do Vice-Presidente, dos membros do Congresso
Nacional, seus proprios Ministros e o Procurador-Geral da Republica, deve se limitar ao periodo
do mandato das mencionadas autoridades.

O Ministro Relator Sidney Sanches, em seu voto, proferiu que a decisao que cancelou a
sumula 394 deveria ter efeitos ex nunc, ou seja, os casos ja decididos antes desse julgado nao
seriam afetados e nem revistos.

Acentua-se que a prerrogativa de foro especial esta ligada a protecdo do cargo ocupado
e nao da pessoa que o ocupa; sendo assim, nao ha nenhum fundamento que justifique a tese da
extensdo dessa prerrogativa mesmo depois do cumprimento da fungdo ou do mandato. A
mencionada tese de extensdo fere diretamente o artigo 5°, caput, da Constitui¢do de 1988, o
qual estipula a igualdade de todos perante a lei. Dessa forma, o individuo, ao deixar, por
qualquer motivo, o cargo publico, devera ter o seu processo transferido para o foro comum, ou
seja, juizos de primeira instancia, ainda que os atos que originaram o processo tenham
acontecido durante o cargo ou mandato.

Outrossim, nota-se que a transferéncia do processo para o local onde os fatos

aconteceram, ¢ ndo em Brasilia ou nas capitais, ensejara em uma maior celeridade aos
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processos, uma vez que ndo serd necessario a expedicdo de cartas com a finalidade de obter
diligéncias probatdrias, isto ¢, ha um evidente ganho de eficiéncia e efetividade no processo.
Dessa forma, o cancelamento da simula 394 do Supremo Tribunal Federal simboliza
um marco no direito brasileiro, pois mesmo apds um periodo de vigéncia de trinta e cinco anos
(de 1964 a 1999) no ordenamento juridico, o Supremo Tribunal Federal constatou a necessidade
de alterar o entendimento em relagcdo a extensdo da prerrogativa de foro aos ex ocupantes de
cargos publicos e ex mandatarios, em outras palavras, ocorreu uma mutagdo no artigo 102,
inciso I, alinea “b”, da Constituicao Federal, o qual aborda sobre a competéncia originaria do

Supremo Tribunal Federal em processar e julgar determinados casos.
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4 CONCLUSAO

Primeiramente, nota-se que a mutacao constitucional ¢ um fenomeno que tem o objetivo
de modificar o sentido da norma constitucional sem que ocorra nenhuma espécie de alteracao
em seu texto; por essa razdo, a mutagdo constitucional ¢ empregada por meio da via informal
de alteragdo constitucional. Sublinha-se que, essa altera¢ao de sentindo hermenéutico tem como
missdo elementar equilibrar a ténue relagdo existente entre a texto da Constitui¢do e as novas
solicitagdes demonstradas pela sociedade, posto que, caso o texto constitucional ndo consiga
acompanhar o desenvolvimento da sociedade, isto ¢, ndo seja capaz de exprimir respostas as
requisi¢oes pleiteadas, a Constituicdo se tornard indcua e, por conseguinte, perdera o seu
proposito.

Destaca-se que o direito, bem como a sociedade que ¢ guiada por ele, encontra-se em
uma continua evolugdo; logo, seria um erro reputar que apenas as normas expressas em todo o
ordenamento juridico seriam suficientes para conceder efetividade ao direito. Avulta-se que as
normas devem ser utilizadas somente como uma base, tendo o escopo de oferecer os
fundamentos que o interprete deve acompanhar no momento de conceder um novo sentindo
constitucional ao dispositivo legal. Se o direito € dindmico, consequentemente, as suas normas
devem estar em uma sucessiva mutacdo, a fim de que a sociedade obtenha as solucdes das
reivindicagdes indicadas por ela, em outros termos, a mutag¢do constitucional ¢ um instrumento
essencial ao direito, o qual, a partir desse fendmeno, podera cumprir a sua fungao precipua de
reger a sociedade.

A vista disso, o presente trabalho de conclusdo de curso constata a imprescindibilidade
da mutacdo constitucional, visto que representa uma ferramenta de grande importancia para a
total eficacia da Constituicdo e do ordenamento juridico como um todo.

Em seguida, apreende-se que o Estado detém o dever/poder de guiar a sociedade por
meio de seu ordenamento juridico e que o Supremo Tribunal Federal ¢ o guardido da
Constituicdo Federal, a qual ¢ a norma que fundamenta e justifica toda a legislacao
infraconstitucional, sendo, portanto, o 6rgdo maximo do Poder Judicidrio para a interpretacao
do texto da Constitui¢do, a fim de cumprir a vontade original do Poder Constituinte Originario.

Levando-se em consideragdo a importancia das decisdes do Supremo Tribunal Federal
perante a sociedade e que a mutagdo constitucional ¢ tida como a alteragdo de sentido sem
modificacdo do texto da norma constitucional e, por isso, o seu manejo deve ser realizado pelo

citado o6rgdo do Poder Judicidrio; o presente trabalho estudou cinco julgados, a partir dos quais
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foi verificado que os limites estabelecidos para a utilizagdo da mutagdo constitucional estdo
sendo observados de forma ampla pelo Supremo Tribunal Federal.

Salienta-se que Supremo Tribunal Federal como 6rgao do Poder Judiciario, ao aplicar a
mutacao constitucional, ndo tem possui o objetivo de suprir a competéncia do Poder Legislativo
e do Poder Executivo; ao contrario, a finalidade ¢ exercer uma atividade que ndo esta sendo
exercida pelos mencionados Poderes. Em virtude do principio da inércia da jurisdi¢do, o qual ¢
inerente ao Poder Judiciario, o Supremo Tribunal Federal apenas age quando ¢ provocado pela
jurisdi¢do constitucional e, consequentemente, ndo pode e nem deve se recusar a prestar sua a
contribuigao.

A matéria do jornal O Globo abordada no segundo capitulo desse trabalho, apontou que
o Congresso Nacional, devido a enorme quantidade de projetos de leis, enfrenta uma
estagnagdo, o que acarreta uma omissdao por parte do Poder Legislativo; afetando de modo
direito a sociedade, a qual ainda que evidencie novas solicitagdes, ndo recebe solu¢des por meio
de leis. Isto posto, perante a omissao do Poder Legislativo, o Supremo Tribunal Federal por nao
deter a func¢do tipica de legislar, utilizard a mutacdo constitucional, com o fim de que mesmo
sem modificacdo do texto, a Constitui¢ao permaneca valida e eficiente na sua fun¢do medular
de guiar a sociedade.

Outrossim, sobreleva-se que o designio do principio da separagdao dos poderes ¢ fazer
com que nao haja concentragdo de competéncia apenas um Poder e que os Poderes devem ser
harmonicos entre si; logo, infere-se que, diante de uma ineficiéncia do Poder Legislativo, nada
impossibilita que o Poder Judicidrio o auxilie, ainda que seja por meio da mutagdo
constitucional, isto €, através de novos sentidos extraidos da norma.

Ressalta-se também que a sociedade, a qual estd em um constante desenvolvimento, ao
expor novas demandas, espera que tais solicitagdes sejam atendidas em um tempo habil, j& que
a demora, além de fazer com que o ordenamento juridico deixe de efetuar a sua funcdo basilar,
também assume o risco de que quando a resposta for apresentada a demanda, esta ja esteja
superada. Dessa forma, a partir do instante que a sociedade manifesta novas demandas e o Poder
Legislativo ndo cria normas para a solucdo dessas requisi¢des, os individuos provocam o Poder
Judicidrio, por intermédio do Supremo Tribunal Federal, com o objetivo de que as demandas
sejam respondidas.

Destarte, ¢ imprescindivel que se compreenda a indispensabilidade da mutacao
constitucional, tendo em vista a morosidade que a via formal de alteragdo do texto
constitucional apresenta. Percebe-se também que a alteragdo hermenéutica deve ser reputada

como um instrumento essencial no atual cenario de estagnacdo do Congresso Nacional, no
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entanto, a mencionada ferramenta perdera a sua forca de atuacdo a partir do instante em que o
Poder Legislativo consiga responder, em tempo habil, as novas demandas apresentadas pela
sociedade.

Por fim, conclui-se que o presente trabalho de conclusdo de curso constatou a tese da
muta¢do constitucional como um instrumento de efetivagdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, ou seja, como forma de aproximag¢ao das normas constitucionais
a realidade da sociedade, aplicada através do Supremo Tribunal Federal, em razao da

dinamicidade do direito e da sociedade, sem desrespeitar o principio da separagao dos poderes.
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