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RESUMO

O presente estudo versa sobre a ocorréncia da mutagéo constitucional no
direito brasileiro, mais especificamente sobre as consequéncias quando se extrapola
os limites impostos pela prépria Constituicdo Federal, resultando no fenébmeno do
ativismo judicial. Em principio é realizado um estudo sobre o papel do Poder
constituinte originario e derivado para que ocorra melhor compreensdo do tema.
Posteriormente faz-se um estudo sobre as formas de alteragdes da Constituicao
Federal, analisando os limites do poder de reforma, a rigidez e a mutabilidade da
Constituicdo e como ocorre a revisdo e emenda constitucional. Adentrando
efetivamente no tema, faz-se um estudo sobre a mutagéo constitucional propriamente
dita, destacando suas caracteristicas, limitacdes e espécies, restando demonstrado
também a necessidade de que a Constituicdo seja adaptada a realidade social, pois
caso contrario estariamos diante de um texto morto. Finalmente adentrou-se no
estudo do ativismo judicial, sendo realizada uma analise conceitual, onde foi
destacado suas caracteristicas e duas decisbes do Supremo Tribunal Federal, que
demonstrou a ocorréncia do ativismo judicial. Foi realizado ainda um estudo sobre a
mutacao inconstitucional e suas consequéncias para o ordenamento juridico e para a
sociedade.

Palavras-Chave: Constituicdo. Mutagcdo constitucional e inconstitucional.

Interpretagédo. Supremo Tribunal Federal. Ativismo judicial.



ABSTRACT

This study deals with the occurrence of the constitutional mutation in Brazilian
law, specifically on the consequences when it goes beyond the limits imposed by the
Federal Constitution, resulting in the phenomenon of judicial activism. In principle, it is
a study on the role of the Originating Constituent Power and derivative to occur better
understanding of the subject. Later, it is a study on ways to change the Constitution,
analyzing the limits of power reform, the rigidity and the mutability of the Constitution
and as is the review and constitutional amendment. Entering effectively on the subject,
it is a study of the constitutional mutation itself, highlighting its characteristics,
limitations and species, leaving also demonstrated the need for the Constitution to be
adapting to social reality, because otherwise we would be facing a dead text. Finally
entered in the study of judicial activism, a conceptual analysis being carried out,
highlighting their characteristics and two decisions of the Supreme Court, which
remained demonstrated the occurrence of Judicial Activism. It was also a study on the
unconstitutional change and its consequences for the legal system and society.

Keywords: Constitution. constitutional and unconstitutional Mutation. Interpretation.
Federal Court of Justice. Judicial activism.



1. INTRODUCAO

A Constituigdo Federal, ora configurada como um organismo vivo, possui uma
estrutura dindmica a qual deve estar em constante desenvolvimento progressivo para
gue seja capaz de acompanhar a evolugdo da sociedade. Uma forma de a
Constituicdo Federal tentar acompanhar a mudanga da sociedade ocorre por meio da
mutacao, a qual sempre esteve presente no ordenamento juridico, contudo com pouca
visibilidade entre nossos doutrinadores.

A metodologia do trabalho se deu com pesquisas bibliograficas na matéria do
direito constitucional, com andlise de doutrinas, legislagcéo, fatores historicos e outras
monograficas realizadas na area.

O objetivo geral do presente trabalho é estudar o fenbmeno da mutagéo
constitucional, qual seja a alteracdo do entendimento da norma sem que haja uma
mudanca expressa, e mais especificamente quando o Poder Judiciéria extrapola os
limites imposto pela prépria norma constitucional, incidindo em uma mutacao
inconstitucional por meio do ativismo judicial.

Veremos que a mutacado constitucional ocorre quando hid uma mudanca no
significado da norma, afetando seu alcance e sentido, contudo somente pode ocorrer
dentro de certas limitac6es impostas pela propria natureza da norma, pois caso
contrario, estaremos diante de uma mutacé&o inconstitucional.

A mutacdo constitucional € a mudanca da norma constitucional de maneira
informal, pois n&o ocorre uma mudanga em seu texto. Deve ocorrer no momento em
gue a norma entra em desacordo com a realidade social, ou seja, quando a norma
ndo € mais capaz de abarcar os acontecimentos do seio social. Ocorre que com o
passar do tempo e a evolugdo da sociedade verifica-se uma discrepéancia da norma
com as reais circunstancias.

Outrossim, analisaremos de uma forma mais delimitada a ocorréncia do
ativismo judicial. O ativismo judicial é classificado de diversas formas por alguns
Paises, ora com uma conotacgéo positiva, ora com uma conotagéo negativa. No Brasil,
0 conceito é usado para identificar a ocorréncia de uma extrapolacdo dos limites
impostos ao Poder Judiciario no exercicio da sua funcéo interpretativa, legislando ao
invés de aplicar a ConstituicAo nos limites impostos pela propria, diante seus

principios e normas.



Como veremos, o Ministro Ricardo Lewandowsi, em seu voto na ADPF n. 54,
qual votou contra a autorizagdo de aborto em caso de feto anencefalico, asseverou
que “Nao é dado aos integrantes do Judiciario, que carecem da unc¢éo legitimadora
do voto popular, promover inovagdo no ordenamento normativo como se fossem
parlamentares eleitos”.

A Constituicdo ndo pretende ser imutdvel, apesar de ser classificada como
rigida pela doutrina. A mutacdo constitucional € um importante instrumento de
atualizacdo das normas constitucionais, quando, contudo, n&o for necessério que a
norma seja alterada formalmente por meio de emendas constitucionais.

Seré realizado um estudo sobre o poder constituinte para que se possa ter
uma melhor compreenséo do tema; posteriormente veremos quais 0s meios formais
de alteracdo da constituicdo destacando suas possibilidades e limites; chegando
entdo ao estudo do tema mutacdo constitucional, onde estudaremos todas suas
caracteristicas, limites, conceitos, nogées gerais, formas, e etc.; analisaremos também
a ocorréncia da mutagéo inconstitucional e finalmente estudaremos o fendémeno do
ativismo judicial, momento em que sera analisado como nasceu, seus diversos
conceitos, caracteristicas, e decisdes que incorreram nessa pratica.

Temos como objetivos especificos do trabalho analisar as consequéncias para
a sociedade das alteragdes da constituicdo por meio do instituto da mutagéo

constitucional e a ocorréncia da mutag&o inconstitucional pela pratica do ativismo.



2. PODER CONSTITUINTE

O surgimento da ideia de um Poder que estabelece a Constituicdo se origina
na Antiguidade, mas somente no século XVIII é associada a Constitui¢do escrita.

A teoria do poder constituinte se trata de uma teoria de legitimidade do poder,
a qual surgiu no momento em que uma nova forma de poder, baseada em conceitos
de soberania nacional e soberania popular, aparece.? Com o surgimento das
Constituicdes Americana, em 1787 e a Francesa, em 1791, nasceu também o Poder
originario, o qual seria ilimitado e auténomo.®

Contudo, como mencionado, antes mesmo do surgimento da TEORIA do poder
constituinte, ja existia 0 PODER COSTITUINTE, pois, nunca deixou de haver o ato de
uma sociedade estabelecendo os fundamentos de sua prépria organizagdo.*

Quem mais se aproximou da ideia do poder constituinte na antiguidade foi
ROSSEAU. Em sua doutrina contratualista estabeleceu que o contrato social estrutura
a sociedade a partir do comando da vontade geral, assim o governo legitimo é o
governo democratico. Dizia que o contrato social se consistiria em todos os homens
colocarem todos os seus direitos ao dispor da vontade geral. °

Aideia de poder constituinte como um poder capaz de criar a Constitui¢éo, é
elaboracdo da teoria constitucional francesa e norte-americana do periodo
revolucionério do século XVIIl. No que pese a revolucdo liberal tenha se dado na
Inglaterra no século XVII, a ideia ndo se desenvolveu Ia, tendo o constitucionalismo
se fundando em outras bases, quais conjugavam liberalismo com respeito as tradi¢cdes

politicas. ©

'FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Poder Constituinte. 52 edicdo. Sdo Paulo. Editora Saraiva. 2007. p. 3.
2BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 282 Edicdo: Sdo Paulo. Editores Malheiros. 2013. p. 145.
3DIAS, Cibele Fernandes. Decisdes Intermédias e Mutagdo na Justica Constitucional. Belo Horizonte: Editora
Arraes. 2012. P. 7.

“BONAVIDES, Curso de Direito, op. cit, p. 148.

SFERREIRA FILHO, O Poder..., op. cit.

5DE SOUZA NETO, Claudio Pereira. Direito Constitucional Teoria, histdria e método de trabalho. 12 reimpressao:
Belo Horizonte. Editora Férum. 2013.
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A versao mais conhecida do conceito do poder constituinte foi formulada por
Emmanuel Sieyés, o qual “trouxe contornos que até hoje representam a ortodoxia no
assunto”.’

SIEVES desenvolveu a doutrina da Nag&o como titular do Poder constituinte.
Na visdo dele o Poder constituinte é soberano e inaugural, juridicamente

incondicionado e instituidor da organizagéo politica do Estado.®

(...) é ele que, “explica, em qualquer momento, uma perene
possibilidade de auto-organizacdo do Estado, poder que nunca
desaparece, mas que fica latente — qual 'vulcdo adormecido’ — em
momentos nao constituintes (de 'ndo atividade vulcanica’), sendo a

partir dele que todos os outros poderes derivam.®

z

“O douto Alexandre de Moraes aduz que o Poder Constituinte é a
manifestacdo soberana da suprema vontade politica de um povo, e juridicamente
organizado” (MORAES, 2006, p. 21).

O Poder constituinte pode ser conceituado como o poder de fixar um novo
ordenamento juridico, por meio de uma nova Constituicdo ou de alteracdes realizadas
na propria Constituicao vigente, mais especificamente, pode-se dizer que o Estado é
uma sociedade que esta juridicamente organizada, com fins politicos; comerciais;
recreativos. Sendo o direito quem as estrutura a qual esta materializada na
Constituigao.

BULOS (apud TEMER, 2010, p. 102.) conceitua Poder constituinte como “(...)
manifestacdo soberana da vontade de um ou alguns individuos capazes de fazer
nascer um nucleo social”.

BULOS (2010, p.101) preleciona que “Poder Constituinte € a poténcia
responsavel pela criacéo, reforma e mutacédo das constituicbes. Numa palavra, € a
energia vital da ordem juridica. ”

Conforme aponta a doutrina moderna, a titularidade do Poder Constituinte é

do povo. A propria Constituicdo Federal de 1988 no paragrafo Unico do art.1° traz

"DE SOUZA NETO, Claudio Pereira. Direito Constitucional Teoria, histdria e método de trabalho. 12 reimpressao:
Belo Horizonte. Editora Forum. 2013.

8DIAS, Cibele Fernandes. Decisdes Intermédias e Mutagéo na Justica Constitucional. Belo Horizonte: Editora
Arraes. 2012.

DIAS, Decisoes... op. cit., apud GOUVEIA, Jorge Bacelar. Manual de direito constitucional. Volume 1. Coimbra:
Almedina, 2005. p. 626.
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“Todo poder emana do povo que o exerce por meio de representantes eleitos ou direta
ou indiretamente, nos termos desta Constituicao”.

Contudo, ndo se pode confundir titularidade com exercicio do poder. A
titularidade € do povo enquanto o exercicio desse poder cabivel a outro ente. Esse
exercicio pode dar-se diversas formas: a) pela eleicdo de representantes populares
que integram “uma Assembleia Constituinte”; b) pela revolugdo, quando um grupo
exerce aquele poder sem manifestacao direta do agrupamento humano. Porém, tal
distincdo € meramente didéatica, posto que, o conceito de “povo” s6 é apuravel por
meio de uma ordem juridica.

O Poder Constituinte é dividido em Poder constituinte originrio (conhecido
também como inicial, inaugural, genuino ou de 1° grau), Poder constituinte derivado
(denominado também como instituido, constituido, secundario, de segundo grau e
remanescente), sendo que o Poder constituinte derivado € subdividido em reformador
e decorrente, Poder constituinte difuso e Poder constituinte supranacional.

Passa-se entdo para a andlise dessas subdivisdes.
2.1.Poder constituinte originario.

O Poder constituinte originario, também conhecido como inicial, inaugural,
genuino ou de 1° grau é aquele que cria uma nova Constituicdo em um Estado ou cria
a primeira Constituicdo de um Estado. Seu principal objetivo é fazer um novo Estado,
diferente do que vigorava antes. (LENZA , p. 185, 2012)

Em uma interessante explanagdo, TEMER (apud LENZA, 2013, p. 167)

afirma:

Ressalte-se a ideia de que surge novo Estado a cada nova Constitui¢éo,
provenha ela de movimento revolucionario ou de assembleia popular. O
Estado brasileiro de 1988 ndo é o de 1969, nem o de 1946, o de 1937, de
1934, de 1891, ou de 1824. Historicamente é o mesmo. Geograficamente
pode ser o mesmo. Nao o é, porém, juridicamente. A cada manifestacéo
constituinte, editora de atos constitucionais como Constituicdo, Atos
Institucionais e até Decretos (veja-se o Dec. n. 1, de 15.11.1889, que
proclamou a Republica e instituiu a Federacao como forma de Estado), nasce
o Estado. Nao importa a rotulagéo conferida ao ato constituinte. Importa a 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 novo Estado.
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Para que o Poder constituinte originario seja legitimo, deve haver uma
congruéncia entre a vontade do povo (material) e a vontade da assembleia constituinte
(formal).

Para FACHIN, “o poder constituinte originario esta localizado fora do Direito
e precede o Estado e a Constituigdo, os quais, tanto aquele quanto esta, séo criados
por ele”.

Claudio Pereira de SOUZA NETO e Daniel SARMENTO, prelecionam que o
poder constituinte “trata-se do poder de criar a Constituicéo e de fundar ou refundar o
Estado e a ordem juridica”. °

O poder constituinte originario ndo se prende a limites formais, tendo em vista
que é essencialmente politico, ou extrajuridico. *

Sobre a natureza juridica do poder constituinte originario, h& duas teses que
explicam o tema, a jusnaturalista e a juspositivista.

Conforme a primeira tese, o poder constituinte originario € um poder de direito,
o qual tem como fundamento o Direito natural, que é anterior e superior ao Direito do
Estado.'> Cibele FERNANDES DIAS, diz que “anterior ao proprio direito positivo,
existe o direito natural, que n&o é posto pelo Estado, mas pressuposto”. 13

Jé a tese juspositivista acredita que o poder constituinte originario € um poder
de fato, o qual se vincula a realidade concreta da vida social em terminado espaco
territorial. Sob esse prisma, dizer que o se trata de um poder de fato se equivale a
dizer que é um pode politico.'* Cibele FERNANDES DIAS sustenta que “(...) é uma
forca social ou energia politica que cria uma ordem juridica a partir de uma
Constituicdo, podendo para tanto destruir o regime constitucional anterior, tudo
segundo a vontade soberana”. °

O poder constituinte originario é subdividido em histérico e revolucionario.
Histérico porque é aquele verdadeiramente originario, estruturando o Estado pela

primeira vez, fazendo assim com que seja criado o Estado.

10DE SOUZA NETO, Claudio Pereira. Direito Constitucional Teoria, histéria e método de trabalho. 12 reimpressao:
Belo Horizonte. Editora Férum. 2013. p.241.

IBONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 282 Edi¢do: S&o Paulo. Editores Malheiros. 2013. p. 152.
L2EACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional. 72 Edig&o: Rio de Janeiro. 2015. p. 49.

13 DIAS, Cibele Fernandes. Decisbes Intermédias e Mutag&o na Justica Constitucional. Belo Horizonte: Editora
Arraes. 2012. p. 13.

14EACHIN, Curso de Direito..., op. cit. p. 49.

15DIAS, Cibele Fernandes. Decisdes Intermédias e Mutagdo na Justica Constitucional. Belo Horizonte: Editora
Arraes. 2012. p. 13.
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J& o revolucionério é aquele que posterior a estruturacdo originaria, criando
assim um novo Estado, ou seja, ele rompe a antiga e existente ordem juridica de forma
integral, instaurando uma nova.

Sobre o tema Zulmar FACHIN, em seu magistério assevera que “ O poder
constituinte originario cria o Estado. Pode fazer isso a partir do nada, quando cria o
Estado e Ihe d4 a primeira Constituicao, ou a partir de uma ruptura da ordem juridica
existente, quando estabelece um novo tipo de Estado e lhe da uma nova Constituic&o,

substituindo a anterior. -

2.1.1 Caracteristicas do Poder constituinte originario

Alguns doutrinadores caracterizam o0 poder constituinte como: inicial,
autébnomo, incondicionado, ilimitado, instantaneo.

Inicial porque instaura uma nova ordem juridica, rompendo totalmente com a
ordem juridica anterior. (LENZA) Ou seja, antecede e origina a ordem juridica do
Estado, que somente passa a existir com o advento da constituicdo que ele criou. Vem
de entdo sua natureza pré-juridica, porque o ordenamento comeca a partir dele, e ndo
antes de seu exercicio.

Nessa Otica, assevera Manoel Gongalves FERREIRA FILHO que € o poder
constituinte que “(...) funda a ordem juridica, instituindo a sua base, a Constituicao.
Assim, sua for¢a ndo provém do direito anterior, mas se afirma por autoridade propria.”

A esse respeito, o douto Michel TEMER (2001, p. 33) assevera que:

Como todo movimento inaugural, ndo ha limitacgdo a sua atividade.
Materialmente, o constituinte estabelecera a preceituacdo que entender mais
adequada; criard Estado Unitario ou Federado; estabelecera forma
republicana ou monarquica de governo; fixara sistema de governo,
parlamentar, presidencialista ou diretorial; dira como se distribui o exercicio
do poder, descrevera e assegurara, ou ndo, direitos reputados individuais.
Enfim, criara o Estado mediante atuacgéo ilimitada do poder. Quanto a forma
de producao constituinte, os exercentes do poder, seja pela via revolucionaria
( quando a forma de atuacdo jamais vem a publico), seja pela via de
Assembleia, é que estabelece tal procedimento.

Ainda nesse contexto Manoel Gongalves FERREIRA FILHO (apud Hans

Kelsen, p. 228) observa:

“Toda a ordem juridica, portanto, deve ser concebida como procedente da
Constituicdo. Isto importa logicamente na perda da eficacia de ordem juridica

18FACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional. 72 Edig&o: Rio de Janeiro. 2015.
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anterior, eventualmente existente. Esta, porém, pode ser objeto de recepgéo
pela (nova) Constituicdo, desde que compativel com esta, voltando a ter
eficacia. Mas sua forca tem de ser considerada como fruto da Constituicdo
gue a recebe. Consequentemente, todas as normas de uma ordem juridica
anterior que ndo sdo compativeis com a nova Contituicdo perdem com a
vigéncia desta a sua eficacia e ndo a recobram.”

Sua autonomia se d& pelo fato de sua estrutura ser determinada de forma

autonomamente por quem exerce o poder constituinte originario (LENZA). N&o se

vincula a nada na realizacdo se suas normas, ou seja, ndo € necessario outro

documento anterior para se ter um embasamento.

E incondicionado e soberano na tomada de suas decisdes, pelo fato de o

poder constituinte originario ndo ter que se submeter a nenhuma forma de

manifestacdo ja fixada anteriormente.

Zulmar FACHIN, define a incondicionalidade da seguinte maneira:

A incondicionalidade refere-se ao procedimento. O poder constituinte cria as
regras de acordo com as quais, em seguida, ira trabalhar. Ele ndo esta
condicionado a nenhuma regra juridica preexistente, podendo expressar-se
por meio da forma que escolher. Cria suas préprias regras (regimento
interno), as quais ir4 observar para elaborar a Constituicdo (a primeira ou
uma nova). Criadas as regras, ele passa a atuar balizado por elas para
elaborar a Constituicdo. E incondicionado, assim, porque ndo precisa
observar as regras juridicas que existem e regulam o nascimento de normas
infraconstitucionais ou de normas constitucionais de reforma. *

Uadi Lammégo BULOS ( 2010, p. 102) conceitua as caracteristicas de forma

separadamente, para o autor o poder soberano e o poder incondicional s&o,

respectivamente:

Mais do que um poder autbnomo, é autossuficiente. Haure sua forca de si
mesmo, ndo se vinculando a prescricao juridico-positivas para embasa-la.
N&o constitui um dado interno no mundo do Direito, pois ndao é um fato
juridico. Logo, ndo tem como referencial atos normativos; estes é que lhe
tomam por parametro, pois, para serem validos, devem conforma-se a sua
obra-prima: a constituicdo do Estado; Como poténcia que atua no periodo de
elaboracdo constitucional, o poder constituinte originario é a forma de todas
as formas, antecedendo a todas as criagc8es do legislador ordinario. Nao
encontra condicionamentos ao seu exercicio. E juridicamente ilimitado e livre
de toda e qualquer formalidade;

E ilimitado juridicamente, no sentido de que ndo precisa respeitar os limites

postos pelo direito anterior. Esse caréter ilimitado do poder constituinte originario faz

com que, entre nés, ndo seja juridicamente possivel fiscalizar a validade de sua obra,

ou seja, nao é juridicamente possivel ao Judiciario fiscalizar a validade das normas

YEACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional. 72 Edig&o: Rio de Janeiro. 2015. pg. 54.
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inseridas na Constituicdo, no momento de sua elaboragéo, pelo poder constituinte
originario.

Zulmar FACHIN entende que o poder constituinte “(...) € livre para escolher
os valores que pretende assegurar na Constituicdo.”. Diz ainda que “(...) por ser
ilimitado, néo fica submetido a Constituicdo que edita. Ao contrario, podera substitui-
la, quando entender necessario” 8

H&a entendimento, contudo, que, quando da atuacdo do poder constituinte
origindrio, existe algumas regras de convivéncia ja preestabelecidas. Nesse sentido,

na ligdo de Marcelo ALEXANDRINO (2011, p. 85):

Alguns constitucionalistas fazem a ressalva de que o poder constituinte
originario deve ser visto como ilimitado e incondicionado somente no ambito
do ordenamento juridico patrio, porque, no plano externo, ndo estaria
legitimado a violar regras minimas de convivéncia com outros Estados
soberanos, estabelecidas no Direito Internacional. O Direito Internacional
funcionaria, pois, como um limitacao ao poder constituinte originario, visto que
seria juridicamente inaceitavel, contemporaneamente, por exemplo, a
elaboracdo de uma Constituicdo que contivesse normas frontalmente
contrarias as regras internacionais de protecéo aos direitos humanos.

Além dos principios de direito internacional, ja citados, CANOTILHO apud
Vicente PAULO (2011, p. 85) anota que “o poder constituinte originario deve
obediéncia, também, a padr6es e modelos de conduta espirituais, culturais, éticos e
sociais radicados na consciéncia juridica geral da comunidade e, nesta medida,
considerados como “vontade do povo™.

No que se refere a essas ressalvas, no Brasil predomina a doutrina positivista,
segundo a qual ndo existem limites & atuacdo do poder constituinte originario. Com
isso pode-se dizer que, teoricamente, em nosso Pais, o poder constituinte originario é
ilimitado em sua fung&o de iniciar uma nova ordem juridica do novo Estado, ndo
devendo respeitar direito internacional nem consideracdes de direito natural entre
outras.

Na visdo de BULOS (2010, p. 102) € caracterizado também como instantaneo,
porque, depois de elaborada a Constituicdo, a poténcia cessa instantaneamente,
deixando a sua obra pronta até o dia em que o pulsar dos acontecimentos exija
mudancgas no texto originério da Constituicdo. Nesse sentido, a competéncia para
reformar a Constituicdo € acionada, quando entdo o poder constituinte volta, mas por

meio do poder constituinte secundario.

18FACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional. 72 Edig&o: Rio de Janeiro. 2015. pg. 55.
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Nesse viés, o inclito constitucionalista Pedro LENZA (2013, p. 168) assevera
sobre tal caracteristica de forma diversa, caracterizando, assim, o poder constituinte
originario como permanente, ou seja, ndo se esgotando com a edicdo de uma nova
Constituicdo, sobrevivendo a ela e fora dela como expresséo da liberdade humana,
em verdadeira ideia de subsisténcia.

No mesmo sentido MORAIS (2006, p. 23) entende que “o poder constituinte
originério € permanente, pois ndo desaparece com a realizacao da sua obra, ou seja,
com a elaboragdo de uma nova Constituigdo.

Com o mesmo pensamento Vicente PAULO (2011, p. 84) anota que “o poder
constituinte é permanente, pois ndo se esgota no momento do seu exercicio, isto €,
na elaboracdo da Constituicdo. Ele subsiste fora da Constituicdo e estd apto para
manifestar-se novamente a qualquer tempo, quando convocado pelo povo”.

Sintetizando todas essas caracteristicas, CANOTILHO apud MORAIS (2006,
p. 23) aduz que

O poder constituinte, na teoria de Sieyes, seria um poder inicial, autbnomo e
omnipotente. E inicial porque ndo existe, nem de fato e nem de direito,
qualquer outro poder. E ele que se situa, por exceléncia, a vontade do
soberano (instancia juridico - politica dotada de autoridade suprema). E um
poder autbnomo: a ele e s6 a ele compete decidir se, como e quando, deve
‘dar-se’ uma Constituicdo & Nac&o. E o poder omnipotente, incondicionado: o
poder constituinte ndo esta subordinado a qualquer regra de forma ou de
fundo.

2.1.2 Instrumentos de exercicio do Poder constituinte originario

S&o instrumentos ou formas pelos quais o poder constituinte originario exerce

seu poder:

(a) Assembleia nacional constituinte ou convengdo constituinte - onde o0s
representantes eleitos pelo povo elaboraram a constituicdo, ou seja, nasce
entdo da deliberacdo da representacdo popular. Pode-se usar como exemplo
as Constituicdes brasileiras de 1891, 1934, 1946 e 1988, as quais nasceram
por meio de assembleias constituintes;

(b) Outorga - caracterizada pela declaracdo unilateral de agentes revolucionérios,
como os autocratas, ditadores e déspotas, onde estes exercitam o poder
constituinte originario por meio de atos institucionais, estatutos, impondo de
maneira unilateral suas vontades. Em tal modalidade ndo existe o debate
democrético, bem como a participacdo dos governados, do povo. Exemplos:
Constituicdo brasileiras de 1824, 1937 e 1967.

(c) Segundo Vicente PAULO (2011, p. 81) “Temos, nesse caso, 0 que a doutrina
chama de poder constituinte usurpador”;

(d) Aclamagéo — ocorre quando a multidado se retne e decide o que deve constar,
ou nao, no texto maior, como exemplo pode-se citar a ConstituicAo das
Cidades-Estado gregas do século V;
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(e) Referendo popular — nesta a Assembleia Constituinte submete aos eleitores
um projeto de constituicdo para que, mediante voto, seja aprovado ou
reprovado. Como exemplo: Carta francesa de 1946, onde o primeiro projeto foi
rejeitado pelo eleitorado;

(f) Participagdo mista — ocorre quando a participagdo popular e a outorga séo
combinadas, ou seja, os detentores do poder celebram pactos ou acordos com
0s representantes da assembleia eleita pelo povo. Exemplo: Constituicéo
francesa de 1830 e, Ato revolucionério — onde um grupo de pessoas, infelizes
com o sistema, chegam a conclusdo que as vias normais de elaboragédo e
reforma das constituicdes n&o funcionam. Onde se revoltam contra a ideia de
Direito prevalecente, e pela forga, ou por derramamento de sangue, exercitam
0 poder constituinte originario, implantando assim, uma nova ordem juridica.
Exemplo: Constituicdo francesa de 1848.

Convém mencionar que tais modalidades de exercicio do poder constituinte
sdo relativas, porque, conforme menciona BULOS (2010, p. 105) “(...)Inexistem
equagcbes matematicas nesse setor”. O poder constituinte originario ndo tem uma
forma prefixada para se manifestar, trazendo assim essa relatividade do poder
constituinte originario quanto ao instrumento de exercicio do poder.

Passa-se, agora, ao estudo do poder constituinte derivado.

2.2.Poder constituinte derivado

O Poder Constituinte derivado, também conhecido como instituido,
constituido, secundario ou de segundo grau, é o poder de alterar a Constituicdo
Federal bem como de elaborar as Constituicdes Estaduais.

Esse poder é criado pelo Poder constituinte originario, como o proprio nome
ja sugere, e esta previsto e regulamentado na prépria Constituicdo. E passivel de
controle de constitucionalidade pelo fato de ser derivado e sofrer limitagcdes impostas
pelo originario, sendo estas expressas e implicitas.

Nesse sentido pode-se dizer que o poder derivado é limitado e condicionado
aos parametros impostos pelo Poder constituinte originario.

Sua limitagéo se da pelo fato de o Poder constituinte derivado ser subordinado
as limitacbes constitucionais, ndo podendo desrespeitd-las, sob pena de
inconstitucionalidade. Sendo tal caracteristica determinante para a existéncia de
cldusulas pétreas expressas e implicitas na Constituicdo Federal de 1988.

E condicionado porque no momento de sua atuacdo o Poder constituinte

derivado deve observar fielmente as regras predeterminadas pelo texto constitucional.



18

Uadi Lammégo BULOS (2010, p. 107) caracteriza o poder constituinte
derivado também como continuo, segundo ele:

(...)ao manifestar-se na etapa da reforma constitucional, prossegue a obra do
constituinte, adaptando os preceptivos supremos do Estado a realidade dos
fatos. Desse modo, atualiza a constituicdo, sem, contudo, corromper-lhe a
espinha dorsal, afinal, é limitado por ela mesma.

Manoel Gongalves FERREIRA FILHO classifica o esse Poder como instituido,
e diz que:

“(...) o Poder Constituinte instituido somente pode atuar estritamente de
acordo com a Constituicdo que o estabelece. Sua obra, portanto, esta sujeita,
para ser vdlida, a condicdo de constitucionalidade. Assim, a violagdo de
norma constitucional relativa a esse Poder importa na inconstitucionalidade
do ato que editar. Em consequéncia, tal ato sera nulo e irrito como o deve
declarar o 6rgao para tanto competente.”

O Poder constituinte derivado € subdividido em poder constituinte derivado

reformador e poder constituinte derivado decorrente.

2.2.1. Poder constituinte derivado reformador

Também chamado de competéncia reformadora, o Poder constituinte
derivado reformador é o Poder de modificar a Constituicdo Federal, sempre
respeitando as regras e limitagdes impostas pelo Poder constituinte originario, e por
meio de um procedimento especifico, estabelecido pelo originério, sem que haja uma
verdadeira revolugao.

Pedro LENZA(2013, p. 170) conceitua Poder constituinte derivado reformador
como “O poder de reforma constitucional, assim, tem natureza juridica, ao contrario
do originario, que é um poder de fato, um poder politico, ou, segundo alguns, uma
forga ou energia social.

Manoel Goncgalves FERREIRA FILHO, diz que “o Poder Constituinte ao
estabelecer a Constituicdo, em regra geral, estabelece um Poder Constituinte
instituido, que é um poder de revisédo, o poder incumbido de adaptar a Constituicédo a
eventuais situacées novas”.!®

Na Constituicdo Federal de 1988 o poder constituinte derivado reformador

esta sob a responsabilidade do Congresso nacional, que tem o poder de modificar o

1FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Poder Constituinte. 52 edicdo. Sdo Paulo. Editora Saraiva. 2007. pg.
109.
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texto constitucional, sendo que, para que iSso ocorra, deve respeitar as limitacoes
estabelecidas para que essa alteragéo seja realizada.

Nesse sentido, argumenta Manoel Gongalves FERREIRA FILHO:

“O Poder Constituinte intituido € um poder de direito, ninguém o nega. Em
realidade, para o positivismo juridico, o Unico Poder Constituinte suscetivel
de ser analisado juridicamente é o Poder Constituinte instituido. Desse fato
resultam, frequentemente, algumas confusdes, como a aplicacdo, ao Poder
Constituinte instituido, de certas qualificacdes que s6 cabem em relacao ao
Poder Consituinte originario. Por exemplo, a ilimitagdo do Poder Constituinte.
Tem sentido a ilimitacdo do Poder Constituinte quando se fala do Poder
Constituinte originario, na medida em que isso significa que esse Poder nédo
esta sujeito a regra de direito positivo. Mas nao tem cabimento em relagao ao
Poder instituido, que obviamente tem de respeitar o seu estatuto.

Com efeito, o poder originario estabeleceu dois procedimentos diferentes para
a modificagéao da Constituicdo Federal, sdo: emenda constitucional, prevista no art. 60
da Constituicdo, e o procedimento simplificado de reviséo constitucional, prevista no
art. 3° do Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitorias — ADCT (este j& teve a sua
eficacia exaurida, em vista do dispositivo mencionado), as quais seréo vistas mais

detalhadamente no decorrer do trabalho.

2.2.2 Poder constituinte derivado decorrente

O Poder constituinte derivado decorrente, no mesmo modo que o reformador,
€ também juridico e encontra seus parametros de manifestagbes nas regras
estabelecidas pelo poder constituinte originério.

E o Poder que a Constituicdo Federal atribui aos Estados-membros para que
eles se auto organizem, por meio de elaboragéo de sua propria Constituicao (CF, art.
25 c/lc ADCT, art. 11), ou seja, decorre da capacidade de auto-organizagao
estabelecida pelo poder constituinte originario.

Manoel Goncalves FERREIRA FILHO, assevera que “(...) nos Estados
Federais aparece uma outra modalidade de Poder Constituinte, que € também um

Poder Constituinte instituido. E exatamente aquele poder que recebe da Constituicio

20FERREIRA FILHO, O Poder..., op. cit. p. 110-111.
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a tarefa de estabelecer a organizagdo fundamental das entidades componentes do

Estado Federal, numa palavra, a Constituicdo do Estado-membro”.%

Segundo CUNHA FERRAZ apud LENZA (2013, p. 171) afirma que

Em uma das mais completas monogréficas sobre o tema no direito patrio, o
poder constituinte derivado decorrente “...intervém para exercer uma tarefa
de carater nitidamente constitucional, qual seja a de estabelecer a
organizagdo fundamental de entidades componentes Estado Federal. Tem o
Poder Constituinte Decorrente um carater de complementaridade em relagéo
a Constituicao; destina-se a perfazer a obra do Poder Constituinte Originario
nos Estados Federais, para estabelecer a Constituicdo dos seus Estados
componentes.

Com efeito, considerando que o Distrito Federal é ente federado com

autonomia politica, titular de competéncia legislativa dos Estados-Membros,

necessariamente sua competéncia para elaborar Lei Organica decorre diretamente da

Constituicdo Federal (art. 32), existem divergéncias na doutrina no tocante a

titularidade do poder constituinte derivado decorrente.

Assevera o jurista Pedro LENZA (2012, p. 193)

Assim, na medida em que a derivacdo é direta em relagdo a Constituicdo
Federal, parece razoavel afirmarmos, mudando de posicdo firmada em
edicBes anteriores a 13?2, que, no ambito do DF, verifica-se a manifestacdo do
poder constituinte derivado decorrente, qual seja, a competéncia que o DF
tem para elaborar a sua lei organica (verdadeira Constituicdo Distrital)
sujeitando-se aos mesmos limites ja apontados para os Estados-membros e,
assim, aplicando-se, por analogia, o art. 11 do ADCT.

Corroborando o entendimento exposto acima, o Supremo Tribunal federal tem

se pronunciado no sentido de que a Lei Orgénica do Distrito Federal € norma

equiparada a Constituicdo estadual, possuindo entdo natureza de *“verdadeira

Constituicdo local”. Nesse sentido, também a jurisprudéncia do STF:

Antes de adentrar no mérito da questao aqui debatida, anoto que, muito
embora ndo tenha o constituinte incluido o Distrito Federal no art. 125, § 2°,
gue atribui competéncia aos Tribunais de Justica dos Estados para instituir a
representacao de inconstitucionalidade em face das constituicdes estaduais,
a Lei Organica do Distrito Federal apresenta, no dizer da doutrina, a natureza
de verdadeira Constituicdo local, ante a autonomia politica, administrativa e
financeira que a Carta confere a tal ente federado. Por essa razao, entendo
gue se mostrava cabivel a propositura da acado direta de inconstitucionalidade
pelo MPDFT no caso sob exame.” (RE 577.025, voto do Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, julgamento em 11-12-2008, Plenario, DJE de 6-3-2009, com
repercussao geral.) No mesmo sentido: RE 599.633-AgR-AgR, rel. min. Luiz
Fux, julgamento em 2-4-2013, Primeira Turma, DJE de 25-4-2013

2IFERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Poder Constituinte. 52 edi¢do. S&o Paulo. Editora Saraiva. 2007. pg.

109.
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J& no que concerne aos Municipios, esses ndo dispdem de Poder constituinte
derivado decorrente, embora serem dotados de autonomia politica, administrativa e
financeira, com competéncia para elaborar suas proprias Leis Organicas como se
fossem “Constituicdes Estaduais”, esse poder, porém, ndo foi estendido aos
Municipios.

LENZA apud Noemia PORTO (2012, p. 194) entende que

N&o basta, portanto, ser componente da federacdo, sendo necessario que o
poder de auto-organizacdo decorra diretamente do poder constituinte
originario. Assim, o poder constituinte decorrente, conferido aos Estados-
membros e ao Distrito Federal, ndo se faz na orbita dos Municipios. Por essa
razdo, ato local questionado em face de lei organica municipal enseja controle
de legalidade e ndo de constitucionalidade.

2.3.Poder constituinte difuso

E caracterizado pela doutrina como poder de fato que atua ou se manifesta
por meio do instituto das mutagdes constitucionais.

E um meio informal e espontaneo de alteragido da Constituicdo, decorrentes
de fatores sociais, politicos e econémicos. E chamado de difuso porque ndo vem
formalizado (positivado) no texto das Constituigdes.

Vicente Paulo (apud BULOS, 2011, p. 88), fala que “enquanto o poder
origindrio é a poténcia, que faz a Constitui¢cdo, e o poder derivado, a competéncia, que
a reformula, o poder difuso é a forca invisivel que a altera, mas sem mudar-lhe uma
virgula sequer”.

As mutacbes constitucionais, também conhecidas como vicissitudes
constitucionais tacitas, mudangas silenciosas de Constituicdo, transicdes
constitucionais, processos de fato, processos indiretos, processos ndo formais,
processos informais, processos obliquos, sera objeto de estudo mais aprofundado no

decorrer do trabalho.

2.4 . Poder constituinte supranacional

O Poder constituinte supranacional, também conhecido como transnacional
ou global, é o poder de fato encarregado de fazer e reformular as Constituicdes

transnacionais, supranacionais ou globais, buscando sua fonte de validade na
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cidadania universal, no pluralismo de ordenamento juridicos, na vontade de integragéo
e em um conceito remodelado de soberania.

O poder transnacional esta ligado ao poder do constituinte transnacional fazer
constituicbes que ultrapassem as fronteiras domesticas de um Estado, em nome de
uma maior integracao, naintencdo de alcangar uma comunidade de nagdes. Para que
iSSo ocorra, ela sugere que os Estados se reorganizem, internamente, de modo a se
adaptarem & supranacionalidade.

Zulmar FACHIN assevera que “(...) as normas juridicas produzidas por
organismos que transcendem os limites territoriais de um Estado acabam se impondo
sobre as normas constitucionais elaboradas pelo poder constituinte nacional. "%

De acordo com LENZA apud Mauricio ANDREIULO RODRIGUES ( 2012, p.
197):

Agindo de fora para dentro, o poder constituinte supranacional busca
estabelecer uma Constituicdo supranacional legitima: “ faz as vezes do poder
constituinte porque cria uma ordem juridica de cunho constitucional, na
medida em que reorganiza a estrutura de cada um dos Estados ou adere ao
direito comunitario de viés supranacional por exceléncia, com capacidade,
inclusive, para submeter as diversas constituicdes nacionais ao seu poder
supremo. Da mesma forma, e em segundo lugar, é supranacional, porque se

distingue do ordenamento positivo interno assim como do direito
internacional.

A ideia central do Poder constituinte supranacional é que seja capaz de
submeter as diversas constituicbes nacionais ao seu Poder supremo, mais de modo
pacifico, sem uso de forca, da demagogia, da imposi¢do de teses ou ideias de um
grupo pequeno de pessoas.

Nesse sentido Zulmar FACHIN:

“O fendmeno é visivel no campo dos direitos humanos, tendo-se discutido a
possibilidade da supremacia de normas juridicas que se sobrepde a
dispositivos da Constituicdo nacional. Apos a Segunda Guerra Mundial, cujo
marco foi a criacdo da ONU, esses direitos foram sendo estudados em sua
dimensdo internacional. Passou-se a falar, por exemplo, em
internacionalizacdo dos direitos humanos.”?3

Em um estudo interessante, LENZA (apud Marcelo NEVES, 2013, p. 198),

demonstra a tendéncia mundial de superagéo do “constitucionalismo provinciano ou

22FACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional. 72 Edicdo: Rio de Janeiro. 2015. p. 64.
Z3FACHIN, Curso de Direito..., op. cit, p. 64 e 65.
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paroquial pela transconstitucionalismo”, mais adequado para a solu¢ao de problemas

de direitos fundamentais ou humanos e de organizacao legitima de poder.
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3 FORMAS DE ALTERACAO DA CONSTITUICAO FEDERAL

A Constituicdo Federal pode ser emenda por meio do processo legislativo,
mediante apresentacdo de Proposta de Emenda a Constituicdo. O artigo 60 da
Constituicdo Federal elenca as pessoas/érgdos que possuem legitimidade para

proporem Emenda a Constituicéo, a saber:

(A) Um tergo, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado
Federal;

(B) O(a) Presidente da Republica;

(C)Mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da Federacéo,

manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.

Segundo TEMER (2006, p. 144), “a emenda a constituicdo €, enquanto
projeto, um ato infraconstitucional: s6 ingressando no sistema normativo € que passa
a ser preceito constitucional e, dai, sim, da mesma estatura daqueles normas
anteriormente postas pelo constituinte”, segundo o autor a proposta de emenda,
enquanto projeto, € um ato infraconstitucional.

Apresentada a Proposta de Emenda a Constituicdo, a mesma sera discutida
e votada em cada Casa do Congresso Nacional (Senado da Republica e Camara
Federal) em dois turnos, considerando aprovada se obtiver, em ambos, 3/5 (trés
quintos) dos votos dos membros de cada casa.

Apos a aprovacdo da Proposta de Emenda a Constituicdo cabera a
promulgacé@o a Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, cuja decisdo
€ soberana, portanto para o processo legislativo inexiste san¢do presidencial.

Portanto podemos observar que o procedimento para aprovacdo de uma
Emenda Constitucional € mais dificultoso do que o previsto paras as demais normas,
por isso, a maioria dos doutrinadores classificam a Constituicdo Federal quanto a
estabilidade como uma constitui¢ao rigida.

Tal rigidez da origem ao principio da supremacia da Constituicdo, segundo o
qual a Constituicdo Federal esta no topo do ordenamento juridico e nenhuma outra
norma pode ir contra ela.

A emenda constitucional € uma espécie normativa fruto do poder constituinte

derivado reformador, portanto possui a mesma hierarquia das normas constitucionais
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originérias, mas esté sujeita ao controle de constitucionalidade, podendo assim ser

declarada inconstitucional.

O inclito doutrinador Pedro LENZA, (2013, p. 170), “o poder de reforma

constitucional, assim, tem natureza juridica, ao contrario do originario, que € um poder

de fato, um poder politico, ou segundo alguns, uma forca ou energia social”, podemos

observar que, por ter natureza juridica, o poder constituinte reformador possui

limitagdes expressas ou explicitas (formais ou procedimentais, circunstanciais e

materiais) e implicitas.

Os limites ao poder de reforma que estado expressos no texto constitucional

podem ser de quatro tipos: circunstanciais, temporais, formais ou materiais.

(A) Limites circunstanciais: O poder constituinte originario vedou a alteracao do

(B)

©

texto constitucional, em determinadas circunstancia, tendo em vista a
gravidade e anormalidade institucional. Dessa forma o 8§ 2° do artigo 60 da
Constituicdo Federal estabelece que a Constituicdo ndo podera ser emendada
na vigéncia de intervencgéo federal, de estado de defesa ou de estado de sitio.
Limites temporais: A limitagdo temporal é a vedagéo de que a constituicdo
seja alterada durante um determinado prazo, na constituicdo atual ndo existe
tal limitacdo. Nas constituicbes brasileiras, somente existiu limitagdo temporal
na Constituicdo do Império de 1824, que em seu artigo 174 em que somente
permitia a reforma da Constituicdo somente ap0s 4 anos de sua vigéncia.

Limites materiais: Os limites materiais sdo contetdos que comp&e um nucleo
intangivel da Constituicdo, chamado pela doutrina de cldusulas pétreas, e estao
elencados no § 4° do artigo 60 da Constituicdo Federal, a saber: a forma
federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e periddico; a separacao

dos Poderes; os direitos e garantias individuais.

(D) Limites formais ou procedimentais: Os limites formais se referem ao

procedimento pelo qual as emendas constitucionais devem passar para que
tenham regular formagé&o. Os limites formais relaciona-se aos legitimados para
apresentarem proposta de emenda a Constituicdo (incisos do caput do art. 60
da CF), quérum de votacgéo (8§ 2° do art. 60 da CF), promulgacéo (8 3° do art.
60 da CF) e irrepetibilidade de proposta de emenda a Constituig&o (8 5° do art.
60 da CF).
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Outros limites que, embora ndo estejam escritos na Constituicdo, podem ser

depreendidos de sua leitura, séo:

(A) A titularidade do poder constituinte originério e derivado, que serd sempre do
povo;

(B) O processo de modificagdo da Constituicdo ndo pode ser alterado;

(C)Néo pode ser criada uma nova Revisao Constitucional;

(D) Vedacgéo a dupla revisdo, ou seja, ndo pode ser aprovada uma Proposta de
Emenda & Constituicdo objetivando abolir as clausulas pétreas e em seguida
aprovar outra Proposta de Emenda Constitucional modificando aquilo que a
clausula pétrea protegia.

Outra forma de alteracdo da Constituicdo Federal se efetivou pela emenda de
revisdo. O Poder constituinte derivado revisor é fruto do trabalho de criacdo do
originario, sendo condicionado e limitado.

A revisdo constitucional estava prevista no artigo 3° do Ato das Disposigoes
Constitucionais Transitérias — ADTC, em que fora estabelecido que foi realizada apdés
cinco anos, contados da promulgacao da Constituicdo, pelo voto da maioria absoluta
dos membros do Congresso Nacional, em sesséo unicameral, portanto trata-se de um
Poder constituinte derivado revisor.

Podemos observar que foi instituido um procedimento simplificado de
alteracdo do texto constitucional, excepcionando a forma de alteragdo prevista para
as Propostas de Emenda a Constituicdo, as quais exigem aprovacao por 3/5 (trés
quintos) dos votos dos membros de cada casa, e obedecendo, assim, as regras da
bicameralidade.

Preleciona Pedro LENZA (2011, p. 174):

O art. 3° do ADCT introduziu verdadeira competéncia de revisédo para
“atualizar” e adequar a Constituicao as realidades que a sociedade apontasse
como necessarios, ndo estando a aludida reviséo vinculada ao resultado do
plebiscito do art. 2° do ADCT (que admitia a volta a monarquia e ao
parlamentarismo).

A Resolugdo n. 1/1993 — RCF, do Congresso Nacional, regulou o
procedimento de Revisdo Constitucional. A citada resolugéo, diferentemente do
disposto nos incisos | a lll do caput do art. 60 da Constituicdo Federal, estabeleceu a
possibilidade de oferecimento de propostas revisoras:

e Por quaisquer congressistas;
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e Porrepresentacdes partidarias com assento no Congresso Nacional,
por meio de lider;

e Pelas Assembleias Legislativas de 3 (trés) ou mais Unidades da
Federagéo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria de seus
membros;

e Pela apresentacdo de proposta revisional popular, desde que
subscrita por 15.000 (quinze mil) ou mais eleitores, em lista
organizada por, no minimo, 3 (trés) entidades associativas
legalmente constituidas, que se responsabilizaram pela idoneidade

das assinaturas, obedecidos as condi¢des fixadas na resolugao.

Apesar do art. 3° da ADCT tenha estabelecido um procedimento simplificado
o artigo 13 da Resolucdo n. 1 — RCF, do Congresso Nacional, estabeleceu que as
matérias fossem votadas em 2 (dois) turnos.

Cabe ressaltar que foram aprovadas apenas 6 (seis) Emendas Constitucionais
de Revisdo, ndo sendo mais possivel nova manifestacdo do poder constituinte
derivado revisor em razao da eficacia exaurida e aplicabilidade esgotada da regra
estabelecida no art. 3° da ADCT.

Outra forma de se modificar a Constituicdo é através da mudanca do sentido
do seu texto, sem atingir a letra da Lei Maior. Assim, ocorrem atualizagdes néo formais
da CF derivadas da evolugdo dos costumes e valores da sociedade, ndo atingindo o
seu texto. Esse tipo de modificagdo da Constituicho € chamado de mutacéo

constitucional, que seré detalhadamente explanada no decorrer do presente trabalho.

3.1.Rigidez e mutabilidade da constituicdo federal

Para alguns doutrinadores a supremacia da Constituicéo parte diretamente da
sua rigidez. O faz com que garanta a supremacia da Constituicdo é justamente a
necessidade de um procedimento mais dificultoso e solene para alterar as normas
constitucionais. Cibele FERNANDES DIAS, assevera que “A supremacia formal da

Constituicdo depende da rigidez. (...) Da rigidez, decorre a ideia de um poder
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constituinte derivado responsavel pela reforma constitucional por um meio de
processo oneroso e distinto do processo de alteracéo das leis.” 24

Segundo Alexandre de MORAIS “séo rigidas as constituicbes escritas que
poderéo ser alteradas por um processo legislativo mais solene e dificultoso do que o
existente para a edicdo das demais espécies normativas, como por exemplo, a CF de
1988 — art. 60.” (2006, p. 5).

Existe uma conexdo entre a rigidez constitucional e o fendbmeno da
mutabilidade.

Ou seja, para que a Constituicdo néo fique parada no tempo, e que nao seja
apenas uma folha de papel, € necessario que ela se concretize no meio da sociedade,
que v& se adaptando e se moldando as novas realidades sociais, econdmicas e
culturais de uma sociedade.

BULOS (1997, p. 72.) define Mutabilidade como:

Qualidade daquilo que é mutavel, o termo logra dois sentidos completamente
distintos: um formal e outro informal; a mutabilidade formal delineia—se
através da reforma constitucional, seja por revisdo, seja por emenda; ja a
mutabilidade informal, concerne ao processo difuso de modificacdo da
Constituicao.

Cibele FERNANDES DIAS, assevera que “Numa sociedade plural, composta
por pessoas de diferentes crengas religiosas, filoséficas e morais, a Constituicao
precisa ser reconhecida como um “minimo ético comum”. Sem a “aceitacao social”,
as Constituicbes “ndo sdo normas, mas simples folhas de papel”.?

E necessario que se faca alguns comentarios acerca do principio da rigidez
constitucional com a mutabilidade informal. Para isso € de suma importancia que seja
relacionado os elementos estaticos e dindAmicos da rigidez constitucional, cuja analise
nos fornece uma visdo mais enriquecedora da ordem juridica (BULOS, 1997, p. 72).

Sobre o elemento estatico BULOS (1997, p. 72) salienta que “através do
elemento estatico a Constituicdo reveste-se de certa estabilidade, de certo equilibrio,
pois a instabilidade da Carta Magna seria responsavel pela instabilidade do préprio

Estado”

24DIAS, Cibele Fernandes. DecisBes Intermédias e Mutacio na Justica Constitucional. Belo Horizonte: Editora
Arraes. 2012. p 22.

2DIAS, Decisbes Intermédias..., op. cit.p. 23 apud AMARAL, Maria Lucia. A forma da republica: uma introducéo
ao estudo do direito constitucional. Coimbra: Coimbra, 2005. p. 101.
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Destaca também que: “(...) a estabilidade, ndo significa inalterabilidade, o
dinamismo da realidade social, com situacdes e exigéncias sempre novas,
em constante evolugdo, obriga a adaptacdo das normas constitucionais a
realidade social”. (1997, 72).

A Constituicdo Federal esta efetivamente ligada aos avancos sociais, da
ciéncia, tecnologia, economia, da religido e etc. Com isso resta claro que a
Constituicdo é um organismo vivo e que tais mudancas interferem na Constituicao.
Nesse sentido € evidente que os textos devem seguir o ritmo das mudangas sociais,

adaptando-se a realidade. (BULOS, 1997,p. 72).

Nessa mesma linha de raciocinio, aduz o inclito constitucionalista Uadi
Lammégo BULOS (1997, p. 73) que,

Efetividade simboliza a aproximacéo, tdo intima quando possivel, entre o

dever ser normativo e o ser da responsabilidade social. Ademais, efetiva é a

norma constitucional que enseja a concretizagcdo do direito que nela se
substancia, propiciando o desfrute real do bem juridico assegurado.

z

O elemento estatico € uma exigéncia indispensavel a seguranca juridica,
evitando, a0 menos em tese, a instabilidade institucional, procurando salvaguardar os
direitos e garantias fundamentais da pessoa humana.?

Entretanto, assevera Anna Candida da CUNHA FERRAS, que “Estabilidade,
todavia, ndo significa imutabilidade. Bem ao contrario. A eficacia das Constituicoes
repousa, justamente, na sua capacidade de enquadrar ou fixar, na ordem
constitucional, as vontades e instituicdes menores que a sustentam”. 2’

No que se refere ao elemento dinamico, pode-se dizer que ele propicia uma
adaptacéo das constituicbes as exigéncias do progresso, da evolucdo da sociedade e
do bem-estar social.

Desse modo, chega-se a conclusdo que a vida constitucional dos estados se
desenvolve perante esses dois elementos, quais sdo aparentemente contraditérios,
contudo se complementam.

Sobre o tema, Anna Candida da CUNHA FERRAZ, argumenta que
“estabilidade e mudanca sdo componentes necessarios do conceito de rigidez

constitucional, do qual deflui a supremacia constitucional”

ZExtraido do artigo do Da Reforma & Mutagéo Constitucional, BULOS, p.35

2"FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicdo. 12 Edicdo: S&o Paulo.
Editora Max Limonad. 1986. pg. 5.
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A exigéncia desses elementos torna possiveis as alteragdes formais (revisdes,
emendas), indispensavel as adaptacbes das Constituicdes as novas realidades
sociais. Ao ser estabelecido o processo de reviséo ou emenda, os legisladores fazem-
no cautelosamente, de modo a tornar tais técnicas de mudanga mais solenes, dificeis,
demoradas, para que nédo sejam despropositadas, sem previsibilidade de quando irédo
ocorrer.

Como caracteristicas do principio da rigidez, estabelecida por BULOS (1997,

p. 74) podemos destacar:

Dificultar a estabilidade constitucional; b) assegurar a estabilidade
constitucional; ¢) Resguardar os direitos e garantias fundamentais, mantendo

estruturas e competéncias, com vistas a protecdo das instituicdes, dessa
maneira a estabilidade constitucional esta resolvida.

Depois dessa breve analise acerca do principio da rigidez constitucional, que
influéncia todo o ordenamento juridico, vale examinar como ele se apresenta diante
da mutagéo constitucional, sendo esse o foco principal do estudo.

A mutagé&o constitucional ndo depende da rigidez do texto constitucional. Tanto
as constituicdes rigidas como as flexiveis estdo sujeitas a alteracdes, novos
significados que, mesmo que ndo mudem a letra da lei, lhe atribuem sentido
diversificado, através da interpretacdo, da construcdo judicial, dos usos, e dos
costumes.

E diante das transforma¢gdes de uma sociedade, sejam elas politicas,
econbmicas, sociais, as constituicbes flexiveis e rigidas, evoluem no sentido,
significado e alcance de seus preceitos, atraveés dos processos informais de alteragéo

constitucional.
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4. TEORIA DA MUTACAO CONSTITUCIONAL
4.1 Conceitos e nogdes sobre mutagao constitucional

A Constituicdo Federal, conforme ja visto, é abrangida pelo principio da rigidez
constitucional para que seja garantida a estabilidade da Carta Maior. Porém néo
possuem o conddo de serem eternas da forma que séo criadas.

O texto constitucional, ao passar do tempo, da evolugdo da sociedade e dos
costumes, necessita de reformas, alteragdes. Ou seja, a Constituicdo possui, desde
seu nascimento, uma perspectiva de mudancga.

Para que ocorram tais mudancgas, em regra, € necessario que ocorra um
processo formal e dificil, com alguns requisitos especificos, o que acaba por gerar um
obstéculo para o legislador no poder de reforma.

Entretanto, existe a possibilidade de que ocorra alteragdes da constituicao por
um processo informal ou indireto, que se d& pela denominada teoria da mutacéo
constitucional, também conhecida por revisdo informal, transicdo constitucional,
processo ndo formal, vicissitude constitucional técita, mudangas constitucionais
difusas, processo de fato e mudanca material.

Ateoria da mutacao constitucional nasceu na doutrina alema no final do século
XIX e inicio do século XX. A Constituicdo de 1871 vinha sofrendo varias mudangas no
que diz respeito ao funcionamento das instituicbes francesas, sendo que tais
mudancgas ocorriam sem reformas constitucionais.

A partir de entdo Paul LABAND, examinando o texto constitucional alemao,
notou que estava ocorrendo modificagdes importantes nesse Texto Supremo, e
percebeu que havia distingéo entre reforma da constituicdo e mutagéo constitucional®.

Assim, LABAND reconheceu que havia possibilidade de se ter uma
modificagdo da Constituicio sem que houvesse necessariamente uma alteracdo
formal do texto.

Adiante foi constatado que a mutagdo constitucional consiste na distingéo
entre realidade e o preceito da norma constitucional. Sendo que tal fendbmeno ocorre
de forma lenta sem que haja interferéncia do poder de reforma da constitui¢do.

Estudiosos entendem por mutacdo constitucional, como a aplicacdo de

normas que se modificam lenta e imperceptivelmente, contudo, no que se trata ao

ZBULOS, Revista de Informacdo Legislativa Da reforma a Mutagdo Constitucional, 1996, p. 26
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texto constitucional, esse permanece imodificado, porém lhe dado um sentido
diferente do original. %

Ressalta Raul MACHADO HORTA que, “A mudanga da Constituicdo nao se
identifica, necessariamente, com a desestima da Constituicdo. Ela se propde, via de

regra, a introduzir aperfeicoamentos e corre¢gdes no texto constitucional. Opera no

rumo da evolugéo.” ¥

A denominagdo mutagdo constitucional originou-se com a expressao
Verfassungswandlung, sendo criada por LABAND, quando notou importantes
modificacdes no Diploma Maior para acompanhar a situacao constitucional do Império
(BULOS, artigo, 1996, p. 26)

No Brasil, a primeira a estudar o tema foi Anna Candida da CUNHA FERRAZ,
a qual, em 1986,= a qual escreveu o livro “Processos Informais de Mudanca da
Constituicao”, desenvolvendo, de forma ampla, o assunto.

BARROSO ( apud LENZA, 2013, p. 124) firma que:

(...Ja mutagdo constitucional consiste na alteracdo do significado de
determinada norma da Constituicdo, sem observancia do mecanismo
constitucionalmente previsto para as emendas e, além disso, sem que tenha
havido qualquer modificacao de seu texto. Esse novo sentido ou alcance do
mandamento constitucional pode decorrer de mudancgas na realidade fatica
ou de nova percepc¢ao do Direito, uma releitura do que deve ser considerado
ético e justo. Para que seja legitima, a mutacdo precisa ter um lastro
democratico, isto €, deve corresponder a uma demanda social efetiva por

parte da coletividade, estando respaldada, portanto, pela soberania popular.
PAULO e ALEXANDRINO, por sua vez, entendem que:

As denominadas mutacBes (ou transigBes) constitucionais descrevem o
fendbmeno que se verifica em todas as Constituicdes escritas, mormente nas
rigidas, em decorréncia do qual ocorrem continuas, silenciosas e difusas
modificacGes no sentido e no alcance conferidos as normas constitucionais,
sem que haja modificacdo na letra de seu texto. Consubstanciam a chamada
atualizacéo ndo formal da Constituicdo. Em uma frase: ocorre uma mutacao
constitucional quando “muda o sentido da norma sem mudar o seu texto”.

(2011, p. 590) 3

29BULOS, Revista de ..., op. cit. p. 26.

30HORTA, Raul Machado. DIREITO CONSTITUCIONAL. 52 Edi¢do: Belo Horizonte. 2010. p. 76.

31DIAS, Cibele Fernandes. Decisdes Intermédias e Mutagio na Justica Constitucional. Belo Horizonte: Editora
Arraes. 2012. p 45.

32PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo, Direito Constitucional Descomplicado, 2011, p. 590.



33

A definicdo de mutagéo constitucional para Anna Candida da CUNHA FERRAZ
(1986, p. 10) consiste na “alteracdo do sentido, significado e alcance do texto

Constitucional sem violar-lhe a letra e o espirito”.

Anna Candida da CUNHA FERRAZ, aponta ainda que:

“(...)Mutacdo Constitucional consiste na alteracdo, ndo da letra ou do texto
expresso, mas do significado, do sentido e do alcance das disposicdes
constitucionais, através ora da interpretacgédo judicial, ora dos costumes, ora
das leis, alteracdes essas que, em geral, se processam lentamente, e sO se
tornam claramente perceptiveis quando se compara o entendimento
atribuido as clausulas constitucionais em momentos diferentes,
cronologicamente afastados um do outro, ou em épocas distintas e diante de
circunstancias diversas."33

Nessa esteira, Cibele FERNANDES DIAS:

“O Estado é um fendmeno social e histérico, capaz de ordenar o Direito, mas
nado de cria-lo. Por isso, 0os acontecimentos histéricos somente podem ser
previstos pela norma de forma imperfeita. E impossivel a um Direito, que
pretenda conscientemente operar no futuro, dispor de normas para regular
todos os acontecimentos vindouros e imprevisiveis. Toda Constituicdo tem
lacunas que somente se manifestam depois de muito tempo e ndo podem ser
colmatadas pelos meios convencionais de interpretacdo e analogia. A
descoberta imprevista dessas lacunas pode produzir uma mutacdo da
Constituicdo se a situacdo fatica induz ao reconhecimento do Direito
consuetudinario e se lhe atribui um significado normal. Contudo, a regra geral
€ que a reforma da Constituicdo seja 0 mecanismo mais seguro para colmatar
tais lacunas™*

Pode-se entender entdo que mutagéo constitucional nada mais € do que um
processo de alteracdo da Constituicdo Federal, sem que ocorra propriamente uma
mudanca no seu texto, porém altera o sentido e alcance das normas constitucionais,
decorrente da evolucdo de fatores politicos, sociais e econdmicos, sendo que tais
alteragbes sao realizadas por meio de um processo informal, pois ndo esta prevista
expressamente no conjunto de normas existente na Constituicdo, ou seja, ndo faz
parte dos processos formais, quais sdo meios de alteracdes j& previstos na Carta
Magna como as Emendas Constitucionais e Revisoes.

Nesse sentido, Cibele FERNANDES DIAS, diz que “A adequada

compreenséo da mutagéo constitucional deve levar em conta que a Constituicdo nao

33FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicgo. 12 Edicdo: S&o Paulo.
Editora Max Limonad. 1986. p. 9.

34DIAS, Cibele Fernandes. Decisdes Intermédias e Mutagdo na Justica Constitucional. Belo Horizonte: Editora
Arraes. 2012. p 49.
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normatiza tudo” 3%, assim, pode concluir que “A Constituicdo ndo é apenas um 'texto
juridico’ mas também uma expresséo do desenvolvimento cultural do povo” e constitui-

se como um sistema aberto a evolug&o ou desenvolvimento®

4.2 Caracteristicas das mutagdes constitucionais

Realizada a conceituacdo de mutac&o constitucional, tal como a nogéo
historica, faz-se necesséario a mencgéo a algumas caracteristicas relativa ao tema.
BULOS, traz como algumas caracteristicas de mutacdo constitucional as

seguintes:

Obrigatoriedade — a interpretacao constitucional judicial é obrigatoria,
porgue o Magistrado ndo podera furtar-se a missédo de julgar litigios, e. g., no
papel do controle de constitucionalidade das leis e, também, do controle de
constitucionalidade da atuacao do legislador ordinario, que interpreta de igual
modo o Texto Maior, para elaborar as leis de aplicacdo constitucional;
primariedade —tal modalidade de interpretacdo ocorre por provocacéo, dada
a maxima nemo judex sine actore, implicando dizer que ela é realizada
através de processo judicial; e definitiva — essa caracteristica € prépria das
Cortes Constitucionais, que possuem autoridade final para decidir litigios,
dando a Ultima palavra sobre a matéria submetida a seu crivo.”3’(grifou-se)

Ainda sobre a concepgéo de BULOS, o processo de mutagéo ocorre de forma
lenta e fatica. E lenta porque realizada por meio de interpretages dos Tribunais, dos
usos e costumes, da construcao judicial, da influéncia dos grupos de presséo e de
diversos meios que podem provocar mudanga na realidade constitucional, porém sem
que ocorra mudanga no texto da lei. E fatica pois ocorre de uma forma natural,
espontanea, sem que se tenha uma previsédo de quando e como ira ocorrer. 8

BULOS ainda afirma que a mutagdo constitucional ocorre em momentos
cronologicamente distintos, em situac¢des diferentes. Contudo tal entendimento possui
divergéncia doutrinaria sendo que alguns estudiosos entendem que pode ocorrer a
mutacdo em um periodo maior ou menor de tempo, ndo sendo necessario um longo
periodo.

Nesse sentido HESSE (apud BULOS, 1996, p. 30) entende que “ 0S processos

que déo lugar & mutacéo constitucional ndo tém relacéo alguma com o carater mais

%DIAS, Decisbes Intermédias..., op. cit. p 73.

36DIAS, Cibele Fernandes. Decisdes Intermédias e Mutagio na Justica Constitucional. Belo Horizonte: Editora
Arraes. 2012. p 74.

$7BULOS, Uadi Lammégo. Mutagdo Constitucional. S&o Paulo, Saraiva, 1997, p. 133.

38BULOS, Uadi Lammégo, Revista de Informacdes legislativas, Da reforma a mutagdo Constitucional, 1996, p. 29.
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ou menos remoto da entrada em vigor de uma Constituicdo, pois pode produzir-se ao
cabo de muitos anos, como também ao cabo de pouco tempo. ”
Na concepcao de KUBLISCKAS (2009, p. 80) séo caracteristicas da mutacao

constitucional as seguintes:

v' Informalidade: estdo presentes na Constituicio Federal processos formais para
gue sejam realizadas alteracfes no seu texto, ocorre que a mutacdo ndo esta
estipulada como um desses processos formais, motivo pelo qual é considerada
pela doutrina como um processo informal de mudanca da Constituicdo, ou seja,
nao inserindo naqueles previstos expressamente na CF.

v" Pluralidade de agentes: pode se realizada tanto pelos poderes responsaveis por
interpretar a Constituicdo, quais sdo Executivo, Legislativo e Judiciario, quanto
pela sociedade, grupos de pressao, agentes estatais e construcdes feitas por
juristas.

v' Distanciamento no tempo: ocorre de maneira lenta, em certos momentos
separados cronologicamente.

¥v" Manutencéo do texto e modificacdo da norma: a mutacdo constitucional consiste
na mudanca do significado, alcance e sentido de certa norma constitucional, sem,
contudo alterar seu texto escrito.

v" Sujeicdo a limites: serdo tidas como legitimas quando desenvolvidas para
atualizar ou completar as normas escritas, porém nao pode ir contra as normas
constitucionais pois nesse caso serdo tidas como mutagdes inconstitucionais.

BULOS (1960, p. 18-22, apud Milton CAMPOS 1996, p. 29) caracteriza tal
fendbmeno como constitucionais, pois sdo modificagdes que ndo geram deformacdes
maliciosas, nem subversfes traumatizantes; dai serem constitucionais.

Anna Candida da CUNHA FERRAZ, entende que a caracteristica fundamental
da mutacgéo constitucional é que se “altere o sentido, o significado, e o alcance o texto
constitucional sem violar-lhe a letra e o espirito”, ou seja, a mudanca constitucional
ndo deve contrariar a Constituicéo, deve ser “indireta ou implicitamente, acolhida pela
Lei Maior”. 39

A citada autora, ainda entende que a mutagéo constitucional “Destina-se a
funcdo constituinte difusa a completar a Constituicdo, a preencher vazios

constitucionais, a continuar a obra do constituinte.
4.3. Limites da mutag&o constitucional

No que tange aos limites existentes no processo de mutagéo constitucional,
primeiramente cumpre-se observar que h& divergéncias quanto a sua existéncia ou

ndo, sendo um tema ainda timido na doutrina.

39FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicgo. 12 Edicdo: S&o Paulo.
Editora Max Limonad. 1986. pg. 10.
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Na concepgdo de BULOS néo é possivel tragarmos limites com exatidao ao

Poder constituinte difuso, senéo veja-se:

Em verdade, néo é possivel determinar os limites da mutacdo constitucional,
porgque o fenbmeno €, em esséncia, o resultado de uma atuacao de forcas
elementares, dificilmente explicaveis, que variam conforme acontecimentos
derivado de fato social cambiante, com exigéncias e situacdes sempre novas,
em constante transformac&o. 4°

Uadi Lammégo BULOS, ainda destaca que as mutagdes nao sao produzidas
por meios convencionais, ao contrario pode ser produzida por diversas formais tais
quais: por intermédio de interpretacdes, usos e costumes, da construcao judicial, etc.

(BULOS, 1996, p. 41)
Contudo BULOS ressalva que:

[...] A Unica limitagcdo que pode existir - mas de natureza subjetiva, e até
mesmo, psicolégica — seria a consciéncia do interprete de ndo extrapolar a
forma plasmada na letra dos preceptivos supremos do Estado, através de
interpretacdes deformadoras dos principios fundamentais que embasam o
Documento Maior]...]

Em que pese o entendimento do ilustre doutrinador, € necessério que certos
parametros sejam respeitados, pois deixando somente a cargo da consciéncia do
interprete a realizacdo de mudangas no sistema normativo, mesmo que néo altere
expressamente o texto constitucional, estaria ocorrendo uma violagdo da seguranga
juridica. Nesse sentido, o fendbmeno da mutacdo constitucional deve estar em
harmonia com a Constituicdo Federal, pois, caso contréario, estariamos diante de uma
mutagao inconstitucional.

Sobre o tema, Anna Candida da CUNHA FERRAZ:

“A experiéncia constitucional demonstra que a expressdao mutacéo
constitucional, ou seja, os processos ndo formais de mudanca constitucional,
nao é empregada uniformemente pela doutrina, abrigando, a um s6 tempo,
dois tipos ou espécies diferentes de mutag¢Bes: as que ndo violentam a
Constituicdo, isto é, aquelas que, se confrontadas por qualquer meio de
controle, parciularmente pelo jurisdicional, ndo sofrerdo a pecha de
inconstitucionalidade, e as mutagdes constitucionais que contrariam a
Constituicdo e que, num confronto com a Lei Fundamental, ndo devem
subsistir”.

40BULOS, Da Mutago..., op. cit., p. 41
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Nesse sentido Jose Afonso DA SILVA diz que “Admitir que as mutacdes
constitucionais séo ilimitadas eliminaria o carater normativo da Constituicdo e
colocaria em risco seu carater estabilizador. "

Outrossim, Herman HELLER (1968, p.296 apud BULOS, 1996, p. 42),
entende que o fendmeno da mutacdo constitucional encontra limitagdes na propria
normatividade da Constituicdo. Entende ainda que a altera¢é&o do significado na norma
constitucional se encontra adstrita & normalidade dos fatos, qual ndo pode renegar
por completo & normatividade, posto que tais elementos andam coordenados entre si.

HESSE, por sua vez, dispbe que:

A Mutacgdo Constitucional e seus limites somente podem ser entendidos com
clareza quando a modificacdo do conteido da norma é compreendida como
modificacdo no interior da prépria norma constitucional e ndo como
consequéncia de desenvolvimentos produzidos fora da normatividade da
Constituicdo bem como a ‘mutac¢éo’ em normalidade estatal tampouco pode
ser explicada satisfatoriamente quando se parte de uma relagdo de
coordenacdo corretiva entre normalidade e normatividade. (...

(KUBLISCKAS, 2009, p. 149).

José Afonso DA SILVA, entende:

Admitir o triunfo dos fatos sobre a norma como queria Jellinek, como forma
de mutacdo constitucional, seria destruir o proprio conceito juridico de
Constituicdo, pelo aniquilamento de sua for¢a normativa. (...) Nesse contexto,
admitindo a possibilidade da existéncia de mutacdes constitucionais, ou seja,
mudancas de significado, sentido e alcance das normas constitucionais sem
a alteracdo do texto escrito, ganha relevancia a questao dos limites das
mutacgdes constitucionais. Admitir que as mutacdes constitucionais sao
ilimitadas eliminaria o carater normativo da Constituicao e colocaria em
risco seu carater estabilizador(grifou-se)*?

Anna Candida da CUNHA FERRAZ, entende que:

“Como exercicio de fungdo constituinte implicita, é forcosamente limitada.
Seus limites sdo necessariamente mais amplos e definidos do que os limites
gue se impdéem ao constituinte deivado, isto é, ao poder de reforma
constitucional, na medida em que este, com permissao expressa da
Constituicdo, atua precisamente para reforma-la, emenda-la, modificando o
texto e o contetido constitucional™?

41 SILVA, José Afonso da. Poder constituinte e poder popular. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 297.

42 SILVA, José Afonso da. Poder constituinte e poder popular. So Paulo: Malheiros, 2000, p. 297.
“43FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicgo. 12 Edicdo: S&o Paulo.
Editora Max Limonad. 1986. p. 11.
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Sobre o tema Nadja MACHADO BOTELHO disp6e que “apesar da dificuldade
de estabelecer limites & mutag&o constitucional, é certo que esta esbarra no texto da
Constituicdo e que a norma em questao consubstancia uma regra que deixa pouco
espaco para a interpretacao, ndo podendo haver mutacao que retire toda a eficacia
de determinado dispositivo constitucional. "

Nesse mesmo diapasdo BOTELHO cita como limite a mutagdo constitucional
as clausulas pétreas, dispondo que, “mesmo sujeitas as suas préprias mutagdes, as
cldusulas pétreas também se afiguram como limites a mutagdo constitucional, de
maneira que a alteragcdo de sentido e alcance dos dispositivos constitucionais n&o
poderd atingir o conteddo essencial nem favorecer a abolicdo do nucleo duro da
Constituicao”.

Ressalta ainda que “aplica-se a mutacéo incidente sobre clausulas pétreas o
entendimento doutrinério e jurisprudencial pertinente a reforma; o que n&o pode é
pretender, via mutagéo, aquilo que ndo se alcangaria nem por emenda. ™

Contudo, deve haver uma distingdo entre a interpretagdo dada a norma e a
criagdo de uma nova norma, para que a nova interpretacdo se condicione ao real
significado da norma. Ou seja, deve respeitar os parametros do texto constitucional
expresso para que a interpretacdo nao se sobreponha ao verdadeiro sentido da norma
e acabam por transformar os seus “interpretes em legisladores sem mandato”. 46

Nesse sentido, cabe ainda frisar que a mutacdo constitucional também tem
como limite a elasticidade da constitui¢do, pois a norma constitucional ndo pode ser
interpretada de maneira unilateral relevando em considerag&o o principio da unidade
da Constituicdo Federal, ou seja, deve a norma ser analisada em conjunto com as
demais normas constitucionais.

Pelo exposto, pode-se concluir que a mutacdo constitucional deve respeitar
tanto o limite subjetivo conforme entendimento ja exposto acima como o limite
objetivo, qual seja o préprio texto constitucional como as clausulas pétreas e os
principios constitucionais, pois, caso contrério, estariamos diante de uma mutacao

inconstitucional com uma sobreposi¢ao do fato ao direito.

4“BOTELHO, Nadja Machado. Mutago constitucional: a Constituicdo viva de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris
Editora, 2011, p. 160.

45 BOTELHO, Nadja , Mutagao constitucional..., op. cit., p. 39 e 40.

“MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 132.
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Por fim, as limitagbes aqui listadas ndo se tratam de um rol exaustivo, pois o
fendmeno da mutagao constitucional pode ser ocasionado por diversos fatores. Uadi
Lammégo Bulos afirma que “é impossivel enumerar com a pretenséo de esgotar a
matéria, todas as hipéteses em que os dispositivos de uma constituicdo sofrem
mudangas no seu sentido, significado e alcance, sem mudar a forma prescrita pela

manifestagcdo constituinte originaria”. 4’

4.4. Espécies de mutacao constitucional.

As espécies de mutacdo constitucional se referem aos meios pelos quais
ocorrem as alteragbes do sentido da norma constitucional. Pode-se ocorrer de
diversas formas, contudo, a doutrina ndo é unissona quanto as modalidades, vejamos
entdo as duas principais modalidades e o que entendem alguns doutrinadores a

respeito do tema.
4.4.1 Mutagao constitucional por meio da interpretacao

A Constituicdo possui um carater amplo e aberto, motivo pelo qual se faz
necessario que ocorram interpretacdes no decorrer o tempo para que ndo a mantenha
petrificada, ou que suas normas sejam meramente abstratas e aplicada de uma forma
geral.

A interpretacdo da Constituicdo visa garantir a eficacia do preceito
fundamental, pois as normas constitucionais ndo séo fixas na sua ideologia, possuem
um caréter dindmico pelo qual é imprescindivel que ocorram algumas adaptacfes das
normas a realidade social.

E também considerada como um fator de desenvolvimento e atualizag&o das
normas constitucionais. As mudangas que ocorrem no meio social trazem também
uma mudancga para o ordenamento juridico, pois as normas sao criadas com intuito
de regulamentar fatos ocorridos no meio social, contudo quando as normas
constitucionais ndo conseguem mais alcangar a sociedade, ou seja, quando elas se
encontram ultrapassadas, € necesséario que se use do mecanismo da interpretacao
para que haja a devida adaptacdo da norma com a sociedade atual.

Essa sociedade mutante caracteriza nossa sociedade contemporanea. Nesse

sentido o seguinte julgado:

47BULOS, Uadi Lammégo, curso de direito constitucional, 2011, p. 428.
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A interpretacdo judicial como instrumento de mutagdo informal da
Constituicdo. A questdo dos processos informais de mutacdo>
<constitucional> e o papel do Poder Judiciario: a interpretacéo judicial como
instrumento juridicamente idéneo de mudanca informal da Constituicdo. A
legitimidade da adequacao, mediante interpretacdo do Poder Judiciario, da
propria CR, se e quando imperioso compatibiliza-la, mediante exegese
atualizadora, com as novas exigéncias, necessidades e transformacfes
resultantes dos processos sociais, econdmicos e politicos que caracterizam,
em seus multiplos e complexos aspectos, a sociedade contemporanea. (HC
91.361, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 23-9-2008, Segunda Turma,
DJE de 6-2-2009.)

HESSE, Konrad (2009, p. 103) traz como o objetivo da interpretagdo o
seguinte:

E chegar ao resultado constitucionalmente “correto” através de um

procedimento racional e controlavel, fundamentando esse resultado de modo

igualmente racional e controlavel, e criando, dessa forma, certeza e
previsibilidade juridicas, ao invés de acaso, de simples decisédo por decisao.

Marcio KUBLISCKAS entende como situagdo possiveis de ocorrer a mutacéo
constitucional por interpretacdo quando: “H& uma extensdo do texto constitucional,
aumentando a abrangéncia, para que possa alcancar a realidade atual de uma
sociedade; Se imprime sentido determinado e concreto ao texto constitucional; Se
modifica interpretagédo anterior dada, ou Ihe da novo sentido, atendendo a evolugdo
da sociedade; H4 a adaptacdo do texto constitucional a nova realidade social, a qual
ndo existia no momento da edigdo da norma constitucional; H4 a adaptagéo do texto
constitucional para atender exigéncias do momento da aplicagdo da norma
constitucional; Se preenchem, por via interpretativa, as lacunas existentes no texto
constitucional”. ( 2009, p. 119-120)

Anna Candida DA CUNHA FERRAZ, dispde que o fendbmeno da mutagao
constitucional por via da interpretagdo constitucional ocorre “Sempre que se atribui a
Constituicdo sentido novo; quando, na aplicacdo, a norma constitucional tem carater
mais abrangente, alcancando situagbes dantes ndo contempladas por ela ou
comportamentos ou fatos ndo considerados anteriormente disciplinados por ela (...)".*

A interpretagdo funciona como uma forma de atualizacdo e proximidade entre
a norma constitucional e as demandas sociais, evitado que ocorra a petrificacéo da

norma com o decorrer do tempo.

“8FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicgo. 12 Edicdo: S&o Paulo.
Editora Max Limonad. 1986.
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Na prética, a forma mais notavel da ocorréncia dessa modalidade de mutagéo
constitucional se faz por meio do Supremo Tribunal Federal em suas decisdes no
exercicio do poder constituinte difuso, mais especificamente no controle de
constitucionalidade difuso.

Nesse sentido, a jurisprudéncia a seguir sintetiza a utilizacdo da mutagéo

constitucional pelo Supremo Tribunal Federal:

A forca normativa da CR e o monopdlio da dltima palavra, pelo STF, em
matéria de interpretacdo constitucional. O exercicio da jurisdicdo
constitucional — que tem por objetivo preservar a supremacia da Constituicao
— pbe em evidéncia a dimenséo essencialmente politica em que se projeta a
atividade institucional do STF, pois, no processo de indagacao constitucional,
assenta-se a magna prerrogativa de decidir, em Ultima analise, sobre a
propria substancia do poder. No poder de interpretar a Lei Fundamental,
reside a prerrogativa extraordinaria de (re)formula-la, eis que a interpretacao
judicial acha-se compreendida entre os processos informais de<mutagéo>
<constitucional>, a significar, portanto, que ‘A Constituicdo estd em
elaboracdo permanente nos Tribunais incumbidos de aplica-la’. Doutrina.
Precedentes. A interpretagdo constitucional derivada das decisdes proferidas
pelo STF — a quem se atribuiu a fungcao eminente de ‘guarda da Constituicao’
(CF, art. 102, caput) — assume papel de essencial importancia na organizacao
institucional do Estado brasileiro, a justificar o reconhecimento de que o
modelo politico-juridico vigente em nosso Pais confere, a Suprema Corte, a
singular prerrogativa de dispor do monopdlio da ultima palavra em tema de
exegese das normas inscritas no texto da Lei Fundamental.” (ADI 3.345, Rel.
Min. Celso de Mello, julgamento em 25-8-2005, Plenario, DJE de 20-8-2010.)
No mesmo sentido: Al 733.387, rel. min.Celso de Mello, julgamento em 16-
12-2008, Segunda Turma, DJE de 1°-2-2013;RE 132.747, Rel. Min. Marco
Aurélio, julgamento em 17-6-1992, Plenario, DJ de 7-12-1995. Vide: HC
91.361, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 23-9-2008, Segunda Turma,
DJE de 6-2-2009; RE 227.001-ED, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em
18-9-2007, Segunda Turma, DJ de 5-10-2007.

Assim, resta claro o importante papel do Supremo Tribunal Federal na
ocorréncia do fendbmeno da mutagdo constitucional por meio da interpretacéo da
norma constitucional.

Todavia, essa forma néo é a Unica por meio da qual a mutacdo de manifesta,
Anna Candida DA CUNHA FERRAZ, divide em duas espécies de interpretagfes, a
organica e a nao organica.

A organica é subdividida em interpretacdo constitucional legislativa, judicial e

administrativa e a ndo organica, em interpretacéo constitucional doutrinaria.
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A interpretacdo Legislativa, em apertada sintese, se trata da “atividade
desenvolvida para a aplicagéo da Constituicdo por meio de ato normativo de natureza
legislativa”.*®

Ainterpretacao judicial, conforme j& mencionado, € a que tem mais relevancia
entre as formas de interpretacdo, tendo em vista que a atribui¢cdo “a repercusséo das
decisbes judiciais e as caracteristicas de que se reveste essa modalidade de
interpretagdo” .°

Nesse sentido, Anna Candida da CUNHA FERRAZ, caracteriza interpretagao
judicial como sendo “obrigatdria, primaria, por s6 atua mediante provocacdo e em
casos concretos, definitiva, mutavel e vinculante”.51

Ja a interpretagdo constitucional administrativa, se refere a forma de
interpretacéo “operada mediante atos, resoluc¢des ou disposi¢cdes gerais ou ndo, que
ndo tenham por objetivo a elaboracdo de leis integrativas ou complementares a
Constituicdo ou decisdes jurisprudenciais visando a aplicagdo da Constituicdo a casos
concretos ou a declaragdes de inconstitucionalidade de leis e atos normativos™:.

No que se refere a interpretacé@o constitucional doutrinaria, “é de fundamental
relevancia’ , tendo em vista que “contribui decisivamente, e de modo constante, para
a modificacdo formal e informal da Constituicdo” 53. Se caracteriza como sendo
indireta, pois sé indiretamente “atua na mutacdo constitucional, na medida em que
influi no processo de mudanga da Constituicdo pela interpretacéo judicial, legislativa
e administrativa”, e ndo vinculante.

A doutrina acrescenta, a modalidade nédo orgéanica, a interpretacéo auténtica
e a popular, contudo Anna Candida DA CUNHA FERRAZ, entende que essas
modalidade de interpretagdo ndo visam a aplicagédo da Constituicdo, tendo em vista
que a interpretacao autentica “busca a reforma da Constituicdo” e a popular “em regra,
visa alterar entendimento dado & norma constitucional ou a alterar a prépria norma
constitucional”, contudo h& divergéncia na doutrina, assim, quanto a espécies de

interpretacdes ndo organicas, limite-se a andlise da interpretagdo doutrinaria.”*

“SFERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicgo. 12 Edicdo: S&o Paulo.
Editora Max Limonad. 1986. p. 66.

S0FERRAZ, Processos informais..., op. cit., p. 103.

S1FERRAZ, Processos informais..., op. cit. p. 117.

S2FERRAZ, Processos informais..., op. cit. p. 149.

S3FERRAZ, Processos informais..., op. cit. p. 171.

S4FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicgo. 12 Edicdo: S&o Paulo.
Editora Max Limonad. 1986. p. 54.
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3.4.1 Mutagao constitucional por meio do costume

O costume consiste em regras sociais que resultam em préticas reiteradas
pela sociedade de certo comportamento, o que acaba resultando numa certa
convicgao de obrigatoriedade, de acordo com cada sociedade.

Para que ocorra a mutagéo constitucional por meio da pratica costumeira, faz
se necessario que estejam presentes dois requisitos: o objetivo e o subjetivo. O
requisito objetivo consiste na prética reiterada de determinado ato. E o subjetivo
representa o sentimento de cada individuo de dever e obrigatoriedade da observancia
de pratica do ato.

O elemento objetivo traduz-se no uso, o tem como caracteristica ser:
uniforme e constante, pois ocorre sempre do mesmo modo e sem interrupgoes;
publico pois deve ser uma obrigag&o para todos; e geral pois alcanca todos os atos,
pessoas e relagbes que realizam o0s pressupostos de sua insercdo na norma
consuetudinaria. Ja o elemento subjetivo representa a convic¢éo de cada pessoa da
exigibilidade, crenca e obrigatoriedade de que a norma é indispenséavel, ou seja, nessa
concepcao a norma consuetudinaria equivale a uma certeza juridica o que resulta na
sua obrigatoriedade. *°

Segundo Bulos ¢ “O costume, ndo raro, constitui uma fonte supletiva para a
colmatacgéo de lacunas”. E apresenta-se de trés formas, quais séo: secundum legem,
aquele que j4 esta prevista na lei; praeter legem, aquele que complementa a lei, possui
caréter supletivo “ séo os que se desenvolvem nas lacunas do ordenamento juridico,
preenchendo-lhe, portanto, nas falhas, as deficiéncias. Trata-se, pois, de matéria ndo-
regulada em lei, e, no silencio da mesma lei, incide a forga normativa do costume. O
costume introduz, aqui, direitos e deveres novos, ndo-escritos, nas brechas ou
lacunas do ordenamento juridico”;5” e contra legem, aquele que é contréario a lei, se
fazendo de maneira oposta ao texto constitucional.

Na concepcéo de BULOS o costume secundum legem atua como um valoroso
instrumento de mutacdo constitucional, pois o0 nessa modalidade o costume

desencadeia alteragdes no conteddo das normas constitucionais por meio da

S5BULOS, Uadi Lammégo Bulos, Costume Constitucional, Revista de informagao Legislativa, 1996, p. 97.
6BULOS, Costume ..., op. cit. p.98.

STTEIXEIRA, José Horacio Meirelles. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro : Forense universitaria, 1991.
p. 30. Apud BULOS, Uadi Lammégo, Costume constitucional, 1996, p. 98.
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interpretacdo. JA o praeter legem atua complementando, preenchendo lacunas,
“criando-se novagbes para casos ndao-disciplinados, legislativamente, sanando,
assim, omissdes, descuidos, imanentes a atividade legiferante”. E o contra legem, na
visdo do doutrinador também mudam as normas da constituicao, contudo ressalva
gue “[...] os costumes contra constitutionem devem ser repelidos, independentemente
das ocorréncias dos mesmos no campo concreto dos fatos”.5

Sobre o costume contra legem, Claudio Pereira de SOUZA NETO e Daniel
SARMENTO, argumentam que “A rigidez e a for¢ga normativa da Constituicdo ndo se
compatibilizam com o costume contra constitutionem..”, entendem que, por mais
enraizado que seja 0 costume, ele ndo pode ser “ (...) invocado como razao para
descumprimento da Constituicdo, nem muito menos enseja a revogagdo dos seus
preceitos”.s

Entretanto, sdo admissiveis 0 costumes constitucionais secundum
constitutionem, também conhecido como interpretativo, e o praeter constitutionem,
integrativo, posto que o primeiro € adotada uma interpretacao da Constituicdo, porque
ela é “endossada por costume juridico cristalizado”. J4 o segundo, é preenchida as
lacunas constitucional. e

Quanto as formas admissiveis de alteracdo da constituicdo por meio do
costume constitucional, € certo que “em ambas as hipoteses, as mudancgas faticas ou
axiologicas ocorridas na sociedade podem ensejar tanto o surgimento de novo
costume, como a alteragéo ou abandono.”!

Uadi Lammégo BULOS % denomina essa espécie de mutagéo constitucional
como praxes constitucionais, abarcando além dos costumes 0s usos e as convencoes.
Ressaltando que podem promover mutagdes no sentido, significado e alcance das
normas constitucionais, sem revisdes ou emendas a carta maior.

Anna Candida da CUNHA FERRAZ entende que o costume constitucional
decorre da propria Constituicao:

“Se a Constituicdo nasce para ser efetivamente aplicada, desse principio

decorre logicamente que, diante da obscuridade ou inexisténcia de norma
gque ponha em acdo matéria constitucional, os 6rgdos ou poderes

8BULOS, Uadi Lammégo, Do costume constitucional, 1996, p. 104-105.

59DE SOUZA NETO, Claudio Pereira. Direito Constitucional Teoria, histdria e método de trabalho. 12 reimpressao:
Belo Horizonte. Editora Férum. 2013. p.351.

0DE SOUZA NETO, Direito Constitucional..., op. cit. p.351.

51DE SOUZA NETO, Direito Constitucional..., op. cit. p.351.
62BULOS, Uadi Lammégo, Curso de Direito Constitucional, 2011, p. 427-428.
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constituidos devem atua-las. E uma decorréncia l6gica da Constituicdo
encontrarem os poderes constituidos meios de atua-la validamente. Nessa
linha de raciocinio o costume constitucional forma-se por decorréncia l6gica
da propria Constituicao”. 63

Contudo parte da doutrina entende que nao existe o costume constitucional
diante as Constitui¢cdes rigidas, tendo em vista que, pelo principio da supremacia, “n&o
h& lugar para o costume, seja criativo, modificador, supletivo ou simplesmente
interpretativo da Constituicao, pois toda norma, inclusive a ndo escrita, cede diante da
superioridade da norma constitucional”.5*

Assim pode-se constatar que a observancia da norma constitucional ndo esta
simplesmente limitada ao texto normativo, sendo necessario que ocorram
interpretaces por meio da mutagéo constitucional levando-se em consideragéo os

costumes para que a norma seja adequada a realidade social.

83FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicgo. 12 Edicdo: S&o Paulo.
Editora Max Limonad. 1986. p. 185.
B4FERRAZ, Processos informais..., op. cit., p. 183.
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5. O ATIVISMO JUDICIAL E A MUTAGCAO INSCONSTITUCIONAL

5.1 Conceito geral de ativismo judicial

Nos dias de hoje, “a linguagem cotidiana, politica e académica esta
impregnada por esse novo conceito” % o qual, além de ser muito usado no meio
juridico, também se espraia a outros O6rgdos e instituicdes, tal como, ativismo
ministerial e ativismo do CNJ.

O termo ativismo judicial veio importado dos Estados Unidos, apoés ter sido
utilizado pelo professor Arthur Schlesinger Jr., no artigo The Supreme Court: 1947,
onde descreveu os juizes da Suprema Corte como juizes “ativistas” % (activists) e
“campedes da restritividade judicial”, os quais podem ser chamados de “passivistas”
(self-restrain).®”

Nesse sentido, os juizes “ativistas” seriam aqueles caracterizados por
“inocularem, em suas decisdes, as suas proprias concep¢des do bem comum” ja os
juizes “passivistas”, seriam aqueles que procuravam “preservar as margens de
conformacdao do legislador, prezando pela maior deferéncia judicial’. Nesse contexto
poderiamos concluir que o ativismo se referiria a uma forma negativa do exercicio da
jurisdicéo, contudo, “existem outras formas de enxergar esse fendmeno”. %

Afinal, o que significaria ativismo judicial? Seria pois “(...) a extrapolacdo das
funcdes inerentes ao Poder Judiciario? Usurpagéo da competéncia institucional alheia
(Executivo ou Legislativo)? Erro da decisdo? Decisdo proferida por Juiz
inconsequente? A adogéo de uma metodologia da interpretacdo escusa? O casuismo
juridico? Uma decisao progressista? Ou, ao invés, conservadora? Quem sabe,
simplesmente uma decisdo qual eu ou vocé discorda? Enfim, uma deciséo que frustra
uma expectativa prévia? "°

Elival da SILVA RAMOS conceitua ativismo judicial como sendo “ o exercicio
da funcgéo jurisdicional para além dos limites impostos pelo préprio ordenamento que
incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de
feicbes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza

objetiva (conflitos normativos) .

85Ativismo judicial, proposta para uma discussdo conceitual

%Marcia Helena Bosh, Mutag&o Constitucional e Ativismo. p. 5

S7CONTINENTINO, Marcelo Casseb, Ativismo Judicial Proposta para uma discussdo conceitual , pg. 2.
S8CONTINENTINO, Ativismo Judicial..., op. cit., p. 2.

89Ativismo judicial, proposta..., op. cit.
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Diferentemente, Cass SUNSTEIN apud Marcelo CASSEB CONTINENTINO,
retrata a multidimensionalidade do termo, classificando-o em cinco sentidos diferente,

quais sejam:

° Quando ocorre a anulagéo de um ato normativo (do executivo ou do legislativo),
onde a constitucionalidade seria demonstravel ou defensavel. Nesse caso, “critica-se
a atuacdo da Suprema Corte pois se entende que, em tal situagdo, diante da
presuncdao de constitucionalidade da lei, a corte deveria democraticamente prezar pela

deferéncia ao legislador (in dubio pro legislatore)”’°

° Quando a Suprema Corte despreza os limites de suas atribuicdes e o principio
do da separacdo dos Poderes, criando um novo direito aduzindo que interpretou.
Nesse sentido “o conceito de ativismo judicial estaria relacionado com a vedacéo a
criacdo judicial do direito"*

Esse ponto merece uma explanacdo especial, tendo em vista a riqueza do
assunto. Dessa classificagdo podemos destacar duas situagbes: o poder de
interpretar, e a separacao entre os Poderes.

No que se refere ao poder de interpretagdo da Suprema Corte, 0 problema
reside “em sua premissa: a existéncia de normas juridicas claras, com conteddo bem
definido e delimitado, “0 que, em matéria constitucional, na maioria das vezes, nao
acontece, considerando que uma das caracteristicas principais das normas
constitucionais € sua ‘“estrutura normativa aberta, que se presta a diversas
interpretagdes”’?

Outrossim, o principio da separacéo dos poderes parte das principais fungdes
a serem desempenhadas pelo Estado, sendo essas atribuidas a estruturas orgéanicas
independentes entre si, sendo que cada 6rgdo deve, predominantemente, exercer
cada uma, sendo assim “estruturado com vista ao exercicio adequado da atividade”’®,
0 que chamamos de func¢do tipica. Elival da SILVA RAMOS aduz que a func¢éo tipica
“admite, em alguma medida e nos termos expressamente prescritos pela Constituigéo,
o compartilhamento interorganico, mas sempre haverd um nicleo essencial da fungéo

que néo é passivel de ser exercido senédo pelo Poder competente.

70 CONTINENTINO, Marcelo Casseb apud COMELLA , 1997, pg 141.

"ICONTINENTINO, Marcelo Casseb, Ativismo judicial, uma proposta para uma discussao conceitual, pg. 4
2Ativismo Judicial, uma discussao...

3SILVA RAMOS, Elival. Ativismo Judicial, Pardmetros Dogmaticos, Editora Saraiva: 22 Edi¢d0.2015. p. 115.
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Nesse sentido, ao se referir ao ativismo judicial, 0 que gera criticas é a
“ultrapassagem das linhas demarcatorias da funcdo jurisdicional, em detrimento
principalmente da funcgéo legislativa”*. Elival da SILVA RAMOS, ainda destaca que,
aqui “(...) ndo se trata do exercicio desabrido da legiferacdo (ou de outra fun¢céo ndo
jurisdicional), que, alids, em circunstancias bem delimitadas, pode vir a ser deferido
pela propria Constituicdo aos 6rgdos superiores do aparelho judiciario, e sim da
descaracterizagdo da funcéo tipica do Poder Judiciario, com incurséo insidiosa sobre
o nucleo essencial de fungdes constitucionalmente atribuidas a outros Poderes”. 7

Sobre um contexto critico, Elival da SILVA RAMOS, diz que:

Se ndo se pode afirmar que o ativismo judicial esteja necessariamente
associado a Estados cujas Constituicbes adoram como dogma a
independéncia e harmonia entre os Poderes, nao € menos verdadeiro que a
identificacdo do fenémeno, em geral, provenha desses sistemas
constitucionais. Com efeito, nos Estados democraticos a subversdo dos
limites impostos a criatividade da jurisprudéncia, com o esmaecimento de sua
feicAo executdria, implica a deterioracao do exercicio da funcéo jurisdicional,
cuja autonomia € inafastavel sob a vigéncia de um Estado de Direito,
afetando-se, inexoravelmente, as demais funcbes estatais, maxime a
legiferante, o que, por seu turno, configura gravissima agressao ao principio
da separacgéo dos Poderes.

. Quando a Suprema Corte se desvia de uma metodologia de interpretacdo
aceita. Marcelo Casseb CONTINENTINO explica que “ E como se tivéssemos atingido
0 estado da arte em matéria de interpretac@o constitucional, ou seja, houvéssemos
obtido o consenso em torno do método constitucionalmente adequado e correto de

interpretar a Constituic&o, o que, naturalmente, ndo aconteceu. ’®

. Quando a Corte ou Juizes ativistas julgam se baseando nos resultados.
Contudo, esse tipo de abordagem “(...)n&o traz consigo um parametro satisfatorio para
mapear as orienta¢des individuais dos juizes e/ou da corte em contraste com a
“correta” interpretagdo da norma constitucional, que estivesse acima de qualquer

suspeita ou controvérsia. "'’

4SILVA RAMOS, Ativismo..., op. cit. p. 119
5SILVA RAMOS, Ativismo..., op. cit. p. 119.
"SCONTINENTINO, Marcelo Casseb, Ativismo Judicial, Proposta para uma discusso conceitual, p. 4.
TCONTINENTINO, Marcelo Casseb, Ativismo Judicial, Proposta para uma discussdo conceitual, p. 4
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. A quinta e Uultima classificacdo, ocorre quando ndo ha o respeito aos
precedentes judiciais, ou seja, quando uma decisdo judicial ndo respeita as
orientacdes consolidadas pela jurisprudéncia.’

A Suprema Corte faz a interpretagdo constitucional sobre determinada
matéria, devendo o Juiz segui-la. Contudo, se, caso contrario, 0s juizes ou as cortes
inferiores ndo interpretar conforme o precedente, estariamos diante do ativismo
judicial. Nesse caso, ndo aplicar o precedente seria 0 mesmo que néo aplicar o direito
preexistente, ou seja, 0 Juiz ou a corte estaria julgando conforme sua prépria
consciéncia e vontade.”

Nesse sentido, sobre as jurisprudéncias ou precedentes, se considerarmos o
conceito das fontes formais do direito, qual seja o0 “conjunto de atos que o
ordenamento juridico atribui forca normativa, com eficacia vinculante direta sobre a
conduta dos sujeitos de direito e sobre os 6rgéos publicos incumbidos oficialmente da
solugdo de controvérsias” 8 deve ser recusado as decisdes judiciais o carater de fonte
formal.

O poder de criacao normativa, dado as decisdes judiciais, é limitado, tendo
em vista que “ 0 que importa é que nelas sobressai o aspecto da observancia de atos
normativos previamente editados em dada situacao especifica e ndo a capacidade
expansiva de regular comportamentos. "8t

Em um estudo comparado, vé-se que € reconhecido que no sistema do civil
low “a jurisprudéncia move-se dentro de quadros estabelecidos para o direito pelo
legislador, enquanto a atividade do legislador visa precisamente estabelecer esses
quadros” 82

Contudo, no que tange ao sistema do comom low, a jurisprudéncia ocupa o
posto de principal fonte, a qual tem valor de precedente, que obriga sempre 0 mesmo
tribunal ou os juizes que lhe s&o subordinados.

Analisando as classificagdes, verifica-se a imprecisdo do termo ativismo
judicial, considerando as diversas maneiras de conceitua-lo. Elival da SILVA RAMOS
aduz que a expressdo possui uma carga valorativa positiva ou negativa, senéo

vejamos:

"8CONTINENTINO, Ativismo Judicial..., op. cit. p. 4
"SCONTINENTINO, Ativismo Judicial..., op. cit. p .5
80SILVA RAMOS, Elival da. Ativismo Judicial, Pardmetros Dogmaticos, Editora Saraiva: 22 Edigdo. 2015. p. 106
81SILVA RAMOS, Ativismo Judicial..., op. cit. p. 107.
82SILVA RAMOS, Ativismo Judicial..., op. cit. p. 107.
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(...) dependendo do enfoque tedrico de quem realiza a avaliacdo das
decisOes judiciais. Para os adeptos do literalismo e do originalismo, toda a
pratica judiciaria que nao se filie ao interpretativismo € ativista, emprestando
ao termo conotacao negativa, que o contrapée a democracia, ao Estado de
Direito, a objetividade e seguranca juridica, ao pluralismo ideoldgico etc. Em
sentido oposto, os defensores da construction (ndo interpretativismo) néo
veem o0 ativismo de forma negativa, na medida em que incorporam a
supremacia da Constituicao e o controle de constitucionalidade ao conjunto
das instituicdes que expressam o sistema politico democratico, insistindo na
inevitabilidade da criatividade jurisprudéncial, como demonstrado pela
Hermenéutica contemporanea. Para os nao interpretativistas, o passivismo
judicial é que deve ser combatido, pois apenas uma interpretacdo evolutiva
da Constituicdo teria permitido a sua sobrevivéncia durante duas centdrias,
acomodando-se as profundas transformacgdes sociais, econdmicas e culturais
experimentadas pelos Estados Unidos.83

De uma forma positiva, Paulo Roberto BARBOSA RAMOS E Jorge FERRAZ
DE OLIVEIRA JUNIOR apud Mauro CAPPELLETTI, aduz que “a criatividade judicial

ndo somente é um fendmeno inevitavel, mas também necesséario e recomendavel em

paises democraticos. "8

Sobre um enfoque negativo, Elival da SILVA RAMOS apud DWORKIN,
condena o ativismo judicial, aduzindo que o juiz ativista estaria violando o texto

constitucional desde sua concepcgéo:

“ O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um Juiz ativista
ignoraria o texto da Constituicdo, a histéra de sua promulgacéo, as decisdes
anteriores da Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as duradouras
tradicGes de nossa cultura politica. O ativismo ignoraria tudo isso para impor
a outros poderes do Estado o seu proprio ponto de vista sobre o que a justica
exige. O direito como integridade condena o ativismo e qualquer préatica de
jurisdicdo constitucional que Ihe esteja proxima. Insiste em que os juizes
apliquem a Constituicdo por meio da interpretacao, e nédo por fiat, querendo
com isso dizer que suas decisfes devem ajustar-se a pratica constitucional,
e ndo ignoréa-la. Um julgamento interpretativo envolve a moral politica, e o faz
da maneira complexa que estudamos em varios capitulos. Mas pde em
pratica ndo apenas a justica, mas uma variedade de virtudes politicas que as
vezes entram e conflito e questionam uma as outras. Uma delas é a
equidade: o direito como integridade é sensivel as tradicdes e a cultura
politica de uma nacéo, e, portanto também a uma concepcao de equidade
gue convém a uma Constituicdo. A alternativa ao passivismo ndo € um
ativismo tosco, atrelado apenas ao senso de justica de um Juiz, mas um
julgamento muito mais apurado e discriminatorio, caso por caso, que da lugar
a muitas virtudes politicas mas, ao contrario tanto do ativismo quanto ao

passivismo, nio cede espago algum a tirania. 8

83SILVA RAMOS, Elival , ATIVISMO JUDICIAL, Parametros Dogmaticos, Editora Saraiva, 22 Edi¢éo, 2015, p. 135-
136.

84RAMOS, Paulo Roberto Barbosa e JUNIOR, Jorge Ferraz de Oliveira, Caracteristicas do Ativismo Judicial nos
Estados Unidos e no Brasil, um breve histérico do ativismo Judicial na Suprema Corte Norte-Americana e um
paralelo com o recente ativismo judicial da Suprema Corte Brasileira, pg. 3, apud CAPPELLETTI, 1999, p. 13,
103, 116, 133.

855ILVA RAMOS, Elival da, ATIVISMO JUDICIAL, Parametros Dogmaticos, Editora Saraiva, 22 Edicdo, 2015, p. 138,
apud O IMPERIO DO DIREITO, p. 451-2.
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Ante todo o exposto, resta claro as varias faces do termo ativismo judicial,
as quais nao pretendemos esgotar, tendo em vista a necessidade de um longo
trabalho histérico, bem mais rico em detalhes e aprofundamento, contudo, visando
atingir a finalidade do trabalho, vamos nos ater apenas ao conceito de desrespeito
aos limites normativos substanciais da funcéo jurisdicional para caracterizar um Juiz

ou uma decisdo como ativista.
5.2 O ativismo judicial no direito constitucional brasileiro

Uma vez conceituado o ativismo judicial como uma deciséo que nao respeita
os limites impostos pela propria lei, ou seja, a extrapolacdo da fungéo jurisdicional,
veremos como é o tratamento dogmético do ativismo judiciario a luz do ordenamento
brasileiro, mas precisamente em relagdo a matéria constitucional. &’

O Supremo Tribunal Federal, a partir do ano de 2004, periodo em que houve
uma mudanga consideravel em sua composi¢do, com a aposentadoria dos ministros
nomeados no regime militar, comegou-se a apresentar “seus primeiros efeitos na
jurisdicdo constitucional”, o que faz parecer que 0s ministros deixaram o perfil
“autorrestritivo em abono a uma posigcdo mais ativista”, no exercicio da funcéo
jurisdicional constitucional, o que tem levado a diferentes opiniées, sendo que ha
afirmacdes de que “o Supremo tem sido fomentador de mudancas sociais reclamadas
pelo seio social”, e de que o Supremo tem usurpado a competéncia atribuida a outros
poderes. 88

No Brasil, geralmente esse conceito € utilizado com uma conotacao negativa,
mais precisamente quando ocorre a “extrapolacdo das fungdes inerentes ao Poder
Judiciério”. 8

Quando se refere a extrapolagédo dos marcos normativos materiais da fungéo
jurisdicional, isso néo significa, necessariamente que as decisfes ativistas ampliem
de modo inaceitavel, o campo previsto pelo legislador em uma norma. Os limites quais
o0 poder judiciario deve observar s&o os que se referem a atividade de interpretagéo e

a aplicagéo, sendo observado todo o conjunto do ordenamento, “seja para fixar o

86SILVA RAMOS, ATIVISMO JUDICIAL..., op. cit. p. 141.

87SILVA RAMOS, ATIVISMO JUDICIAL..., op. cit. p. 141.

88RAMOS, Paulo Roberto Barbosa, e JUNIOR, Jorge Ferraz de Oliveira. Caracteristicas do ativismo judicial nos
Estados Unidos e no Brasil...p.2

85CONTINENTINO, Marcelo Casseb, ATIVISMO JUDICIAL, Proposta para uma discuss&o conceitual. p. 5
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sentido das disposi¢cdes que o integram, seja para estabelecer a adequada relagéo
entre elas. ®°
A deciséo judicial, onde se concretiza a aplicacdo da norma, poderé destoar
do direito aplicado de vérias formas, como diz Elival da SILVA RAMOS, “pode o juiz
deixar de “reconhecer a revogacéo ou a invalidade de dispositivo legal ou ampliando,
reduzindo ou alterando o espaco de interpretacdo que ele comporta”. °
Em matéria constitucional, o ativismo judicial é visto de uma forma singular,
considerando as “especificidades da atividade de interpretacdo e aplicacdo da Lei
Maior”, que compreende a “Supremacia hierarquica das normas constitucionais sobre
todas as demais do ordenamento, revogando-as ou invalidando-as em caso de
conflito.%2
O fato de a norma constitucional possuir um carater de norma-principio, amplia
a sua incidéncia em outros textos normativos, contudo, sua capacidade regulatéria
fica menos intensa. Diante da imprecisdo do texto constitucional, o qual geralmente
tem textos com conceitos indeterminados, qual depende de uma interpretagéo
valorativa, e da posi¢céo de “supremacia funcional dos 6rgéos judiciarios, com atuagéo
mais decisiva no tocante a interpretacdo-aplicagdo da Constituicdo, quer por lhe
incumbir, a titulo exclusivo, o controle de constitucionalidade de atos e omissdes
legislativas” ou por se tratar de “6rgdo da cupula do Poder Judiciario, e que, nessa
condicdo, tem a palavra final sobre questdes constitucionais™®
Ante essas questdes, é fato que ndo deve ser restringido o ativismo judicial
apenas a mateéria constitucional, sendo que, o fenbmeno esta inserido também em
toda e qualquer ocasiao que a Constituicdo Federal esteja envolvida, sobre o assunto,
Elival da SILVA RAMOS:
Se a esséncia do fendmeno esta no menoscabo aos marcos normativos que
balizam a atividade de concretizacdo de normas constitucionais por juizes e
tribunais, toda e qualquer situacdo que envolva a aplicacdo da Constituicdo
por esses 6rgdos ha que ser avaliada. Desse modo, 0 ativismo pode se dar
em sede de fiscalizacdo de atos legislativos ou administrativos-normativos,
mas, também, no ambito do controle de atos administrativos de natureza

concreta, de atos jurisdicionais atribuidos a outro Poder ou de atos relativos
ao exercicio da funcao de chefia de Estado.

90SILVA RAMOS, Elival da Silva, ATIVISMO JUDICIAL, Parametros Dogmaticos, Editora Saraiva, 22 Edigéo, 2015, p.
142.

91SILVA RAMOS, ATIVISMO JUDICIAL...op. cit. p. 142.

925]LVA RAMOS, ATIVISMO JUDICIAL...op. cit. p. 142.

93SILVA RAMOS, ATIVISMO JUDICIAL..., op. cit. p. 142.
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A causa desse fenbmeno, em um primeiro momento, esta relacionada com o
modelo de Estado que “o constitucionalismo patrio vem prestigiando desde a Carta de
19347%* onde havia um Estado democratico-social intervencionista, o qual se manteve
até hoje na atual Constituicdo. Em vérios momentos a Constituicdo de 1988 qualifica
a Republica Federativa do Brasil com um Estado democratico, o qual tem a funcdo de
ser atuante, “que a tudo prové e que em tudo intervém™® Elival da SILVA RAMOS aduz
qgue “esse intervencionismo estatal se verifica, especialmente por meio das fungdes

de governo, legislativa e administrativa.

Nesse modelo, deveria caber ao Poder Judiciario, o controle juridico da
atividade intervencionista dos demais poderes, contudo, sobre ele, e principalmente
nele, recaem as expectativas e pressdes da sociedade, no sentido de que o judiciario
deve executar de forma célere os fins tragados na Constitui¢do, incluindo a fruicdo de
direitos sociais.%

E diante disso que pode-se concluir que o proprio modelo de “Estado-

providéncia constitui forca impulsionadora do ativismo judicial”®’

, pois, dessa forma
acaba por levar os tribunais ou juizes a revelar, em certas situacdes, a existéncia de
limites impostos pelo proprio ordenamento, que a atuacéo lhes cabe.

Nesse sentido Elival da SILVA RAMOS, “cabe a critica doutrinéria auxiliar o
Poder Judicidrio a encontrar o equilibrio entre a ousadia e a criatividade,
imprescindiveis a tarefa de concretizagdo de uma Constituicdo social-democratica, e
a observancia dos limites decorrentes da adequada interpretacéo do préprio texto que
se pretende ver transformado em realidade”.

Contudo, por outro lado, é certo que essa atuacao criativa dos julgadores,
também se d& pela busca de uma nova hermenéutica para decidir, visando dar real
efetividade aos direitos constitucionais, tendo em vista as omissbes dos Poderes

Legislativo e Executivo, os quais detém a funcdo de regular tais direitos. %

%SILVA RAMOS, Elival da, ATIVISMO JUDICIAL, Parametros Dogmaticos, Editora Saraiva, 2015 p. 284.

95SILVA RAMOS, ATIVISMO JUDICIAL.. op. cit. p. 285.

%SILVA RAMOS, ATIVISMO JUDICIAL..., op. cit., p. 286.

9SILVA RAMOS, ATIVISMO JUDICIAL..., op. cit. p. 286.

9%BJUNIOR, Arthur Bezerra de Souza e MEYER-PFLUG, Samanta Ribeiro, O ATIVISMO JUDICIAL NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL JUDICIAL ACTIVISM THE FEDERAL SUPREME COURT , p. 2.
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O poder Judiciério, visando suprir tais omissdes dos outros poderes, acabam
em certas situagdes, por extrapolar seus limites e ingressam no “campo da criagao
legislativa e da realizac&o de politicas publicas. %

Arthur BEZERRA DE SOUZA JUNIOR e Samanta RIBEIRO MEYER-PFLUG,
em artigo dedicado ao tema, argumentam que “como guardido da Constituicdo, néo
seria permitido ao Supremo Tribunal Federal deixar de zelar pelo respeito as normas
constitucionais. A necessidade de manifestacdo do Poder Judiciario acerca de certas
questdes decorre da propria judicializacdo da politica levada a efeito pela Constituic&o
Federal de 1988”. 1%

Os autores referidos apontam que a Constituicdo Federal Brasileira tem uma
carga axioldgica, sendo que, deixar de implementar seus ditames ou desrespeitar
direitos individuais acaba por gerar um desacato. A prépria omissao legislativa gera o
desrespeito dos principios constitucionais. 1%t

Elival da SILVA RAMOS, em uma analise as decisbes que se verifica o
fendmeno do ativismo judicial, conclui que o poder judiciario pressionado pelo fato de
ter que concretizar com plenitude a Constituicdo Federal, acaba por ultrapassar os

limites impostos a fungéo jurisdicional:

O exame das decisbes em que se pode detectar o fenbmeno do ativismo
judicial na recente jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal revela que
uma das principais causas de seu recrudescimento € de ordem institucional.
Ou seja, o Poder Judiciario, estimulado pelo reforco a tarefa de controle
juridico da funcéo legislativa que Ihe compete exerceer e premido pelas
pressbes no sentido de concretizaar plenamente a Constituicdo social-
democratica de 1988, ultrapassa, por vezes, os limites que 0 nosso sistema
juridico estabelece ao manejo da funcao jurisdicional, porém o faz, em boa
medida, pela ineficiéncia dos Poderes representativos na adocdo das
providéncias normativas adequadas aquela concretizagio. 102

Nesse sentido, o Ministro Gilmar Mendes, disp0e que “nédo se pretende, de
modo algum, usurpar a competéncia do Parlamento, mas, ao contrario, pressionar

para que o legislador atenda, fagca aquilo que a Constituigdo preconiza”, afirmando

99JUNIOR, O ATIVISMO JUDICIAL..., op. cit. p. 2.
100JUNIOR, O ATIVISMO JUDICIAL..., op. cit. p. 2.
101JUNIOR, O ATIVISMO JUDICIAL..., op. cit. p. 6.
10251LVA RAMOS, Elival . ATIVISMO JUDICIAL, pardmetros dogmaticos. Editora Saraiva, 22 Edicdo, 2015. p. 303.
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ainda que o ativismo judicial “ndo € uma manifesta de desapreco com o Congresso

Nacional, mas uma tentativa de concretizar a Constituicdo™%

Luiz Roberto BARROSO, ao defender o ativismo judicial assevera que:

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e
intensa do judiciario na concretizacao dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. Em
muitas situacfes, sequer ha confronto, mas mera ocupacgdo de espagos
vazios. [...] o ativismo € uma atitude, a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.
[...] o ativismo judicial legitimamente exercido procura extrair o maximo das
potencialidades construindo regras especificas da conduta de enunciados
vagos [...]1%4

Aduz ainda que, o ativismo judicial tem sido uma saida plausivel em face da
crise institucional do Poder executivo e legislativo. Todavia, adverte que o ativismo
judicial ndo é um remédio definitivo, mas sim um remédio excepcional nos momentos
de crise, sendo vejamos!®:

[...] o ativismo, até aqui, tem sido parte da solugéo, e ndo um problema. Mas
ele é um antibiético poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado. Em
dose excessiva, ha risco de morrer da cura. A expanséo do Judiciario ndo

deve desviar a atencdo da real representatividade, legitimidade e
funcionalidade do poder legislativo.

Nesse sentido, quando o uso do ativismo judicial é excessivo, e extrapola os
limites constitucionalmente delimitados para o exercicio de cada funcdo dos Poderes,
ocorre por vezes, uma mutacédo inconstitucional. ELIVAL DA SILVA RAMOS, afirma
que “ Se, por meio de exercicio ativista, se distorce, de algum modo, o sentido do
dispositivo constitucional aplicado (por interpretacdo descolada dos limites textuais,
por atribuicdo de efeitos com ele incompativeis ou que devessem ser sopesados por
outro poder etc.), estd o 6rgdo judiciario deformando a obra do préprio Poder
Constituinte originario e perpetrando auténtica mutagdo inconstitucional, pratica essa

cuja gravidade fala por si s6”. 1%

103S]LVA RAMOS, Elival da. ATIVISMO JUDICIAL, pardmetros dogmaticos. Editora Saraiva, 22 Edigdo , 2015. p.
304.

104BARROSO, Luiz Roberto. O controle de constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo Paulo. Editora Saraiva ,
2011, p. 89.

105JUNIOR, Arthur Bezerra de Souza e MEYER-PFLUG, Samanta Ribeiro, O ATIVISMO JUDICIAL NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL JUDICIAL ACTIVISM THE FEDERAL SUPREME COURT , pg.7, apud MIARELLI, Mayra
Marinho; LIMA, Rogério Montai de. Ativismo Judicial e a efetivacdo de direitos o Supremo Tribunal federal.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012, p. 63

10651LVA RAMOS, ATIVISMO JUDICIAL..., p. 144.
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Se ha cerceamento da atividade de outro Poder, fundamentada na
discricionariedade decorrente de norma constitucional de principio ou com conceito
indeterminado, havera uma interferéncia indevida na funcéo de outro Poder ou 6rgéo.
Diante disso, o ativismo judicial em sede de controle de constitucionalidade, pode
agredir o direito em duas situagdes: “pela deformagéo da normatividade constitucional

e pela deformacéo, simultaneamente ou néo, do direito infraconstitucional.?
5.3. Mutagéo inconstitucional como consequéncia do ativismo judicial

No que tange a mutacdo constitucional, j& vimos anteriormente que se trata
de alteragéo da interpretacdo da norma constitucional para que essa seja adequada
a realidade social. Sendo que tal alteragé@o ocorre por meio de novas interpretacdes,
sem, contudo, alterar o texto da norma, devendo haver o respeito aos limites impostos
pela propria norma ou por expressa previsao na Constituicao Federal, como exemplo
as clausulas pétreas.

Contudo, como ja& sabemos existe situagcbes onde ndo séo respeitados 0s
limites impostos pela prépria natureza da norma, ultrapassando a elasticidade do texto
constitucional, resultando em uma alteracdo que afronta a Constituic&o, e ocorrendo
a mutacao inconstitucional que pode ocorrer por meio do ativismo judicial. Anna
Candida DA CUNHA FERRAZ, aduz que “a prética constitucional revela
constantemente que nem sempre as limitagdes impostas sao observadas, e que as
mudangas constitucionais escapam, muitas vezes, de qualquer controle”, nesse

sentido explica que:

A auséncia de controle é resultado de varios fatores: os processos de
mudanca sao incontrolaveis pela natureza da matéria que versam ou pelo
modo em que ocorrem; os controles sdo ineficazes, nao os atingindo em
plenitude; ou predominam, sobre eles, forcas extraconstitucionais, forcas
politicas, pressdes de grupos sociais, etc, de tal sorte que a mudanca
inconstitucional se impde e fera efeitos na vida constitucional do Estado.

Uadi Lammégo BULOS conceitua mutagao inconstitucional como “processos
informais de violagéo a carta magna”. Mencionando também que os efeitos que s&o
provocados por essas deformagdes variam, e podem contrariar o texto constitucional

em uma extensao maior ou menor. 108

107SILVA RAMOS, Elival da. ATIVISMO JUDICIAL, pardmetros dogmaticos. Editora Saraiva, 22 Edigdo , 2015. p.
144.
198BYLOS, Uadi Lammégo, Curso de Direito Constitucional, EDITORA SARAIVA, 2011, p. 429.
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A mutacgdo inconstitucional pode consistir em uma interpretagdo que viole
limites em uma propor¢do notoéria e conhecida ou pode ocorrer de uma maneira
despercebida pela inércia legislativa.

A inércia legislativa também conhecida como inércia constitucional ocorre a
partir do momento em que o legislador tem o dever de editar uma lei ou ato normativo
para regular algum dispositivo constitucional e ndo o faz, sendo que nesse caso esta
desobedecendo a prépria manifestacdo do poder constituinte originario. 1%

O legislador, a partir do momento em que, encarregado de dar execucédo a
uma norma, ndo o faz, paralisando a aplicagdo da norma, esta corrompendo sua
finalidade. Tal inércia nada mais é do que a inatividade dos poderes estatais, sendo
caracterizada pela nao obediéncia das disposi¢des expressas na Constituigao.

Aqui, podemos fazer um paradoxo com o ativismo judicial visto por uma
concepcdao positiva, onde doutrinadores, defensores desse fendbmeno, afirmam que o
fendbmeno ocorre com a intenc¢do de suprir as lacunas deixadas pelo poder legislativo,
se manifestar ante as omissdes a situacdes presentes na sociedade atual, que
precisam de regulamentagéo.

No que tange a mutag&o inconstitucional de grande proporgdo pode-se citar
como exemplo a investidura do entéo vice-presidente Marechal Floriano Peixoto, na
presidéncia da republica, sendo violado o artigo 42 da Constituicdo Federal de 1891,
0 qual previa que “se no caso de vaga, por qualquer causa, da Presidéncia ou Vice-
Presidéncia, ndo houverem ainda decorrido dois anos do periodo presidencial,
proceder-se-a nova elei¢cdo”. Ocorre que o Congresso Nacional permitiu que Marechal
assumisse o cargo de Presidente, embora a rendncia do primeiro presidente tenha
ocorrido antes do termino dos dois primeiros anos de mandato. *1°

Sobre o tema Anna Candida da CUNHA FERRAZ faz uma distingéo entre
mutacdo constitucional, que ndo violam o texto constitucional, e mutagao
inconstitucional, que implicam em violagdo da Constituicédo, a autora menciona ainda
que apesar de violar a constituicdo a mutagéo inconstitucional ainda subsiste na
pratica.*** Ou seja, o fato de a mutacdo constitucional ndo estar expressamente

prevista na Constituicdo ndo faz com que a mutagdo seja um fenG6meno contra

109BULOS, Uadi Lammégo, Curso de Direito Constitucional, EDITORA SARAIVA, 2011, p. 429.
H10BULOS, Uadi Lammégo, Curso de Direito Constitucional, EDITORA SARAIVA, 2011, p 430.

H1CE FERRAZ, Anna Candida da Cunha, processos informais de mudanga da constituicio: mutagGes
constitucionais e mutacg@es inconstitucionais, p. 9 e ss. Apud SALET, Ingo Wolfgang, Curso de Direito
Constitucional, 32 Edigdo revista, atualizada e ampliada, Revista dos Tribunais, p. 163.
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constitutionis, contudo ocorrera a mutagdo inconstitucional toda vez que contrariar a
natureza da norma constitucional, ferindo seu texto propriamente dito, sua finalidade
original ou principios.

A mutacao constitucional, como ja dito anteriormente, deve respeitar limites,
que estdo previstos na propria norma constitucional, sendo que o préprio poder
constituinte ja projetou no momento em que criou a norma. A existéncia do fendémeno
da mutacdo inconstitucional ndo quer dizer que tais mudangas devem ser
juridicamente toleradas, motivo pelo qual devem ser rejeitadas pelos 6rgéos estatais
competentes.!1?

Pode-se verificar a ocorréncia da mutagao inconstitucional pela distancia entre
a realidade atual da sociedade e a constituicdo. A mutagdo constitucional supera o
distanciamento entre a realidade social e a norma, permitindo que ocorra a efetivagéo
dos preceitos da norma constitucional, pois, sem a alteragéo do alcance e do sentido
da norma essa ndo poderia ser utilizada. J& a mutag&o inconstitucional ultrapassa os
limites impostos pela propria natureza da norma, fazendo com que ela se distancie da
realidade social, tornando-a incapaz de exercer seu verdadeiro papel e totalmente
ineficaz.

BULOS!* descreve como veiculo da mutacao constitucional as manipulacdes
inconstitucionais que se tratam do “desrespeito as normas constitucionais, que
passam a ser usadas para servir, ardilosamente, a interesses vis. O intérprete, em vez
de servir a constituicdo, serve-se dela, mediante manobra ou engodo da lei suprema
fazendo passar “gato por lebre constitucional” (Néstor Pedro Sagués)™*4.

O autor (ibidem, p. 432) cita ainda alguns meios de manipulagdes

inconstitucionais, quais sao:

v' Conferir as palavras escritas nas constituicdes sentidos totalmente il6gicos
e absurdos — no Instrument of Government de 1653, temos o registro do primeiro
absurdo manipulativo de que se tem noticia. Oliver Cromwell, a fim de driblar a
exigéncia de cinco meses para a dissolvicdo do Parlamento inglés (art. VIII),
interpretou esse prazo pelo calendario lunar, e ndo pelo solar. Assim, mudou o
sentido 6bvio da palavra més, adequando-a a seus proprios interesses;

v Interpretar um dispositivo constitucional como se ndo existissem outros — o
Supremo evitando uma indesejada manipulacéo inconstitucional, arquivou habeas
corpus contra a Sumula Vinculante n. 11 cujo enunciado restringe o uso de
algemas durante as prisdes apenas para 0s casos em que 0 preso oferecer riscos
ao policiais ou a terceiros. Ao decidir assim a Corte ndao considerou apenas o art.

H12Barroso, Luis Roberto, Curso de Direito Constitucional Contemporaneo, p. 127-128 apud SALET, Ingo
Wolfgang, Curso de Direito Constitucional, 32 Edigdo revista, atualizada e ampliada, Revista dos Tribunais, p.163.
H13BULOS, Uadi Lammégo, Curso de Direito Constitucional, Editora Saraiva, 62 Edicdo, 2010, p. 431.

114 BULOS, Uadi Lammégo, Curso de Direito Constitucional, Editora Saraiva, 62 Edicdo, 2010, p. 431.
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52 LXVIII que contempla o habeas corpus como também o art. 103 — A paragrafo
22 que consagra 0s requisitos para a revisao de tais Simulas. Desse modo a
Corte evitou a manipulacdo inconstitucional do remédio heroico, que,
seguramente, ndo deve ser usado para revisar o contetido de Simulas vinculantes
(STF, HC 96, 301/SP, Rel. Min. Ellen Gracie, J. em 2-10-2008);

Legitimar competéncia inconstitucional — o art. 127 da Carta Magna nao
legitima a competéncia para o Ministério Publico propor acéo civil publica para
obter internacdo compulséria de pessoas portadoras de alcoolismo. Nessa
hipétese, ndo se trata de interesse social indisponivel, de defesa da ordem publica
ou do regime democratico mas compete a defensoria publica tutelar tal interesse.
Esse entendimento do Supremo impediu que se legitimasse a competéncia
inconstitucional de o parquet obrigar o internamento de alcodlatras. (STF, RE
496.718/RS. p/acorddo Min. Mnezes Direito, j. em 12-08-2008); e

Criar excegfes nao previstas constitucionalmente — O Supremo impediu que
houvesse manipulagéo inconstitucional do art. 37, I, do texto maior, ao concluir
pela presuncédo de boa-fé na feitura de concursos publicos. Ensinou o Ministro
Lewandowski que “nao é possivel presumir a existéncia de ma-fé ou a ocorréncia
de irregularidade pelo simples fato de duas das candidatas aprovadas terem sido
assessoras de desembargadores integrantes na banca examinadora”(STF, MS
26.700/R0O, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Clipping do DJ de 30-05-2008).

Anna Candida DA CUNHA FERRAZ lista algumas formas de violagdo a

Constituicdo Federal, sendo vejamos:

As violagdes a Constituicdo assumem forma variada. Impossivel registra-las
todas. Mencionem-se, portanto, algumas delas: as interpretacdes
constitucionais legislativas, judicial e administrativa que ao atuarem,
contrariam a Constituicdo; as praticas ou costumes contra constitutionem —
processos esses que se contrapdem aos de mutagao constitucional em razéao
das falhas apontadas. De outro lado, agrupam-se processos, violentos ou nao,
gue podem ou n&o, ter, no inicio, base constitucional e que provocam, como
resultado, mutagdes inconstitucionais multifarias: suspensao da Constituicao,
ilegitimidade do exercicio do poder ou, como ultima ratio, a supressao da
Constituicdo. Esses processos sdo examinados pela doutrina sob titulacdo
variada: golpes de estado, ditaduras, revolucdes”.115

Na pratica, as mutagdes inconstitucionais ocorrem ou porque o controle de

constitucionalidade é ineficaz; o controle ndo atinge os atos e praticas desenvolvidas

no &mbito dos poderes constituidos, ou porque “pela propria natureza do processo ele

se subtrai, sem possibilidade de sanc¢éo, a qualquer controle de constitucionalidade
exercido por 6rgdos ou poder constituido”.1®* Anna Candida DA CUNHA FERRAZ

assevera que “(...

) 0 Unico tipo de controle que podera incidir sobre tais mutacdes é o

HSFERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Informais de mudanca da Constituicdo. Editora Max Limonad. 12

Edicdo, 198, p. 244.

H6FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Informais de mudanca da Constituicdo. Editora Max Limonad. 12

Edicdo, 198, p. 214.
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controle constitucional ndo organizado, isto €, o acionado por grupos de pressao, pela
opinido publica, pelos partidos politicos, etc.”117

Areferida autora ainda destaca que a mutacao inconstitucional € um problema
de tal magnitude que “(...) em regra, resultam do mau uso ou abuso das modalidades
de mutacdo constitucional’'®. Ouso acrescentar que, no atual cenario do poder
judiciério, resulta principalmente do ativismo judicial, sob o prisma de que, os
aplicadores da lei, sobre a justificativa de que estdo interpretando a norma
constitucional, acabam por ultrapassar as competéncias de sua fungéo, invadindo ou
usurpando da competéncia de outro poder.

O fendbmeno da mutagao inconstitucional pode trazer algumas consequéncias
considerando que viola a constituicdo. Anna Candida DA CUNHA FERRAZ, lista trés
efeitos, quais sejam: “a) podem contrariar parcialmente a Constituicdo afetando-a
apenas num caso concreto, sem que o texto constitucional seja alterado ou revogado;
b) podem ab-rogar ou derrogar determinada norma constitucional; c) podem
suspender, temporariamente, a eficacia das normas constitucionais; d) podem
produzir rupturas no ordenamento constitucional; podem provocar mudanga total da
Constituicéo. "*°

Em notas finais de sua obra, a referida autora, conclui que a mutacéo
inconstitucional transforma, alteram, mudam substituem e podem até destruir normais
constitucionais, afirmando a inadmissibilidade de sua pratica, contudo, se

conformando com sua existéncia:

Inadimissiveis teoricamente diante da concepg¢éo de Constituicdo, obra de um
poder mais alto, reflexo de uma ideia de direito na comunidade, decisdo
politica fundamental positivada, dotada de carater impositivo que deve
prevalecer sobre todo o sistema juridico e politico, abarcando, a um sé tempo,
todos os atos dos governantes e governados, perduram, todavia, na pratica.
Ndo ha como negar-lhe existéncia. Combaté-los e repeli-los &, pois,
imperativo indiscutivel.

Assim, resta claro que a ocorréncia da mutacdo inconstitucional é algo

perigoso e que pode causar inimeros prejuizos a ordem constitucional. A mutacao

HU7FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Informais de mudanca da Constituicdo. Editora Max Limonad. 12
Edicdo, 198, p. 214

H8FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Informais de mudanca da Constituicdo. Editora Max Limonad. 12
Edicdo, 1986, p. 214.

HSFERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Informais de mudanca da Constituicdo. Editora Max Limonad. 12
Edicdo, 1986, p. 245.
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constitucional, conforme ja dito, deve ocorrer de maneira que respeite o real objetivo
e a finalidade da norma, ou seja, deve haver o respeito aos limites da mutagéo
constitucional tal como os limites impostos para o préprio poder judiciario no exercicio
da interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo, pois, caso contrario, estariamos diante

destruicdo das normas constitucionais.
5.4 Analise jurisprudencial

Diante de tudo que foi aqui exposto, verifica-se que a Suprema Corte tem
como funcéo a protegéo da Constituicdo Federal.

Entretanto, essa funcao, ou o modo de atuagcédo dessa Corte sO € possivel
diante da expressa previsédo constitucional, onde deve haver autorizagéo para que 0

Supremo Tribunal Federal intervenha “tanto na vida social quanto nos demais poderes

instituidos”.12°

Essas atribuigdes conferidas ao STF ndo conferem ao 6rgdo uma “(...) carta

n121

em branco para atuar livremente™*, mas sim, atribuicdes que devem ser cumpridas,

nos limites impostos pela propria norma, e inerente ao poder o qual pertence.
Em estudo dedicado ao tema, Jefson Marcio Silva Romaniuc, preceitua que

nao se tem uma certeza de que as decisdes do Supremo Tribunal Federal seréo justas

122

e obedecerdo a Constituicdo Federal apenas pelo fato do 6rgdo ser composto~-= por

11 ministros, nesse sentido vejamos:

Ora, o fato daquela Corte ser composta de onze ministros ndo confere, por
si s6, a certeza de que as decisfes ali emanadas serao justas e conforme s
a Constituicao Federal. (...) O Supremo Tribunal Federal é um 6rgdos de
protecdo e fiscalizacao do respeito a Constituicdo, devendo respeito aquele
documento estruturante do Estado, de modo que, para que se mantenha
dentro dos limites de atuacdo legitima, deve, logicamente, ndo afrontar
preceitos constitucionais. E o minimo que podemos esperar de um 6rgéo
com essas atribuicoes.

120 jefson Marcio Silva Romaniuc . Ativismo Judicial e o Supremo Tribunal Federal: viséo critica sobre os limites
da atuacdo judicial. p. 9.
2Ljefson Marcio Silva Romaniuc . Ativismo Judicial e o Supremo Tribunal Federal: visdo critica sobre os limites
da atuacdo judicial. p. 9.
122jefson Marcio Silva Romaniuc . Ativismo Judicial e o Supremo Tribunal Federal: visdo critica sobre os limites
da atuacdo judicial. p. 9.
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Nesse sentido, resta claro que algumas decisfes judiciais extrapolam os
limites previstos pela Constituicdo Federal, atuando o Juiz, interprete da lei, como se
legislador fosse, preenchendo o vacuo legislativo.

Em um primeiro momento podemos verificar o caso da greve dos servidores
publicos. A Constituicdo Federal, no artigo 37, inciso VII, prevé o direito de greve,
dispondo que seu exercicio devera se dar nos termos dos limites definidos em lei
especifica.

Ocorre que a referida norma constitucional possui eficacia limitada, sendo
que, enquanto ndo sobrevier a lei regulamentadora, os servidores publicos ficariam
impossibilitados de exercer o direito de greve. O poder legislativo até agora ndo editou
a citada lei, assim o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do mandado de
injungé@o n. 708, decidiu pela aplicagcéo da lei geral de greve (Lei n. 7.783/89), sob a
fundamentacéo de que j& que era fungéo do legislativo regular sobre referida matéria
é 0o mesmo nada fez, cabia ao judiciario tomar uma posic¢&o. 1%

Outro exemplo da ocorréncia do ativismo judicial se deu na decisdo em sede
da ADPF n. 54, que discutia a possibilidade de realizagdo de aborto no caso de
gravidez de feto anencefélico, a qual gerou uma série de discussfes a respeito do
neoconstitucionalismo tal como da legitimidade do poder judiciario em atuar como
legislador, sendo que a lei autoriza a realizagédo do aborto apenas nos casos de
gravidez resultada por estupro, ou se a gestagao coloca em risco a vida a gestante.
124Nesse caso, o relator Ministro Marco Aurélio que votou pelo deferimento do pedido,

assim asseverou:

A imposicdo estatal da manutencédo de gravidez cujo resultado final sera
irremediavelmente a morte do feto vai de encontro aos principios basilares
do sistema constitucional, mais precisamente a dignidade da pessoa
humana, a liberdade, a autodeterminacéo, a saude, ao direito de privacidade,
ao reconhecimento pleno dos direitos sexuais e reprodutivos de milhares de
mulheres. O ato de obrigar a mulher a manter a gestacéo, colocando-a em
uma espécie de carcere privado em seu préprio corpo, desprovida do minimo
essencial de autodeterminacgéo e liberdade, assemelha-se a tortura ou a um
sacrificio que nao pode ser pedido a qualquer pessoa ou dela exigido. [..]Se

123FERNANDES, Rafael Laffitte e ROSSO NELSON, Rocco Antonio Rangel. O supremo Tribunal Federal e o Ativismo
Judicial: “ (Re)analisando o Dogma do “legislador negativo”. Revista Eletrénica Direito e Politica, Programa de
Po6s-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.9, n.1, 1° quadrimestre de 2014.
Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980- 7791.

124FERNANDES, Rafael Laffitte e ROSSO NELSON, Rocco Antonio Rangel. O supremo Tribunal Federal e o Ativismo
Judicial: “ (Re)analisando o Dogma do “legislador negativo”. Revista Eletrénica Direito e Politica, Programa de
Po6s-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.9, n.1, 1° quadrimestre de 2014.
Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980- 7791, p. 16.
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alguns setores da sociedade reputam moralmente reprovavel a antecipagéo
terapéutica da gravidez de fetos anencéfalos, relembro-lhes de que essa
crenca nao pode conduzir a incriminagéo de eventual conduta das mulheres
gue optarem em ndo levar a gravidez a termo. O Estado brasileiro € laico e
acoes de cunho meramente imorais ndo merecem a glosa do Direito Penal.
A incolumidade fisica do feto anencéfalo, que, se sobreviver ao parto, o sera
por poucas horas ou dias, ndo pode ser preservada a qualquer custo, em
detrimento dos direitos basicos da mulher. No caso, ainda que se conceba o
direito a vida do feto anencéfalo — o que, na minha Optica, € inadmissivel,
consoante enfatizado —, tal direito cederia, em juizo de ponderagéo, em prol
dos direitos a dignidade da pessoa humana, a liberdade no campo sexual, a
autonomia, a privacidade, a integridade fisica, psicologica e moral e a saude,
previstos, respectivamente, nos artigos 1°, inciso Ill, 5°, cabeca e incisos I,
Il e X, e 6°, cabeca, da Carta da Republica.1?5

A citada decisao trouxe muita polemica pois foi vista por muitos como ativista,
no que tange a criacdo de uma terceira hipétese de aborto, o que deveria ter sido
realizado pelo Poder Legislativo. O ministro Cezar Peluso afirmou que “ N&o temos
legitimidade para criar, judicialmente, esta hipotese legal, a ADPF n&do pode ser
transformada em panaceia que franqueie ao STF a prerrogativa de resolver todas as
questdes cruciais da vida nacional™?®

Nesse mesmo sentido o Ministro Ricardo lewandowsi aduziu que “N&o é dado
aos integrantes do Judiciario, que carecem da uncao legitimadora do voto popular,
promover inovagdes no ordenamento normativo como se fossem parlamentares
eleitos™?’

A ministra Ellen Gracie, em uma inteligente explanagéo, votou pelo nao
conhecimento da acado, afirmando que ndo € possivel, por uma criacdo
jurisprudencial, criar uma terceira causa exculpante para realizagdo do aborto. Afirmou
ainda que essa decisdo é uma criagao legislativa e fere profundamente os principios
basilares, como o da separagédo dos poderes e reparticdo estrita das competéncias,

sendo vejamos:

O que vem ao crivo do Tribunal nesta acao? Uma norma velha de 65 anos
gue, ao momento da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, foi

125 Informativo n° 661 do STF, de 9 a de 13 de abrii de 2012. Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo661.htm>. Acesso em 29 de outubro
de 2016.

126FERNANDES, Rafael Laffitte e ROSSO NELSON, Rocco Antonio Rangel. O supremo Tribunal Federal e o Ativismo
Judicial: “ (Re)analisando o Dogma do “legislador negativo”™. Revista Eletrénica Direito e Politica, Programa de
Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.9, n.1, 1° quadrimestre de 2014.
Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980- 7791. p. 17.

127FERNANDES, Rafael Laffitte e ROSSO NELSON, Rocco Antonio Rangel. O supremo Tribunal Federal e o Ativismo
Judicial: “ (Re)analisando o Dogma do “legislador negativo”™. Revista Eletrénica Direito e Politica, Programa de
Pos-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.9, n.1, 1° quadrimestre de 2014.
Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980- 7791. p. 17.
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recepcionada, como todo o Cédigo Penal. Essa disposicao de lei comina com
pena privativa de liberdade quem promova o abortamento. Criadas foram
duas excecBes em que tal pratica ndo serd penalizada. O que a agéo
pretende é fazer inserir, nesse dispositivo, por criacdo jurisprudencial, uma
terceira causa exculpante. Ou seja, que, além do abortamento sentimental
(gravidez fruto de violéncia) e do abortamento terapéutico (risco para a vida
da mae), também seja isento de penalidade o abortamento de feto
diagnosticado como anencefélico. E, sem divida, atuac&o legislativa que se
pretende do Tribunal. A esse propdésito, € preciso também registrar que
inlmeras sao as iniciativas parlamentares tendentes a alargar as excludentes
de ilicitude da préatica de abortamento. Sete desses projetos encontram-se
em tramitacdo conjunta nas casas legislativas, um deles foi arquivado no
Senado em 21.10.04 e outro, em regime de tramitacdo ordinaria, aguarda
parecer. [...] Entendo, Senhor Presidente, que a sociedade brasileira precisa
encarar com seriedade e consciéncia um problema de salde publica que
atinge principalmente as mulheres das classes menos favorecidas. E deve
fazé-lo por meio de seus legitimos representantes perante o Congresso
Nacional, ndo, ao contrario, por via obliqua e em foro improprio, mediante
mecanismos artificiosos que, inobstante o brilho com que deduzidos os
argumentos na inicial e na sustentacdo oral pelo eminente Professor Luiz
Roberto Barroso, acarretaria uma ruptura de principios basilares, como o da
separacdo de poderes e a reparticdo estrita de competéncias entre eles.
Parece-me profundamente antidemocratico pretender obter, por essa via tdo
tortuosa da ADPF, manifestacdo a respeito de um tema que, por ser
controverso na sociedade brasileira, ainda nao logrou apreciacéo conclusiva
do Congresso Nacional, ainda que registradas tantas iniciativas legislativas
em ambas as Casas. Nao ha o Supremo Tribunal Federal de servir como
“atalho facil” para a obtencdo de resultado — a legalizacdo da prética do
abortamento — que os representantes eleitos do povo brasileiro ainda nédo se
dispuseram a enfrentar. 128

Analisando as consideragdes feitas nos votos vencidos, podemos verificar

que os Ministros deixaram claro que a questao deveria ser primeiramente analisada

no Poder Legislativo, o qual tem a legitimidade para legislar, e como no caso,

acrescentar mais uma possibilidade de realizagéo de aborto, sem que os participantes

incidam em responsabilizagé&o.

128

Informativo

nO

661 do STF, de 9 a de 13 de abril de 2012. Disponivel

em:<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo661.htm>. Acesso em 29 de outubro

de 2016.
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo central o estudo da mutagéo
constitucional e a consequéncia do desrespeito aos limites impostos pela Constituicéo
Federal, analisando o tema sobre a visdo da doutrina e da jurisprudéncia.

Do estudo, pode-se concluir que a mutagdo constitucional acontece na
realidade na cabeca do interprete sob a influéncia do meio social. Observamos que
existe uma grande relacdo entre a Constituicdo e a sociedade, vez que a sociedade
constantemente passa por uma evolugao de seus valores, sua forma de pensar e agir
e a Constituicdo necessitada acompanhar essa evolucéo, pois caso contrério perderia
sua real eficcia, ou seja, ndo estaria havendo a busca necessaria pela efetivacdo dos
preceitos constitucionais e a garantia a todos dos direitos fundamentais.

Inicialmente buscou-se demonstrar como ocorre a mutagcao constitucional, bem
como suas formas e consequéncias para o ordenamento juridico, mais
especificamente como ela ocorre quando néo respeita fielmente o texto constitucional,
resultando em uma mutag&o inconstitucional.

Vimos ainda a relevancia do fendbmeno da mutacdo constitucional para a
sociedade de uma forma geral, pois quando a Constituigdo do Estado evolui
juntamente com a sociedade que a regulamenta essa esta efetivamente exercendo
seu papel, qual seja, organizar a sociedade de acordo com os fatos reais e efetivos.

Percebe-se que apesar da Constituicdo ser classificada como rigida ela passa
por transformacdes devido as mudancas sociais, ocorrendo na area econdmicas,
tecnoldgica e até familias, afetando assim direitos fundamentais, os quais também
pode ser objeto de mutagéo constitucional.

Verifica-se que para que utilizagdo da mutacdo constitucional deve ser
respeitada alguns limites que séo impostos pela prépria natureza da norma, pois, caso
contrario, resulta em uma mutacgao inconstitucional.

Em um momento posterior verificamos que essas consequéncias oriundas das
alteracdes realizadas por meio da mutagao inconstitucional por muitas vezes ocorrem
em decorréncia do ativismo judicial, onde o Juiz ou tribunal, em suas decisbes, sobre
a justificativa de sanar omissoes legislativas, criam leis, usurpando da competéncia
de outro Poder.

Apesar de no Brasil o conceito do ativismo judicial ser usado pelos

doutrinadores com um viés negativo, a expressao implica em uma grande variedade
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de empregos, 0 que acaba por vezes em dificultar a apuragéo se estamos diante de
uma atuacdao ativista ou ndo do Poder Judiciario.

Enfim, chega-se a conclusdo que o fenbmeno mutagdo constitucional ora
estudado se trata de uma mudancga do sentido e alcance ocorrida no texto normativo
por meio de uma nova interpretacdo da norma realizada pelo STF no exercicio do
poder difuso, e que esse fendmeno assume um importante papel na atualizagdo da
nossa Constituicdo, sem o qual a Carta Politica ndo ia passar de uma simples folha
de papel. Tal como de que também é comum a mutacao inconstitucional no momento
em que o interprete da lei, ndo respeita os limites impostos pela Constituicdo, agindo

como um ativista judicial.
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