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Mutacgdo Inconstitucional — da alteracdo do texto constitucional. Conclusgo.

A Constituicdo de 1988 foi feita com caracteristicas de instrumento de
transformacao da realidade nacional. Sera assim na medida em que se
cumpra e se realize na vida pratica. Uma Constituicdo que ndo se efetive
ndo passa de uma folha de papel, tal como dissera Lassalle, porque nada
tera a ver com a vida subjacente. As leis que ela postula serdo as garras e as
esponjas que a fazem grudar na realidade que ela visa a reger, ao mesmo
tempo que se impregna dos valores enriquecedores que sobem do viver
social as suas normas.

Que se cumpra para durar e perdurar, enriquecendo-se da seiva humana
que nutre e imortaliza, se antes disso o processo de reformas neoliberais, de
interesse dos detentores do poder, ndo a liquidar, pela desfiguracio
sistematica.

JOSE AFONSO DA SILVA

(Poder Constituinte e Poder Popular, 2000, p. 259)

! Advogado, graduado pela Universidade Federal de Sergipe — UFS, e pés-graduando em Direito Publico. Texto
elaborado em dezembro de 2009.



RESUMO

Esta dissertacdo tem como tema a nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal em face da
jurisdicdo constitucional (instrumento de defesa da Constituicdo, em que o STF é o0 seu
guardido-mor), onde se analisa, utilizando-se de pesquisa jurisprudencial, legislativa e
doutrinria, o novel paradigma que pretende dar nova fei¢do ao Supremo em sede de controle
difuso de constitucionalidade. Uma nova concepgdo acerca do Controle de
Constitucionalidade, do Poder Constituinte, do Equilibrio entre os Poderes e do Sistema
Federativo est4 surgindo, o que pode estabelecer uma ruptura paradigmatica no plano da

Jurisdigdo Constitucional no Brasil.
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Constitucional.

ABSTRACT

This thesis has as its theme the new perspective of the Supreme Court in the face of
constitutional jurisdiction (an instrument of defense of the Constitution, in which the Supreme
Court is its chief guardian), which analyzes, using research case law, legislative and
doctrinaire, the novel paradigm that intend to rehash the Supreme in office of diffuse control
of constitutionality. A new concept about the Judicial Review, the Constitutional Power, the
Balance between the Powers and the Federal System is emerging, which may provide a

paradigmatic rupture in terms of Constitutional Jurisdiction in Brazil.
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INTRODUCAO

Em margo de 2009, foi noticiada, no portal eletronico do Supremo Tribunal
Federal, uma opinido que bem reflete a situacdo atual do Poder Judiciario e do Poder
Legislativo. A Senadora Fatima Cleide (PT-RO), referindo-se ao tema dos direitos dos
homossexuais (objeto da ADPF 132), afirmou que o Supremo, mais uma vez, vai assumir o
lugar do Congresso, que ndo consegue votar leis especificas sobre questdes homossexuais:
“Temos muitas dificuldades de avancar; sdo mais de 40 projetos de lei (sobre esse tema) no
Congresso Nacional e infelizmente naquela Casa nds ndo conseguimos avangar, de forma que

a jurisprudéncia tem nos mostrado que a Justica sempre garante os direitos”.

Essa avaliagdo da Senadora, evidentemente, ndo se limita ao referido problema
por ela enfrentado em reunido com o presidente do STF, Gilmar Mendes. Por certo, esse
fendmeno de jurisprudencializagao/tribunalizagéo e de ativismo judiciario é expandido?, fato
que se revela na nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal em face da jurisdicdo
constitucional — esta entendida, em sentido amplo, como atividade jurisdicional em matéria de
interpretacdo e aplicacdo adequada da Constituicdo, em que o STF é o seu guardido-mor,
consoante o art. 102 da CF/88° —, onde se debate 0 novo paradigma que pretende inovar a
feicdo do Supremo em sede de controle difuso de constitucionalidade, objeto de estudo do

presente trabalho.

Essa discusséo da-se frente a inoperancia do Poder Legislativo — recorde-se que o

proprio Senador Garibaldi Alves (PMDB-RN) afirma que “o Congresso estad na UTI™* —,

2 Essa omisséo e atrofia do Legislativo, que muitas vezes obriga o Judiciario a “legislar”, ndo é somente uma
questdo do Brasil. Na Lituania, foi debatido, no 14° Congresso da Conferéncia de Cortes Constitucionais
Europeias, ocorrido em junho de 2008, o tema da omissdo legislativa na jurisprudéncia constitucional, onde, “na
ocasido, 0 ministro Gilmar Mendes proferiu uma palestra mostrando que a Constituicdo brasileira de 1988
permite ao Judiciario exercer fungdes legislativas em caso de omissdo do Congresso Nacional, e fez um relato da
experiéncia da Suprema Corte brasileira no julgamento de casos relativos ao tema”, consoante a noticia
publicada em abril de 2009, no portal eletrénico do STF.

* “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe
4 Cf. ALVES, Garibaldi. O Congresso na UTI. Veja, Sdo Paulo, n. 2054, 2 abr. 2008. p. 11-15. Entrevista. O
seguinte trecho dessa entrevista é revelador da situagdo atual do Congresso: “O Congresso deixou de votar, de
legislar, de cumprir sua funcdo. E uma agonia lenta que esta chegando a um ponto culminante. Essa questdo das
medidas provisorias € emblematica da crise do Legislativo, que ndo é mais uma voz da sociedade, ndo é mais
uma caixa de ressonancia da opinido publica. Esta meio sem funcdo. O Congresso esta na UTI, e ninguém do
mundo politico percebe que esse desapreco pelo Poder Legislativo € uma coisa que estd minando as suas bases
de sustentagio e que a qualquer hora podera haver um momento de maior tensdo, de crise entre os poderes. A
medida que o Legislativo abre mao de suas prerrogativas, o Executivo [e o Judiciario] invade espacos.



ressurgindo o debate no Supremo Tribunal Federal acerca dos limites da jurisdi¢do
constitucional — entendida, agora num sentido estrito, como o proprio controle de
constitucionalidade —, no tocante ao controle difuso, levando em consideragéo os estudos da
Mutacéo Constitucional, que significa, consoante Uadi Lammégo Bulos (1997, p. 57), um
processo informal de mudanca da Constituicdo, dando-lhe novos sentidos e conteidos até
entdo ndo alcancados pela sua simples letra, seja pela interpretacdo, seja por meio da
construcdo (construction), ou mesmo dos usos e costumes constitucionais. Observa-se,
destarte, que a hermenéutica e a interpretagéo sdo figuras importantes para a correta apreensao
do conceito de Mutacdo Constitucional, motivo pelo qual se reserva um capitulo inteiro a sua
analise (tanto da hermenéutica juridica quanto da hermenéutica constitucional, especialmente

esta).

Isso tudo se deve, principalmente (mas ndo somente, conforme sera visto a partir
da analise da tendéncia de abstrativizagdo do controle concreto), & Reclamagéo 4.335-5/AC,
onde o Ministro Relator Gilmar Mendes, seguido de Eros Grau, objetiva a seguinte alteragéo

no sentido normativo do art. 52, X, CF/88, consoante voto deste Ultimo:

Passamos em verdade de um texto [pelo qual] compete privativamente ao
Senado Federal suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal, a
outro texto: compete privativamente ao Senado Federal dar publicidade a
suspensdo da execucdo, operada pelo Supremo Tribunal Federal, de lei
declarada inconstitucional, no todo ou em parte, por decisdo definitiva do
Supremo. (STF, voto do Min. Eros Grau, DJ 27/04/2007, p. 9/10, grifo
nosso)

Sendo assim, em resumo, as decisdes em ambito de controle difuso passariam a
ter os efeitos ditados pelo Supremo — com possibilidade de dar os mesmos efeitos de uma
decisdo proferida no controle concentrado (erga omnes e vinculante) —, e ndo ficar
aguardando a boa vontade do enfermo Congresso Nacional para suspender a lei declarada
inconstitucional. Registre-se que a Rcl. 4.335-5/AC, até a data de conclusdo deste trabalho,

ainda ndo foi julgada definitivamente®. Porém, os efeitos extraidos das discussdes travadas

Precisamos inverter essa tendéncia. [...] Essa leniéncia [agora referindo-se a corrupgdo que assola 0 Congresso]
tira a autoridade do Legislativo”. Essa situacdo € téo critica que o Senador Cristdvdo Buarque (PDT-DF) disse,
de forma radical, que, no ritmo que se vai, logo alguém propora a convocacao de um plebiscito para decidir se
ndo é o caso de o Brasil fechar o seu Congresso. Para evitar tal situacdo, o Deputado Federal Michel Temer
(PMDB-SP), para quem “o Legislativo s6 é enaltecido quando o pais esta saindo de um regime autoritario”,
defende que “o Congresso, porém, precisa reagir e promover uma recuperacdo ética [...]”. Cf. TEMER, Michel.
E preciso reagir agora. Veja, S&o Paulo, n. 2109, 22 abr. 2009. p. 17-21. Entrevista.

® A Rcl. 4335-5/AC foi ajuizada pela Defensoria Pablica do Estado do Acre e tem como objeto a concess&o da
progressdo de regime aos interessados relacionados na Acdo, em virtude da alegacdo de descumprimento da



nos votos dos Ministros j& repercutem no mundo juridico, com publicacdes de Teses® e outros

trabalhos cientificos, como este, além de acirrados debates em palestras a respeito do tema.

Basicamente, ha que se discutir acerca de qual seria o sentido extraido da norma
do art. 52, X, CF/88, que diz, textualmente, que “compete privativamente ao Senado Federal
suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisao
definitiva do Supremo Tribunal Federal”, permitindo-se, ao final, com base forte na
hermenéutica constitucional, uma alteracdo no sentido normativo do dispositivo. O problema,
entretanto, forma-se & medida que se faz o questionamento sobre a legitimidade daquilo
propugnado pelos Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau, ou seja, € necessario saber se esse

novo quadro est& condizente com o ordenamento juridico-constitucional brasileiro.

Poder-se-ia pensar, inicialmente, que toda abordagem estaria esgotada, de certo
modo, em razdo da adocdo, pela Emenda Constitucional 45/04, da Simula Vinculante (art.
103-A, CF/88) — sem falar nos outros instrumentos trazidos ultimamente para dar efetividade
ao principio constitucional da razoavel duragdo do processo, instado no art. 5°, LXXVIII,
CF/88, que foi acrescido também pela Emenda 45/04, tais como a Lei de Repercussdo Geral
(Lei 11.418/06)', no ambito do STF, a Lei dos Recursos Repetitivos (Lei 11.672/08), no

ambito do STJ®, e, mais recentemente, o 11 Pacto Republicanog. Quimera. Até porque muda a

decisdo do STF no HC 82.959 (Rel. Min. Marco Aurélio), pela qual a Corte afastou a vedagdo de progressédo de
regime aos condenados pela pratica de crimes hediondo, ao considerar inconstitucional o art. 2°, § 1° da Lei n°
8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos). O julgamento da referida Reclamagdo encontra-se no seguinte patamar,
consoante 0 acompanhamento processual: “Ap6s 0 voto-vista do Senhor Ministro Eros Grau, que julgava
procedente a reclamacdo, acompanhando o Relator [Min. Gilmar Mendes]; do voto do Senhor Ministro
Sepulveda Pertence, julgando-a improcedente, mas concedendo habeas corpus de oficio para que o juiz examine
0s demais requisitos para deferimento da progresséo, e do voto do Senhor Ministro Joaquim Barbosa, que ndo
conhecia da reclamacdo, mas igualmente concedia o habeas corpus, pediu vista dos autos 0 Senhor Ministro
Ricardo Lewandowski. Ausentes, justificadamente, o Senhor Ministro Celso de Mello e a Senhora Ministra
Carmen Lucia. Presidéncia da Senhora Ministra Ellen Gracie. Plenéario, 19.04.2007.”

® Refira-se, por oportuno, & Tese de Doutorado do professor Lucas Gongalves da Silva, da Universidade Federal
de Sergipe — UFS, cujo titulo foi obtido em 2009, com orientacdo de André Ramos Tavares: Mutacdo
Constitucional pela Justica Constitucional: Tipologia e Limites. O referido professor também fez estudos sobre a
Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional (mestrado em direito) e O papel do Supremo Tribunal Federal na
garantia dos direitos fundamentais.

" Essa lei foi questionada por meio da ADI 4175, pois restringiria 0 acesso do cidaddo ao STF, porém foi
indeferida a inicial pelo Rel. Min. Carlos Britto, DJE 06/02/2009, por falta de pertinéncia tematica quanto ao
autor.

& Consoante noticiado em janeiro de 2009, no portal eletronico do STJ, o Min. Luiz Fux defende que este
Tribunal Superior adote também a Simula Vinculante e a Repercussdo Geral para selecionar as causas que irdo a
julgamento, o que demonstra a tendéncia atual em busca da efetividade e celeridade, enfim, da economia
processual, pela qual se persegue, com ponderagdo, a obtencdo de maior resultado com o menor uso de atividade
jurisdicional.

° O I Pacto Republicano, assinado em 2004, gerou toda a modernizacao do sistema da Justica e reformulacéo das
leis. O Il Pacto Republicano tem trés objetivos principais: a prote¢do dos direitos humanos e fundamentais, a
agilizacéo e efetivacdo da prestacdo jurisdicional e a promogdo de maior acesso a Justica.



estrutura tradicional do controle difuso, argumentos de peso sdo colocados pelos que dizem
ser subversor o posicionamento de mudanga de sentido do art. 52, X, CF/88, dentre eles a
violacdo do principio da Separacdo dos Poderes, a fundamentacdo por uma Mutacdo
Inconstitucional e a caracterizagdo do Poder Judicidrio como um poder constituinte
permanente, ilegitimo e autoritario (“ditadura do Judiciério”), ao dar a funcdo ao Senado
Federal de mero chancelador das decisdes do Supremo. Nesse sentido, pode-se citar Lenio
Luiz Streck, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e Martonio Mont’ Alverne Barreto Lima
(2007), além de Marcelo Novelino (2009), Pedro Lenza (2009), Wellington Marcio
Kublisckas (2009), o professor da Universidade Catdlica de Petropolis — UCP, Roberto
Wagner Lima Nogueira (2008), e o professor Mestre da Universidade Federal de Sergipe —
UFS, Carlos Augusto Alcantara Machado (informacdo verbal)'®. Registre-se, ainda, que o
Ministro Sepulveda Pertence julgou improcedente a reclamagdo e o Ministro Joaquim

Barbosa ndo a conheceu, mas ambos concederam habeas corpus de oficio.

De outro lado, afirmando ser auténtica a expendida Mutagdo Constitucional no
dispositivo da Carta Maior, destacam-se Dirley da Cunha Junior (2008) e os ja referidos
Ministros do Supremo, Gilmar Mendes e Eros Grau, podendo-se mencionar ainda, pelos
estudos desenvolvidos, André Ramos Tavares (1998). Adotando uma posigéo de elasticidade
da atuacdo do Excelso Pretorio e do proprio Poder Judicidrio, a alteragdo do sentido
normativo seria uma das formas de garantir a autoridade das decisdes do STF, transformando-
0, assim se entende, em verdadeira Corte Constitucional. Outro ponto importante, destacado
por Gilmar Mendes, passa pela questdo da propria limitacdo natural do instituto da suspensdo
de execucdo da lei pelo proprio Senado, cuja eficécia ndo pode ser ampliada quando o caso
assim requeira — isso tudo serd mais bem detalhado em tépico correspondente. Ademais, tema
reflexo é a necessidade de o direito acompanhar as diretrizes sociais e a aclamagdo por
solucdes efetivas e céleres aos problemas concretamente postos. O ultimo capitulo esta
reservado ao detalhamento de ambas as posigdes, revelando argumentos de uma Mutacdo

Inconstitucional e de uma Mutagdo Constitucional para o caso.

Acaso prevaleca essa ultima posicéo, a depender da votacéo da Rcl. 4.335-5/AC,

estabelecer-se-a um verdadeiro corte epistemoldgico, isto é, uma ruptura de paradigma da

10 palestra proferida no XVII Simpésio Transnacional de Estudos Cientificos (Constitucionalismo e Relacdes
Internacionais — 06 a 10 de outubro de 2008, Universidade Federal de Sergipe — UFS), cujo tema apresentado
em 06/10/2008 pelo professor Carlos Augusto Alcantara Machado foi A Constituicdo de 1988 como Obra
Inacabada. Na oportunidade, falou que ndo concorda com o pensamento de Gilmar Mendes, pois, como
propugnada, a mutacao constitucional é, na verdade, mutagéo inconstitucional, apesar de admitir ser a tendéncia
do STF. Afirmou, ainda, que “devemos observar o direito brasileiro de acordo com a realidade brasileira”.



Jurisdicdo Constitucional no Brasil — que, repita-se, j& estd ocorrendo em virtude de outros
fatores em tendéncia. Assim sendo, € objetivo do presente trabalho o estudo detido do
complexo tema, mas que, por corolario, recai em assuntos conexos como, dentre varios
outros, o fendmeno da jurisprudencializacdo e do ativismo judiciario. Para tal desiderato,
utilizaremos diversas fontes, tais como doutrina, leis e jurisprudéncia e partir-se-4 da premissa
de que o Direito ndo é estatico, ou seja, ele sempre est4 buscando solugBes para pacificar o
meio social, sendo feita, preponderantemente, uma andlise histdrica e teleologica dos

institutos juridicos.

Com essas consideragdes introdutorias, vé-se que esta aberta uma nova Caixa de
Pandora, donde pode transbordar, sem embargo do maniqueismo, tudo de bom e de mau.
Comece-se, entdo, a mexer nessa Caixa, tentando extrair os pontos positivos e fundamentais

da tese a ser defendida.

1 ORDENAMENTO JURIDICO E CONSTITUICAO: PROCESSOS
FORMAIS DE MUDANCA E CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Logo no prefacio de seu livio Mutacdo Constitucional, Uadi Lammégo Bulos
(1997) adverte que o estudo das mutagdes constitucionais comega quando terminam as
discussdes sobre a reforma formal da Constitui¢do, sendo “a doutrina das mudangas difusas
[...] bem mais complexas do que a teoria dos processos formais de alteracdo da Carta Maior,
envolvendo grande riqueza de contetdo [...]”. Revela-se, assim, um dos topicos mais dificeis,
contudo um dos mais envolventes e fascinantes do direito constitucional. Por isso, analisar-se-
a0, primeiramente, os processos formais de mudanca da Constituicdo para, somente apds,
adentrar no estudo dos processos informais de alteragdo constitucional, do qual faz parte a

Teoria da Mutagdo Constitucional.

A anélise preliminar do ordenamento juridico e da sua estrutura escalonada
revela-se especialmente importante neste trabalho, em vista do exame que serd feito dos
controles de constitucionalidade, especificamente o difuso. Ora, ndo ha como se conceber
controle de constitucionalidade sem uma ideia de “construcdo escalonada de normas supra-

infra-ordenadas umas as outras” (KELSEN, 1991, p. 214), que é o ordenamento juridico.



Nesse sentido, partindo-se de uma concepcéo estritamente normativa, o Direito ndo é apenas
norma (objeto da nomostatica), mas conjunto coordenado de normas (objeto da
nomodindmica), que possui a particularidade de regular a sua propria criacdo. Essa
diferenciacdo foi estabelecida por Hans Kelsen (1991), no sentido de que a teoria estatica
estuda a norma em seu estado de repouso, enquanto a teoria dindmica considera o direito
(positivo) em movimento, como processo juridico de elaboragio e aplicagdo das normas. E
nessa Ultima teoria (a dindmica) onde moram os problemas relativos ao ordenamento juridico
e a sua definicdo: “o que comumente chamamos de Direito é mais uma caracteristica de

certos ordenamentos normativos que de certas normas” (BOBBIO, 1999, p. 28).

Assim, transfere-se o problema da norma para o do ordenamento juridico, sendo
que toda questdo passa a se dar no plano de validade (material ou formal) — a norma inferior
encontra o seu fundamento de validade na norma superior. Por isso, diz-se que normas
juridicas sdo aquelas que validamente venham a fazer parte de um ordenamento juridico
(BOBBIO, 1999, p. 30).

Destarte, a Constituicdo — objeto final deste estudo propedéutico —, vista num
ordenamento representado por normas superiores e inferiores, € colocada pelo pressuposto da
norma fundamental na camada juridico-positiva mais alta'*, cuja fungéo é regular tanto os
6rgdos quanto o procedimento e o contetido da producéo juridica geral — sentido material —,
além de outros assuntos politicamente importantes e preceitos pelos quais as normas da
propria Constituicdo ndo podem ser revogadas ou alteradas da mesma forma que as leis
simples, devendo haver um processo especial mais severo, embora ndo tenha que ser
necessariamente assim*? — sentido formal (KELSEN, 1991, p. 240/242)". Esse sentido
formal, ao dar conteido a propria Constituicdo, é que ir4 estabilizar as normas designadas
pelo sentido material. Desse modo, seguindo o conceito dado por Tercio Sampaio Ferraz Jr.
(2003, p. 229, grifo nosso),

L E dai afirmar-se que “[...] o Direito Constitucional é muito mais do que apenas um ramo do direito ptblico”,
sendo “[...] a matriz de toda a ordem juridica de um especifico Estado”, o que representa a unidade do Direito
(PAULO; ALEXANDRINO, 2009, p. 3).

12 Isso porque se admite, evidentemente em alguns ordenamentos de tradicdo néo romanistica (que nao é o caso
do Brasil, cuja Constituicdo é rigida, ou como quer Alexandre de Moraes (2007, apud PAULO;
ALEXANDRINO, 2009, p. 20), super-rigida, em virtude das clausulas pétreas), a alteracdo de normas
constitucionais por procedimento simples, semelhante aquele das demais leis do ordenamento, pelo que falamos
aqui em Constituicdo flexivel ou, ainda, semirrigida.

3 Alguns constitucionalistas, conforme observacdo de Tercio Sampaio Ferraz Jr. (2003, p. 230), invertem o
contetido da distingdo entre Constituicdo no sentido formal e material, porém nada que altere substancialmente a
formulagdo de Kelsen.



Entendemos usualmente por Constituicéo a lei fundamental de um pais, que
contém normas respeitantes a organizacdo basica do Estado, ao
reconhecimento e a garantia dos direitos fundamentais do ser humano e do
cidaddo, as formas, aos limites e as competéncias do exercicio do Poder
Puablico (legislar, julgar, governar).

A Constituicdo, portanto, coloca-se perante o Ordenamento Juridico Positivo
como fonte, bussola e im&, chamada, por isso, de Lei das leis, o que resulta num “sistema do
Direito-com-a-Constituicdo”, ou seja, o Direito Positivo formado a partir da conjuncdo da
Constituicdo com as regras infraconstitucionais (BRITTO, 1999, passim). Quanto a esse
modelo hierarquizado de unidade juridica, dotado de supremacia constitucional (principio da
constitucionalidade)'®, adverte Carlos Ayres Britto (1999, p. 193, grifo do autor) que “a
Constituicdo n&o faria do Direito em geral um conjunto, um todo congruente de prescrigoes,
se, antes, um todo congruente de prescri¢des ela ndo fosse”. “Nao pode haver fronde em
ordem com raizes em desordem” (Confucio), € dizer, por ser a Constituicdo um sistema é que
o Direito o é também. Dai a concepcdo de unidade sistémica da Constituicdo em si, pelo que
se formam duas unidades juridico-positivas, uma materializada na Constitui¢do e a outra, na
relagdo dela com o Direito em geral®® (BRITTO, 1999, p. 194).

1.1 Poder Constituinte (originario, derivado e difuso): os processos formais e

informais de mudanca da Constituicao

A abordagem do Poder Constituinte traz consigo as limitagdes formais impostas
ao Poder Reformador que pretender uma modificagdo da Constituicdo, sendo exemplo
emblemético, em raz8o deste trabalho, a vedacdo da proposta de emenda que tenda a abolir a
Separacdo dos Poderes (art. 60, § 4°, 111, CF/88). Esté-se falando, assim, do proprio regime de
elaboragéo das Emendas Constitucionais (art. 60, CF/88), que foi objeto de estudo na Tese de
Doutorado do hoje Ministro do STF, Carlos Ayres Britto (1999): O Regime Juridico das

Emendas a Constituico.

1 Cf. SILVA, 2000, p. 237: “o principio da constitucionalidade [...] exprime, em primeiro lugar, que o Estado se
funda na legitimidade de uma Constituicdo rigida, emanada da vontade popular, que, dotada de supremacia,
vincule os podres e os atos deles provenientes, com as garantias de atuacdo livre, e regras da jurisdicdo
constitucional”.

15 Os atos de reforma constitucional, consoante lembra Carlos Britto (1999, p. 194), fazem parte da unidade
materializada na Constituicdo em si.
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Tradicionalmente, como aponta Marcelo Novelino (2009), o Poder Constituinte é
dividido em Originério ou Fundacional e Derivado. O Poder Constituinte Originario pode ser
de trés espécies: historico, responsavel pela primeira Constituicdo de um pais (CB/1824);
revolucionario, como o foram as Constituicdes brasileiras de 1891, 1934, 1937, 1946 e
1967/69; e transicional (CB/1988). Ademais, para falar-se em legitimidade desse Poder
Originério, ha de ter correspondéncia entre o seu aspecto material (possibilidade de escolher o
contetdo) e formal (formalizacdo do contetido escolhido pelo Poder Originario “material””). O
que se percebe, sem demora, é que, para ser legitimo o Poder Constituinte Originario, deve
haver uma congruéncia entre a vontade do povo (material) e a vontade da Assembleia

Constituinte (formal).

As caracteristicas normalmente apontadas desse Poder é ser ele inicial (ndo ha
nenhum outro poder antes ou acima dele), autobnomo (porque cabe apenas a ele escolher a
ideia de direito que ir4 prevalecer), e incondicionado (porque ele ndo esta submetido a
nenhum tipo de condicdo formal ou material), sendo, portanto, do ponto de vista juridico,

ilimitado.

O Poder Constituinte Derivado, que é secundario, condicionado e limitado
juridicamente, subdivide-se em Poder Reformador e Poder Decorrente dos Estados-membros.
O Poder Decorrente é aquele que ira elaborar ou mesmo reformar a Constituicdo dos Estados-
membros e tem como limite a seguinte regra, depreendida do art. 25 da CF/88 e 11 do ADCT:
pode disciplinar qualquer matéria que corresponda aos poderes estaduais (limitacdes
positivas), desde que ndo seja expressa ou implicita a vedacdo estabelecida pelo Poder
Originario (limitagdes negativas)™®. O Poder Reformador pode ser de emenda (ordinério — art.
60, CF/88) ou revisor (extraordinério — art. 3°, ADCT). Este j4 teve a sua eficicia exaurida,
em vista do dispositivo mencionado. Resta, assim, analisar o de emenda, que chamaremos,

genericamente, de Poder Reformador.

Como foi dito, tradicionalmente o Poder Constituinte divide-se em Poder
Originario e Poder Derivado. Porém, hd um Poder que nem possui marcas de inicialidade,
autonomia e incondicionalidade, nem tem tracos da secundariedade, limitabilidade e

condicionalidade. E o Poder Constituinte Difuso, apontado por Uadi Lammégo Bulos (1997).

16 Marcelo Novelino, citando José Afonso da Silva, aponta os seguintes limites: os principios sensiveis (art. 34,
VII, CF/88), extensiveis (expressos nos arts. 28 e 75 da CF/88 e implicitos — arts. 59 e seguintes e art. 58, § 3°,
CF/88) e estabelecidos (expressos nos arts. 19 e 37 da CF/88, implicitos nos arts. 22 e 30 e decorrentes do
sistema constitucional adotado).
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Esse Poder Difuso é que constitui toda uma teoria de modificacdo informal da
Constituicdo, da qual faz parte a Mutacdo Constitucional. Difere do Poder Reformador, pois
este se regula pelos mecanismos formais instituidos na ordem juridica por meio do legislador
constituinte. E, enfim, um Poder que se encontra em estado de laténcia, invisivel, somente
surgindo quando necesséario, sendo exercitado, em tal momento, pelos drgéos constitucionais
competentes para aplicar a Constituigdo, “[...] interpretando-a, escandindo-a se for preciso, a
fim de dar-lhe efetividade” (BULOS, 1997, p. 171/172, grifo nosso). O Poder Constituinte
Difuso tem o dever de fazer com que a Constituicdo atue efetivamente, a fim de solucionar

imbroglios e vazios normativos.

E precisamente no poder constituinte difuso que as praticas constitucionais
encontram esteio. S0, em esséncia, fruto dessa manifestacdo invisivel,
latente, por meio da qual os poderes constituidos (Executivo, Legislativo e
Judiciario) continuam a obra do legislador constituinte originario,
interpretando  disposicdes vagas, ambiguas ou obscuras, bem como
colmatando lacunas, preenchendo, assim, os espagos em branco do produto
constitucional legislado. (BULQOS, 1997, p. 172, grifo nosso)

Como esses processos de mudangas ndo-formais dédo-se por modificagbes das
tradicBes, adequacdo politico-social, costumes, alteracdo empirica e socioldgica, pela
interpretacdo judicial e pelo ordenamento de estatutos que afetam a estrutura orgénica do
Estado (SILVA, 2000, p. 283), abordar-se-4, no proximo capitulo, o tema da hermenéutica,
que nos guiard com base firme ao estudo especifico da Teoria da Mutagdo Constitucional. Por
ora, apenas diga-se que, ndo obstante a ressalva do professor Carlos Augusto Alcéntara
Machado (2005, p. 34) no sentido de ndo haver nenhuma identidade entre a reforma
constitucional e a mutacdo constitucional, vislumbra-se, na verdade, que ambos 0s institutos —
que sdo distintos, isso ndo se nega — sdo especies do género “processos de mudancas da
Constituicéo”, tendo, de um lado, os “processos formais de mudanca”, dos quais faz parte a
reforma constitucional, e do outro os “processos informais de mudanca”, materializados pela

mutacdo constitucional.

E importante notar essa divisdo porque se para Carlos Augusto A. Machado
(2005, p. 34) “a adogdo dessa doutrina [das mutagBes constitucionais] podera, ao que parece,
fragilizar sobremaneira o principio da rigidez constitucional [...]”, é possivel reconhecer,
todavia, ambos os processos de mudancgas da Lei Maior (formal e informal, que fazem parte
de um todo, como dito) condizentes com o principio da Forca Normativa da Constituicdo e
com o seu propdsito de permanéncia, sendo 0s processos informais, ndo obstante limitados

pela conformidade com a ordem constitucional, disposi¢des perfeitamente legitimas e de
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acordo com o nosso ordenamento juridico. A rigidez da Constitui¢cdo ndo faz de suas normas
conceitos juridicos estratificantes, o que obrigaria a que toda mutacdo constitucional apenas
desse-se ao nivel das emendas e revisdes. Ndo. Conforme aduz Carlos Britto (1999, p. 198),
“[...] as normas-principio®™, além de atribuir unidade axiolégica ou material & Constituicdo
rigida, impede que a propria rigidez venha a significar impermeabilidade conceitual dos

valores de berco constitucional [...]".

Mister dizer, por fim, ainda relacionando o processo formal com o informal, que a
opcdo das emendas é sempre uma ultima ratio, ou seja, quando a Constitui¢do ja ndo cumpre
a contento com o seu papel histérico e ndo consegue atualizar-se por via da interpretacéo
doutrinaria e jurisprudencial, ou mesmo por qualquer outra forma disposta pelo processo
informal das mutagGes constitucionais (BRITTO, 1999, p. 232). Isso significa que, embora o
estudo das mutagBes constitucionais, conforme observacdo feita no inicio do capitulo,
somente seja possivel apos a anélise dos mecanismos formais de modificagdo da Constituigéo,
no momento de vislumbrar-se a reforma constitucional, deve ser feita uma analise
prévia para ver se todos os mecanismos informais ja foram utilizados, sob pena, ai sim,

de ferir-se o principio da rigidez constitucional.

Depreende-se, do quanto ja foi dito, que o trabalho passa pela percepcéo de trés
principios fundamentais e inspiradores da Carta de Outubro de 1988, os quais rondam, aqui e
acola, os mecanismos de defesa e mudanca da Constituicdo. S8o os superprincipios
constitucionais'®: A) O PRINCIPIO DA CONSTITUCIONALIDADE, fazendo com que todos 0s
atos/normas infralegais sejam vinculados (principio da conformidade) & Constituicdo rigida e
suprema (principio da rigidez e da supremacia constitucional), segundo as regras da
jurisdicdo constitucional; B) O PRINCIPIO DEMOCRATICO, em toda a sua abrangéncia
delineada no tdpico anterior, no sentido de fornecer garantia geral aos direitos fundamentais,
constituindo-se, com finco na soberania popular e no pluralismo politico, em uma democracia

representativa, participativa e pluralista; e C) O PRINCIPIO DA PROTEGAO DOS DIREITOS

7 Espécies normativas assaz utilizadas pela hermenéutica e que serve de fundamento a Teoria da Mutacéo
Constitucional.

18 Tal denominacéo — superprincipios constitucionais — é encontrada na obra de Wellington Marcio Kublisckas
(2009, p. 234), o qual divide aqueles em dois: o principio do Estado Democratico de Direito (art. 1° 11, V, e
paragrafo Gnico) e o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Il, 11l e V). Esboga o tema da seguinte
forma: “Os superprincipios constitucionais sdo, portanto, as normas constitucionais dotadas (i) de importancia
nuclear no sistema constitucional, o que pode ser comprovado pela freqiiéncia com que sdo utilizados na
interpretacdo das demais normas constitucionais e infraconstitucionais; e (ii) do mais alto nivel de abstracdo e
flexibilidade, podendo ser invocados inclusive para a defesa de interesses contrapostos e ter o seu contetido
definido/alterado com base no contexto social e nas situagdes concretas” (KUBLISCKAS, 2009, p. 235).
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FUNDAMENTAIS, também visto anteriormente, compreendendo os direitos e garantias
individuais, coletivos, sociais, de nacionalidade e de cidadania (politicos), buscando realizar a
justica social (SILVA, 2000, p. 237/238). Nesse ponto, o art. 5°, § 1° CF/88, consagra a
vinculacdo das autoridades publicas e do Judiciario as normas definidoras dos direitos e

garantias fundamentais.

1.2 O Controle Difuso (tendéncia de abstrativizacio) e o Papel do Senado Federal

(mutacéo constitucional)

O controle difuso deriva, historicamente, do sistema americano e é conhecido no
Brasil desde a sua primeira Constituicio republicana (1891). E o controle que pode ser
realizado no curso de qualquer agdo, por via incidental (incidenter tantum) e concreta,
cabendo a qualquer componente do Poder Judiciario conhecer da inconstitucionalidade de um
ato normativo, respeitado, no caso da competéncia do Tribunal, a “clausula de reserva de
plenério” (full bench), prevista no art. 97 CF/88. Ja foi visto também que esse controle pela
jurisdicdo ordinéria ndo descaracteriza a jurisdi¢do constitucional, pois hd composicdo de
litigios constitucionais com possibilidade de recurso ordinario (art. 102, Il, CF/88) e
extraordinario (art. 102, 111, CF/88) para o Supremo, dando-se, isso sim, prevaléncia ao caso
concreto em sede de agOes diversas, como o mandado de seguranga, habeas corpus, habeas
data, acdo civil pablica, acdo popular, acdo ordinaria, etc. Mais uma vez repete-se que esse
controle (principio da constitucionalidade), como todo e qualquer outro, estd
umbilicalmente jungido aos principios da democracia e da prote¢do aos direitos
fundamentais. Para uma melhor discussdo dos efeitos tipicos desse controle, é necessaria

uma abordagem mais detalhada do sistema do qual ele derivou.

O controle difuso de constitucionalidade é fundado em um critério interpretativo

através do judicial review, que assegura a lei fundamental de um pais:

[...] na verdade, o controle de constitucionalidade pelo método difuso nada
mais é do que a aplicacdo de certo principio interpretativo, isto é, do
principio interpretativo das normas constitucionais e das normas
infraconstitucionais, por via judicial (dai a revisdo judicial), para verificar se
ha ou ndo conformidade destas aquela. (SILVA, 2000, p. 250)
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Nesse contexto, acolhendo as técnicas da common law, os Constituintes
americanos conceberam a Constituicio como o direito supremo da terra (alusdo a uma
tradicdo do Direito Natural), a lex superior, lex legum, lex inmutabile, donde deriva o
principio da supremacia constitucional, que fez com que o Chief Justice John Marshall, no
famigerado caso Marbury v. Madison, langasse a construcéo de todo um sistema de controle
de constitucionalidade, por qual a Suprema Corte Americana firmou o entendimento de que o
Poder Judiciario poderia ndo aplicar uma lei por entendé-la inconstitucional, nos casos
concretos a ele submetidos. Dai a importancia da Corte Suprema dos Estados Unidos e o
respeito e prestigio de que gozam suas decisdes, deveras fundamentadas em principios de
interpretacdo normativa por meio da revisdo judicial, o que acaba por gerar os precedentes
(stare decisis; leading cases). Essa formulagdo ajuda a explicar a aceitagdo geral de uma
instituicio com competéncia de “juizo de revisdo” que sequer foi expressamente prevista na
Constituicdo. Corrobora isso, ainda, o fato de a Corte representar toda a ideologia americana,
como salienta Garcia de Enterria (1981, p. 127, apud SILVA, 2000, p. 251):

O Tribunal Supremo é reverenciado e acatado como a representacdo mais
alta da ideologia americana, da propria identidade nacional. Ha inclusive
toda uma mitologia religiosa: a Constituicdo como texto inspirado por Deus;
os fundadores como o0s santos; os juizes da Corte Suprema como 0S SUMOS
sacerdotes que cuidam do culto ao texto sagrado no Marbel Palace, no
Palécio de Marmore, onde tem sua sede, e que extraem desse texto pouco
menos que a infalibilidade.

Talvez até por isso a Constituicdo americana e o papel da Corte Suprema tenham
maior magnitude do que aqui no Brasil... José Afonso da Silva (2000, p. 251) afirma que, se
examinarmos bem a fundo, a conclusdo natural disso tudo é que “a Corte Suprema norte-
americana exerce funcdo muito aproximada das Cortes Constitucionais do sistema europeu,
porque ela é efetivamente uma Corte de garantia Constitucional [...]”, tendo atribuicdes
eminentes e praticamente reduzidas de controlar a constitucionalidade das leis e proteger os
direitos humanos fundamentais (principio da constitucionalidade e da protecdo aos direitos
fundamentais, com espeque democrético), com eficicia erga omnes, dada a eficacia geral

de suas decisdes, que abre a possibilidade de anular a lei erga omnes.

No Brasil, essa possibilidade de extensdo dos efeitos da decisdo do Supremo
Tribunal Federal depende de resolucéo por parte do Senado (art. 52, X, CF/88), fato esse que
ja demonstra a apreensdo diversa pelo sistema brasileiro do sistema americano, no tocante a
eficicia (erga omnes) das decisbes proferidas pela Corte Suprema dos EUA. Aliés, é com a

Constituicdo Federal de 1988, a qual, dentre outras coisas, reduziu a competéncia do STF a
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matéria constitucional (art. 102), que se pode vislumbrar uma aproximacao, ainda que timida,
entre os dois sistemas. Isso se revela positivo na medida em que o STF assume uma postura,

mesmo que néo tdo bem fortificada, de uma Corte de garantia constitucional.

E nesse sentido que se entende condizente que o nosso Tribunal Supremo possa
dar efeitos também erga omnes as suas decisbes em controle difuso (como o faz a Corte
Americana, com base no instituto do stare decisis, que assegura o efeito vinculante de suas
decisbes e sustenta a nulidade da lei inconstitucional), realizando-se plenamente como
guardido da Constituigdo e fortificando-se como Corte Constitucional, ao fazer prezar, perante

todos, os valores da Constituigéo.

Aliés, ndo pensar dessa forma é concluir mais pela negacéo do que a afirmacéo da

teoria da nulidade da lei inconstitucional®

, JA que se da ao ato do Senado um significado
substancial que afasta a ideia de inconstitucionalidade (nulidade) geral da lei declarada pelo
6rgdo méximo do Poder Judiciério. Ora, lei inconstitucional é ipso jure nula, e é nula desde
sempre (ex tunc) e para todos (erga omnes)®. Interessante, ao tratar desse controle difuso de
constitucionalidade, o seguinte excerto, extraido do voto de Marshall? (apud SILVA, 2000,

p. 294, grifo nosso):

Certamente todos os que fizeram Constituigdes escritas as contemplam como
coisas que formam a lei fundamental e suprema da Nacdo, e, por
conseguinte, a teoria de todos os governos dessa espécie deve ser a da
nulidade do ato da legislatura que contrarie a Constituigéo.

Também interessante a seguinte observacdo de Rui Barbosa (1932, p. 268, apud
MENDES, 2009c, p. 1135, grifo nosso), a propdsito do direito americano:

[...] se o julgamento foi pronunciado pelos mais altos tribunais de recursos, a
todos os cidaddos se estende, imperativo e sem apelo, no tocante aos
principios constitucionais sobre o que versa. [Nem a legislacao] tentara
contraria-lo, porquanto a regra stare decisis exige que todos os tribunais dai
em diante o respeitem como res judicata [...].

Por esse motivo, dentre outros, que Gilmar Mendes (2009c, p. 1140) entendeu da

seguinte forma a questéo posta na Rcl. 4.335-5/AC:

18 A teoria da nulidade da lei inconstitucional é sustentada nos Estados Unidos através do stare decisis e na
Alemanha, através da Gesetzeskraft (“forga de lei”).

20 Cf., para maiores detalhes, toda uma argumentacdo equilibrada feita por Gilmar Ferreira Mendes em voto
proferido na Rcl. 4.335-5/AC, citada no capitulo 4, subcapitulo 4.2. Cf. também MENDES; COELHO;
BRANCO, 2009c, p. 1134/1136, onde ele aloca os mesmos argumentos.

2L Cf., com maiores detalhes, o tépico referente a Mutagdo Constitucional, no capitulo 4, subcapitulo 4.2.
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Proferi voto reafirmando minha posicao no sentido de que a formula relativa
a suspensdo de execucdo da lei pelo Senado ha de ter simples efeito de
publicidade, ou seja, se 0 Supremo, em sede de controle incidental, declarar,
definitivamente, que a lei é inconstitucional, essa decisdo tera efeitos gerais,
fazendo-se a comunicacdo aquela Casa legislativa para que publique a
decisdo no Diario do Congresso. Dessa forma, julguei procedente a
Reclamacdo por entender desrespeitada a eficacia erga omnes da decisdo
proferida no HC 82.959, no que fui acompanhado por Eros Grau.

Essa nova perspectiva, fundamentada em uma teoria da mutagéo constitucional
(processo informal de mudanca da Constituicdo), é resultado de varios fatores. Um deles é a
tendéncia de abstrativizagdo do controle concreto, tipicamente difuso. Marcelo Novelino
(2009) aponta esse fendmeno como sendo a extensdo dos efeitos do controle abstrato (erga
omnes, ex tunc e vinculante) para o concreto (inter partes e ex nunc, caso ndo haja a
suspensdo pelo Senado), também podendo ser chamado de objetivacdo ou verticalizacio do
controle concreto, em razdo da imposic¢éo de decisdo de Tribunal Superior (rectius: Supremo)

ao inferior.

A jurisprudéncia do STF fornece exemplos disso, embora, por vezes, ndo seja o
posicionamento de todos os Ministros. O RE 197.917/SP (caso “Mira Estrela”), citado em
nota anterior, referia-se a questdo da Resolu¢do do TSE acerca da proporcionalizagdo do
nimero de vereadores. Restou assentado, porém, que era inconstitucional o critério anterior
para a fixacdo da composicdo méxima das Camaras Municipais, & luz do art. 29, Il, CF/88,
diferindo os efeitos da decisdo para um momento posterior, alcangando-se somente a
legislatura seguinte (modulagdo temporal dos efeitos). Importante notar, nesse exemplo, que,
segundo o voto de Gilmar Mendes, a decisdo ali proferida seria vinculante para todos os

Municipios da federagdo brasileira, pelo que se daria efeito proprio do controle abstrato.

Outro exemplo é o HC 82.959/SP, no qual, consoante alguns votos proferidos, o
efeito da decisdo seria erga omnes. O caso refere-se ao fato de o STF ter modificado a
jurisprudéncia acerca da vedacéo da progressdo de regime, colocando vista no principio da
individualizacdo da pena. No Acre, apos a decisdo do referido habeas corpus, houve a
interposicdo da Rcl. 4.335, ja referida no texto, cujo relator € o Ministro Gilmar Mendes, que
confirmou, no seu voto, os efeitos erga omnes daquela deciséo, afirmando o papel do Senado
de dar somente publicidade, inobstante o art. 52, X, CF/88. O Ministro Eros Grau também
seguiu esse voto, aplicando a mutacdo constitucional. Foram contra os Ministros Sepullveda
Pertence e Joaquim Barbosa, estando os autos do processo, desde abril de 2007, com vista

para Ricardo Lewandowski.
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Outros casos embleméaticos deram-se pelos Mandados de Injuncéo 670, 708 e 712,
relativos ao direito de greve dos servidores publicos. O efeito dado ai foi erga omnes,

restando vencidos os Ministros que votaram pelo efeito inter partes.

Na legislacdo, tanto a constitucional quanto a infraconstitucional trouxeram
novidades, que s6 vém a reforcar a tese aqui defendida. A Simula Vinculante (rectius:
enunciado de simula com efeito vinculante) é o exemplo maior, fruto da EC 45/04 (art. 103-
A, CF/88) e regulamentada pela Lei 11.417/06, ao dar possibilidade de o STF, mediante
decisdo de dois tercos dos seus membros, apoOs reiteradas decisbes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que tera efeito vinculante (art. 103-A, caput, CF/88), cabendo
reclamagdo ao Excelso Pretdrio do ato ou decisdo que contrarie ou aplique indevidamente a
simula (art. 103-A, § 3°, CF/88). Consoante o § 1°do art. 103-A da CF/88,

Art. 103-A. [...] 8 1° A siimula tera por objetivo a validade, a interpretagdo e
a eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual
entre 6rgdos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete
grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre
questdo idéntica.

A adocdo da simula vinculante, ressalta Gilmar Mendes (2009c, 1139), s6 vem
reforcar a ideia de superacdo do art. 52, X, CF/88, na medida em que o préprio Tribunal, sem
qualquer interferéncia do Senado, afere a inconstitucionalidade de determinada orientagdo,

nos termos dos dispositivos citados acima.

A Lei de Repercussdo Geral (Lei 11.418/06) também pode ser mencionada, que
veio regulamentar o art. 102, 8 3° CF/88, acrescentado pela EC 45/04. Assim, passou a ser
requisito intrinseco de admissibilidade recursal a demonstracdo da repercussdo geral para que
0 Recurso Extraordinario fosse admitido (art. 543-A, caput, CPC), exigindo-se que a questao
deva ter relevancia econdmica, social, politica ou juridica (art. 543-A, § 1°, CPC). Ademais,
“negada a existéncia da repercussdo geral, a decisdo valerd para todos os recursos sobre
matéria idéntica, que serdo indeferidos liminarmente, salvo revisdo da tese, tudo nos termos
do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal” (art. 543-A, § 5°, CPC). Dispde, ainda, o
art. 543-B do CPC:

Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em
idéntica controvérsia, a analise da repercussdo geral serd processada nos
termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, observado o
disposto neste artigo. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 1° Cabera ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos
representativos da controvérsia e encaminha-los ao Supremo Tribunal
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Federal, sobrestando os demais até o pronunciamento definitivo da Corte.
(Incluido pela Lei n° 11.418, de 2006).

§ 2° Negada a existéncia de repercussdo geral, os recursos sobrestados
considerar-se-d0 automaticamente ndo admitidos. (Incluido pela Lei n°
11.418, de 2006).

§ 3° Julgado o mérito do recurso extraordinario, 0s recursos sobrestados
serdo apreciados pelos Tribunais, Turmas de Uniformizacdo ou Turmas
Recursais, que poderdo declara-los prejudicados ou retratar-se. (Incluido
pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 4° Mantida a decisdo e admitido o recurso, podera o Supremo Tribunal
Federal, nos termos do Regimento Interno, cassar ou reformar, liminarmente,
0 acdrdao contrario a orientacdo firmada. (Incluido pela Lei n® 11.418, de
2006).

O Recurso Extraordinario passa a ter um carater objetivo, demonstrando, destarte,
que esses dispositivos evidenciam tambeém a tendéncia de objetivacdo do controle difuso.
Aliés, esse € o posicionamento de Gilmar Mendes, que assim manifestou-se no processo
administrativo n® 318.715/STF, que culminou na edi¢do da emenda n® 12 ao Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal (RISTF), publicada no DJ de 17/12/2003%, dispondo da
mesma forma quando de seu voto no RE 556.664/RS, DJE 14/11/2008, ao se referir, nesse

caso especifico, a Emenda Regimental n° 21/07 do STF:

[O recurso extraordinario] deixa de ter cardter marcadamente subjetivo ou
defesa de interesse das partes, para assumir, de forma decisiva, a fungédo de
defesa da ordem constitucional objetiva. Trata-se de orientacdo que o0s
modernos sistemas de Corte Constitucional vém conferindo ao recurso de
amparo e ao recurso constitucional (Verfassungsbeschwerde). [...]

A funcdo do Supremo nos recursos extraordinarios — ao menos de modo
imediato — ndo é a de resolver litigios de fulano ou beltrano, nem a de revisar
todos os pronunciamentos das Cortes inferiores. O processo entre as partes,
trazido a Corte via recurso extraordinario, deve ser visto apenas como
pressuposto para uma atividade jurisdicional que transcende os interesses
subjetivos. !

Gilmar Mendes®*, no voto proferido na Rcl. 4.335, ap6s abordar o RE 191.898, DJ
22/08/1997 — onde restou assentado que a decisdo plenaria do STF que declare a
inconstitucionalidade de norma elide a presuncdo de sua constitucionalidade, podendo, a

partir dai, “os 6rgdo parciais dos outros Tribunais acolhé-la para fundar a decisdo de casos

22 Cf. MENDES, 20093, p. 28. Cf. também DIDIER JR., 2006, p. 122, apud GERMANO, 2009.

% Cf. MARTINS; MENDES, 2005. Refira-se que tal linha foi seguida no julgamento do RE 376.852, de
27/03/2003, quando o proprio Ministro reafirmou a necessidade de transformagdo do Recurso Extraordinario em
remédio de controle abstrato de constitucionalidade. No julgamento do Al 375.011, constante do informativo
365 do STF, a Ministra Ellen Gracie segue tal entendimento, dispensando o prequestionamento para estender os
precedentes aos casos concretos. O Ministro Sepulveda Pertence, no julgamento do RE 298.694, publicado no
DJ de 23/04/2004, flexibilizou o requisito do prequestionamento e consagrou a tese de que o Recurso
Extraordinario transcende ao interesse das partes e se amolda como instrumento para controle abstrato da
constitucionalidade. Cf. LIMA, 2007.

% Cf. MENDES, 1997. Disponivel em www.gilmarmendes.com.br.
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concretos ulteriores, prescindindo de submeter a questdo de constitucionalidade ao seu
proprio plenario” —, aduz que
Esse entendimento [e também todo aquele delineado supra] marca uma
evolugdo no sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, que passa
a equiparar, ainda que de forma timida, os efeitos das decisdes proferidas

nos processos de controle abstrato e concreto. (STF, voto do Rel. Min.
Gilmar Mendes, DJ 09/02/2007, p. 32/33)

Destacam Ives Gandra da Silva Martins e Gilmar Ferreira Mendes (2005, p. 93) a
observacdo de Haberle, para o qual “a fungdo da Constituicdo na protecdo dos direitos
individuais (subjetivos) é apenas uma faceta do recurso de amparo”, posto dotado de uma
“dupla funcéo”, subjetiva e objetiva, “consistindo esta Gltima em assegurar o Direito

Constitucional objetivo™.

Tudo isso reforga, além do mais, a estrutura de Corte Constitucional do Supremo,
0 qual deixa de lado, progressivamente, a outra fungdo de ser mera instancia recursal, em
virtude dessa verticalizagdo — lembre-se que a Carta Maior de 1988 reforcou tal estrutura de
Corte, ao reduzir a competéncia do STF & matéria constitucional (art. 102) e criar novas
figuras de controle. Por certo, toda essa situagéo tende a amenizar a repeticdo de processos, a
demora das decisfes constitucionais sobre importantes controvérsias e o chamado fenémeno
das “guerras de liminares” — quanto ao gigantesco nimero de processos que chegam a
Suprema Corte, cf. anexo, onde se pode verificar um comparativo entre 1940 a 2009 e
observar que, no ano de 2009 (dados atualizados até outubro), de todos os processos julgados
(76.639), estrondosos 84% deles (64.479) se referiam apenas a Agravo de Instrumento e

Recurso Extraordinario!

As inovacdes ndo param por ai. O | Pacto Republicano, assinado em 2004, gerou
toda a modernizagéo do sistema da Justica e reformulagéo das leis. Seguindo essa trilha, ndo
se pode olvidar o recente Il Pacto Republicano, de abril de 2009, que tem trés objetivos
principais: a protegdo dos direitos humanos e fundamentais, a agilizagdo e efetivacdo da
prestacdo jurisdicional e a promogdo de maior acesso a Justica. 1sso tudo pode ser resumido
em mais democracia e mais protegéo aos direitos fundamentais, objetivos que o controle
de constitucionalidade ndo pode perder de vista e que bem se coadunam com o Estado
Democrético-Social-Constitucional de Direito implementado pela Constituicdo Federal de
1988 e por suas emendas, que trouxeram varias novidades, a exemplo da EC 3/93 (que

introduziu com a ADC o efeito vinculante) e a multicitada EC 45/04 (reforma do Judiciério).
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Pode-se, igualmente, mencionar os efeitos advindos dos instrumentos de controle
das omissdes constitucionais. A Acédo Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo (ADO) e o
Mandado de Injuncéo tém finalidade de assegurar a supremacia as Constituicéo, sendo aquele
um controle abstrato e este, concreto. As discussdes relevantes, contudo, encontram-se no
instrumento do mandado de injuncéo, posto que na ADO apenas “serd dada ciéncia ao Poder
competente para a adocdo das providéncias necessérias e, em se tratando de Orgédo

administrativo, para fazé-lo em trinta dias” (art. 103, § 2°, CF/88)%.

Quanto aos efeitos da decisdo de mérito no mandado de injungdo, formaram-se
duas correntes: a ndo concretista e a concretista, sendo importante notar que o STF j& adotou,
em sua jurisprudéncia, todas elas. A corrente ndo concretista vai de encontro ao que aqui se
defende, pois ndo privilegia a seguranca dos valores constitucionais pelo Supremo ao adotar
uma postura de mera ciéncia ao 6rgdo omisso competente. Esse era o entendimento do STF,
que, a contar pelos julgados recentes, foi superado. Sendo assim, a corrente concretista passa
a assumir uma posicdo de destaque, pela qual é possivel elaborar a norma para o caso

concreto.

Repita-se, por ndo ser cansativa a ideia que se quer firmar, que essa atitude
concretista em sede de controle concreto esta em perfeita harmonia com os principios da
democracia e da protecdo dos direitos fundamentais, tdo incorporados na nossa Carta de
1988. Refira-se, ainda, as derivacbes concretistas, podendo ser: geral, que visa & adogdo de
uma postura de dar efeitos erga omnes, como no caso do direito de greve (M1 670, 708 e 712),
individual, pela qual o Poder Judiciario faz a regulamentagdo para a parte, ou seja, da efeito
inter partes (Ml 721) ou intermediaria, pela qual o STF d& ciéncia ao 6rgéo e estabelece
prazo, sendo que, se nesse prazo ndo é suprida a omissdo, o Tribunal ja fixa quais s&o as

condigdes para a pessoa exercer seu direito (e.g. M1 232).

Um dos argumentos contrarios a essa tendéncia, relatada pelos exemplos
destacados, é que seriam os Tribunais inferiores e o0s juizos de primeiro grau 6rgdos mais

apropriados para a protecdo dos direitos subjetivos, tendo os Tribunais Superiores uma

% Cf. ADI 3682, na qual “o Tribunal julgou procedente acdo para reconhecer a mora do Congresso Nacional, e,
por maioria, estabeleceu o prazo de 18 (dezoito) meses para que este adote todas as providéncias legislativas ao
cumprimento da norma constitucional imposta pelo artigo 18, § 4°, da Constituicdo Federal, nos termos do voto
do Relator [...]”, porém esclarecendo que “ndo se trata de impor um prazo para a atuagdo legislativa do
Congresso Nacional, mas apenas da fixacdo de um parametro temporal razoavel, tendo em vista o prazo de 24
meses determinado pelo Tribunal nas ADI n®. 2.240, 3.316, 3.489 e 3.689 para que as leis estaduais que criam
municipios ou alteram seus limites territoriais continuem vigendo, até que a lei complementar federal seja
promulgada contemplando as realidades desses municipios”.
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tendéncia maior de se acomodar com as politicas governamentais, muitas vezes levando em
consideracdo as questdes econdmica em detrimento dos direitos subjetivos. Inobstante isso,
porém, a utilizacéo correta dos principios da democracia e protecéo dos direitos fundamentais
pode neutralizar essa atitude “politica” do STF. Ademais, sendo o Supremo o guardido da
Constituicdo, cabe a ele dar a ultima palavra sobre como a Constitui¢do deve ser interpretada,

sob pena de as interpretagdes divergentes enfraquecerem a forga normativa da Constituigéo.

Da mesma forma, diga-se, com o escolio de Gilmar Mendes (apud NOVELINO,
2009), que o sistema que o Brasil vem adotando viola o principio da igualdade, podendo-se
referir, também, & violagdo ao principio da legalidade, com base no texto de Celso de
Albuquerque Silva (2005, p. 90/96). Entende-se dessa maneira porque quando o Supremo, no
controle incidental, decide pela inconstitucionalidade da lei, ele ja deu o sentido normativo
(constitucional e legal), sendo que a sua ndo extensdo a todos afronta a igualdade e que
qualquer interpretagdo normativa divergente, ap6s o pronunciamento do supremo intérprete,
ndo condiz com o principio da legalidade. Quanto a essa agregacdo de sentido normativo

pelos Tribunais Superiores, Celso de Albugquerque Silva aduz (2005, p. 90 e 96, grifo nosso):

[...] seguir a interpretacdo dada pelas cortes superiores nada mais é do que
prestar obediéncia ao principio da legalidade, na medida em que se
reconhece ser o direito alografico (a norma é sempre resultado da
interpretacdo de um texto). O dever de obediéncia do juiz ndo é ao texto frio
da lei, mas a norma que dele é construida [...]. Ora, seguir a interpretacéo
dos tribunais superiores é aplicar o direito de modo imparcial e regular,
pois tal resultado se apresenta como fruto de decisGes racionais e ndo
derivadas de meras opgdes politicas e/ou pessoais do julgador.

[...] Em todas essas hipoteses, porém, ndo se pode afirmar que as cortes
judiciais estejam atuando como, nem usurpando as funcBes do Poder
Legislativo, pois, diversamente do atuar deste, os sentidos agregados ao
texto ndo tém por fundamento opcles politicas ou de moralidade
consideradas mais adequadas, mas principios juridicos compartidos pela
coletividade, como, v.g., o principio da concordancia pratica, da
razoabilidade e da ponderacdo de interesses [com vista, sempre, nos
supremos principios da democracia e da protecdo dos direitos
fundamentais].

Assim, a fim de que os principios da igualdade e legalidade (além da
imparcialidade) ndo sejam violados, as decisdes do STF, em sede de controle difuso, e
quando o caso, deveriam ter eficcia erga omnes e efeito vinculante. Por certo, essa atitude
aproximaria 0 nosso sistema ao stare decisis, teoria americana segundo a qual deve ser dado o
devido peso ao precedente judicial, pois derivado de uma interpretacdo normativa, onde as
decisdes proferidas pelos Tribunais superiores vinculam os inferiores, o chamado binding

effect, que o Supremo utiliza como sindnimo de efeito vinculante. Esse é o cerne da



22

concentracdo do controle no/pelo STF, que gera o fendmeno da jurisprudencializagéo, tratado
em capitulo proprio. Ora, o Senado ndo tem exercido o seu papel, o que viola, como visto, 0

principio da igualdade e da legalidade, além de enfraquecer o instituto a ele reservado.

Voltando ao caso especifico da atuagdo do Senado, sabe-se que a ampliagcdo dos
efeitos da declaracdo incidental de inconstitucionalidade depende da suspensdo da execugao
da lei (entendida em sentido amplo, ou seja, como lei ou ato normativo) pelo Senado® (art.
52, X, CF/88) — a outra possibilidade dessa ampliacdo é a aprovacdo de simula vinculante
pelo proprio STF, porém, devido a seu quorum e requisitos especiais (art. 103-A, CF/88),
mostra-se instituto juridico que ainda deixa a desejar no tocante a uma efetiva e global
protecdo constitucional, ndo obstante o grande avanco e esforgo. Essa suspenséo pelo Senado

da-se através de resolucdo e é restrita as decisdes proferidas no controle difuso?’.

O entendimento predominante (inclusive, do STF), quanto a essa resolucéo, é de
ser um ato discricionério, e é esse o0 sentido que 0 Senado vem adotando, embora haja autores
que sustentam que é ato vinculado, a citar, com o escdlio de Marcelo Novelino (2009), o
entendimento (minoritario) de Zeno Veloso, Celso Ribeiro Bastos, Lenio Luiz Streck e Dirley
da Cunha Junior, este entendendo que o Senado tem um dever juridico-constitucional.
Advirta-se que, mesmo a resolucéo sendo ato discricionario, tem que se ater aos exatos limites

da deciséo proferida pelo Supremo.

A eficacia da resolucdo que suspende a execucdo de lei é erga omnes. Existem,
porém, controvérsias acerca do efeito temporal (se ex nunc ou se ex tunc). Marcelo Novelino
(2009) diz que José Afonso da Silva e Oswaldo Aranha Bandeira de Mello atribuem efeitos
erga omnes e ex nunc ao ato, enquanto Gilmar Mendes defende ter eficacia retroativa, ex tunc,

portanto.

Com intuito de por fim a essa discussdo, Marcelo Novelino (2009) propde que
seja dado efeito, em geral, ex nunc, embora possa a resolugdo conferir ex tunc. De forma mais
contundente, Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2007, p. 52/53) concluem pela produgdo

de efeitos retroativos, afirmando, ainda, ser essa a posi¢do majoritéria na doutrina. Inobstante

% Como o Senado é 6rgao federal e 6rgéo nacional, composto por representantes dos Estados, é-lhe permitido
suspender lei federal, estadual ou municipal, sem ferir o principio federativo.

2 Regimento Interno do STF (RISTF): “Art. 178. Declarada, incidentalmente, a inconstitucionalidade, na forma
prevista nos arts. 176 e 177, far-se-4 comunicagao, logo apés a decisdo, a autoridade ou 6rgado interessado, bem
como, depois do transito em julgado, ao Senado Federal, para os efeitos do art. 42, VII [atual dispositivo da
CF/88: art. 52, X], da Constitui¢do.”
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a palavra “suspensdo” dar a ideia de efeitos prospectivos, ex nunc, pelo que caberia tdo
somente ao Senado “revogar” a lei, realmente perderia sentido o fim claro do art. 52, X,
CF/88, que é o “[...] de evitar que todos os possiveis interessados [...] ajuizem ag¢des visando a
obter a mesma decisdo” (PAULO; ALEXANDRINO, 2007, p. 52). Quanto ao argumento de
caber ao Senado “revogar” a lei, aduzem os referidos autores que assumiria essa Casa uma
competéncia andmala, pois a revogacédo é ato cuja producéo exige a conjugacdo da Camara,
do préprio Senado e do Presidente da Republica. Assim, essa atuacdo nao é legislativa, posto
que simplesmente o Senado estende a todas as pessoas decisdes de eficacia inter partes,
atuando, ai sim, no ambito do controle de constitucionalidade. Confirma essa tese o Decreto
n® 2.346/97, o qual, em seu art. 1°, 8 2°, afirma claramente que, no &mbito do Poder Executivo

Federal, a resolucéo do Senado produz efeitos retroativos (ex tunc)?.

De qualquer forma, nos termos do art. 52, X, CF/88, cabe inexoravelmente ao
Senado a ampliagdo dos efeitos de lei declarada inconstitucional pelo STF. O que a nova
perspectiva do STF pretende, engendrada pelos votos dos Ministros Gilmar Mendes e Eros
Grau, € justamente uma mutacdo constitucional desse dispositivo. Questiona Gilmar Mendes
(2009a, p. 32, grifo nosso)®, atestando a superagdo de uma concepgdo de separacdo de

Poderes:

A amplitude conferida ao controle abstrato de normas e a possibilidade de
que se suspenda, liminarmente, a eficacia de leis ou atos normativos, com
eficacia geral, contribuiram, certamente, para que se mitigasse a crenca na
proépria justificativa desse instituto, que se inspirava diretamente numa
concepcao de separacdo de Poderes — hoje necessaria e inevitavelmente
ultrapassada. Se o Supremo Tribunal pode, em acdo direta de
inconstitucionalidade, suspender, liminarmente, a eficacia de uma lei,
até mesmo de emenda constitucional, por que haveria a declaragdo de
inconstitucionalidade, proferida no controle incidental, valer t&o
somente para as partes?”!

% Decreto n° 2.346/97: “Art. 1° As decisdes do Supremo Tribunal Federal que fixem, de forma inequivoca e
definitiva, interpretacdo do texto constitucional deverdo ser uniformemente observadas pela Administragdo
Publica Federal direta e indireta, obedecidos aos procedimentos estabelecidos neste Decreto.

8§ 1° Transitada em julgado decisdo do Supremo Tribunal Federal que declare a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo, em acdo direta, a decisdo, dotada de eficacia ex tunc, produzira efeitos desde a entrada em vigor
da norma declarada inconstitucional, salvo se o ato praticado com base na lei ou ato normativo inconstitucional
ndo mais for suscetivel de revisdo administrativa ou judicial.

§ 2° O disposto no paragrafo anterior aplica-se, igualmente, & lei ou ao ato normativo que tenha sua
inconstitucionalidade proferida, incidentalmente, pelo Supremo Tribunal Federal, apds a suspensdo de
sua execucao pelo Senado Federal.”

# Cf. também MENDES; COELHO; BRANCO, 2009c, p. 1131/1150.

% A mesma pergunta eloquente é feita por Dirley da Cunha Janior (2008, p. 152).
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Vendo toda a evolugdo feita neste subtdpico, ndo ha como deixar de concordar
com Gilmar Mendes (2009a, p. 32, grifo nosso), que responde da seguinte forma, ap6s dizer
que a exigéncia da suspensdo por parte do Senado, introduzida com a Constitui¢cdo de 1934,
em seu art. 91, IV — Gilmar Mendes (2009a, p. 29) adverte que ja na época de seu surgimento
havia questionamentos, como o do Deputado Godofredo Vianna, que pretendeu que a
inexisténcia juridica da lei fosse reconhecida apds o segundo pronunciamento do
Supremo Tribunal sobre a inconstitucionalidade do diploma —, e preservada na Carta de
1988 (art. 52, X), “perdeu parte do seu significado com a ampliagdo do controle abstrato de

normas, sofrendo mesmo um processo de obsolescéncia:

A Unica resposta plausivel nos leva a acreditar que o instituto da
suspensdo pelo Senado assenta-se hoje em razdo exclusivamente
histérica. Observe-se que 0 instituto da suspensdo da execucdo da lei pelo
Senado mostra-se inadequado para assegurar eficacia geral ou efeito
vinculante as decisbes do Supremo Tribunal que ndo declaram a
inconstitucionalidade de lei, limitando-se a fixar a orientacdo
constitucionalmente adequada ou correta. 1sso se verifica quando o Supremo
Tribunal afirma que dada disposicdo ha de ser interpretada desta ou daquela
forma, superando, assim, entendimento adotado pelos Tribunais Ordinarios
ou pela propria Administracdo. A decisdo do Supremo Tribunal ndo tem
efeito vinculante, valendo nos estritos limites da relacdo processual
subjetiva. Como néo se cuida de declaragdo de inconstitucionalidade de
lei, ndo ha cogitar aqui de qualquer intervencao do Senado, restando o
tema aberto para inimeras controvérsias.

De acordo com as licdes de Gilmar Mendes (2009a, p. 32/33), as situacdes que
comprovam a obsolescéncia do instrumento de suspensdo pelo Senado multiplicam-se. E o
caso da interpretagdo conforme a Constituicdo, pela qual o STF ressalta que certa
interpretacdo seja compativel com o texto constitucional ou que, para ser constitucional, a
norma necessita de complemento (lacuna aberta) ou restricdo (lacuna oculta — redugdo
teleoldgica), ndo afirmando propriamente a ilegitimidade da lei. Essas decises, igualmente,
ndo podem ter a sua eficicia ampliada com o recurso ao instituto da suspenséo da execucgao da
lei pelo Senado. Da mesma forma, o instituto do art. 52, X, CF/88, ndo tem aplicacdo nos
seguintes casos: declaracéo de inconstitucionalidade parcial sem redugéo de texto, em que um
determinado significado normativo é tido por inconstitucional sem qualquer alteracdo da
expressao literal; quando o Tribunal limita-se a rejeitar a declaragdo de inconstitucionalidade,
valendo a decisdo de per si, ou seja, a lei € constitucional e continua a ser; nas decisbes do
Tribunal que versem sobre matéria na qual a Corte, ao prover ou ndo o recurso, fixa uma
interpretacdo da Constituicdo; nos casos de declaracdo de ndo recepcdo da lei pré-

constitucional.
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Outra questdo interessante que também marca a evolucéo no sistema de controle
de constitucionalidade brasileiro diz respeito & desnecessidade de utilizar o procedimento do
art. 97 da CF/88 (reserva de plenario) quando o Supremo Tribunal ja tenha pronunciado a
inconstitucionalidade da lei debatida®'. Explicita Gilmar Mendes (2009c, p. 1133) que “esse
entendimento [...] passa a equiparar, praticamente, os efeitos das decisdes proferidas nos
processos de controle abstrato e concreto”, pois “a decisdo do Supremo Tribunal Federal, tal
como colocada, antecipa o efeito vinculante de seus julgados em matéria de controle de
constitucionalidade incidental [...]”, o que permite, destarte, que o Orgdo fracionario —
inclusive os 6rgdos parciais dos outros Tribunais (cf. RE 191.898, Rel. Sepulveda Pertence,
DJ 22/08/1997) — decida autonomamente com fundamento em anterior declaracdo de
inconstitucionalidade (ou de constitucionalidade) pelo STF, proferida incidenter tantum. Tal
orientacdo esta positivada no art. 481, pardgrafo Unico, CPC, que diz, em redagdo incluida
pela Lei n° 9.756, de 17.12.1998, que “os drgdos fracionérios dos tribunais ndo submeterdo
ao plenario, ou ao 6rgdo especial, a argiiicdo de inconstitucionalidade, quando j& houver
pronunciamento destes ou do plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a questdo”. No

mesmo contexto, cite-se o art. 557, caput e 8 1°-A do CPC, in verbis:

Art. 557. O relator negara seguimento a recurso manifestamente
inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com simula ou
com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo
Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. (Redacdo dada pela Lei n°
9.756, de 17.12.1998)

§ 1°-A Se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com simula
ou com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de
Tribunal Superior, o relator podera dar provimento ao recurso. (Incluido
pela Lei n®9.756, de 17.12.1998) [grifo nosso]

Dessa forma, das decisdes possiveis em sede de controle, a suspensdo da execugao
pelo Senado esta restrita aos casos de declaragdo de inconstitucionalidade da lei ou do ato
normativo (MENDES, 2009a, p. 33). E, mesmo nesse caso, o Tribunal ja avancou, no sentido
de assumir posigdo que parte da doutrina costumava atribuir ao Senado. Basta lembrar que o
STF vem admitindo (Cf. RE 197.917)* as “decisdes de calibragem” (MENDES, 2009a), ou
seja, a prondncia, no controle incidental ou difuso, de inconstitucionalidade com efeito

limitado (declaragdo de inconstitucionalidade com efeito ex nunc). Indubitavel, assim, o novo

3L Cf. RE 190.728, Rel. llmar Galvio, DJ 30/05/1997; Al-AgRg 168.149, Rel. Marco Aurélio, DJ 04/08/1995;
Al-AgRg 167.444, Rel. Carlos Velloso, DJ 15/09/1995; RE 191.898, Rel. Sepulveda Pertence, DJ 22/08/1997.

% Acdo Civil Publica contra lei municipal que fixa o nimero de Vereadores, cujo relator foi 0 Min. Mauricio
Corréa, DJ 31/03/2004.
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significado a ser extraido do instituto da suspensdo de execucdo pelo Senado, no contexto da
Constituicdo de 1988 (MENDES, 20094, p. 33; 2009c, p. 1132/1133).

Quanto ao exposto, resume Gilmar Mendes (2009a, p. 45, grifo nosso), notando
precisamente toda essa tendéncia de abstrativizacdo ou, como ele chama, de
“dessubjetivizacdo das formas processuais”, advinda da convivéncia do modelo incidental
difuso com o direto concentrado (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009c, p. 1150):

N&o parece haver divida de que a limitacdo de efeito é decorréncia do
controle judicial de constitucionalidade, podendo ser aplicado tanto no
controle direto quanto no controle incidental. Em suma, a adogdo de
estrutura procedimental aberta para o processo de controle difuso
(participacdo de amicus curiae e outros interessados), a concepgdo de
recurso extraordindrio de feicdo especial para os Juizados Especiais, 0
reconhecimento de efeito transcendente para a declaracdo de
inconstitucionalidade incidental, a lenta e gradual superacdo da formula
do Senado (art. 52, X), a incorporacdo do instituto da repercussdo geral no
ambito do recurso extraordinario e a desformalizagdo do recurso
extraordinario com o reconhecimento de uma possivel causa petendi aberta
sdo demonstracbes das mudancas verificadas a partir desse dialogo e
intercambio entre os modelos de controle de constitucionalidade
positivados no Direito brasileiro. Percebe-se inequivoca tendéncia para
ampliar a feicdo objetiva do processo de controle incidental entre nés.**!

Revisando a orientagdo acerca do art. 52, X, CF/88, Gilmar Mendes (2004, p.
165/166; 2009c, p. 1139, grifo nosso e italico do autor) conclui ser legitimo “entender que,
hodiernamente, a formula relativa & suspensdo de execucédo da lei pelo Senado Federal ha de

ter simples efeito de publicidade”, visto que,

tal como assente, ndo € (mais) a decisdo do Senado que confere eficacia
geral ao julgamento do Supremo. A propria decisdo da Corte contém essa
forca normativa. Parece evidente ser essa a orientacdo implicita nas diversas
decis@es judiciais e legislativas acima referidas. Assim, o Senado ndo tera a
faculdade de publicar ou ndo a decisdo, uma vez que se ndo cuida de uma
decisdo substantiva, mas de simples dever de publicacdo, tal como
reconhecido a outros 6rgdos politicos em alguns sistemas constitucionais
(Constituicdo austriaca, art. 140, 5 — publicacdo a cargo do Chanceler
Federal, e Lei Organica da Corte Constitucional Alema, art. 31, (2)
publicacdo a cargo do Ministro da Justica). A ndo-publicacdo ndo tera o
conddo de impedir que a decisdo do Supremo assuma a sua real eficacia.
Essa solucdo resolve de forma superior uma das tormentosas questdes da

¥ N&o deixa de ser instigante a concluséo a que chegaram os articulistas Guido Nazareth Janior e Thiago Vieira
Barbosa (2009, p. 5) de que “é preciso regular de maneira adequada pois se o intuito é o de igualar os efeitos ao
do controle direto de constitucionalidade deve-se alinhar também os procedimentos pois temos importantes
participes no controle concentrado que ddo uma maior seguranca ao resultado obtido no controle de
constitucionalidade (Advogado Geral da Unido, Procurador Geral da Republica, amicus curiae) que ndo tem
participagdo no controle difuso. Ora, se vamos igualar os efeitos, por conseguinte devemos ter similaritude nos
procedimentos”.
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nossa jurisdicdo constitucional. Superam-se, assim, também, as
incongruéncias cada vez mais marcantes entre a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal e a orientacdo dominante na legislacdo processual, de um
lado, e, de outro, a visdo doutrinaria ortodoxa e — permita-nos dizer —
ultrapassada do disposto no art. 52, X, da Constituicio de 1988.1*]

Dirley da Cunha Janior (2008, p. 152/153) entende também que essa competéncia
do Senado, se foi necesséria nos idos de 1934 ou mesmo na década de 1980, hoje ja ndo mais
revela utilidade, em face do novel sistema trazido pela Constituicdo da Republica vigente,
posto que “num sistema em que se adota um controle concentrado-principal, e as decisdes de
inconstitucionalidade operam efeitos erga omnes e vinculantes, a participacdo do Senado [...]
[em sede de controle difuso] é providéncia anacronica e contraditoria”. Ndo é diferente o
posicionamento de André Ramos Tavares (1998, p. 148), para quem a atribuicdo ao Senado
da possibilidade de suspender a lei justificava-se quando o sistema brasileiro ndo conhecia o
controle concentrado, porém “hoje, melhor teria sido, se a Constituicdo tivesse deferido
diretamente ao Supremo Tribunal Federal a possibilidade de declarar, erga omnes, e, mais
ainda, com forca vinculante, a inconstitucionalidade de ato normativo decorrente da analise
em face de um caso concreto”. Dessa forma, diz o autor ser esdrixula a posi¢do adotada pelo
Constituinte, “ao que a doutrina e jurisprudéncia souberam oferecer razoavel solucéo, que ndo
afeta a letra da Lei Mé&xima, nem tampouco redunda em indevida interferéncia de um
‘poder’ em outro” (TAVARES, p. 148, grifo nosso).

Demais disso, adverte Dirley da Cunha Janior (2008, p. 152), aceitar a liberdade
do Senado, que pode discricionariamente suspender ou ndo o ato declarado inconstitucional
pelo STF, significa admitir que uma consideragéo exclusivamente politica sobrepde-se a um
exame juridico acerca da inconstitucionalidade, o que viola, inclusive, os principios da
constitucionalidade, da democracia e da protecdo aos direitos fundamentais, tripé do
nosso Estado Constitucional de Direito. Enfim, a conclusdo a que se chega, juntamente com
Dirley da Cunha Janior (2008, p. 153), é que o sistema da intervencdo do Senado nas questdes
constitucionais incidentais deve ser eliminado, “para transformar o Supremo Tribunal Federal
em verdadeira Corte com competéncia para decidir, ainda que nos casos concretos, com
eficicia geral e vinculante, & semelhanca do stare decisis da Supreme Court dos Estados
Unidos da Ameérica”. Aliés, faz-se oportuna a mencéo ao seguinte fragmento, selecionado da

epigrafe do livro Tribunal e Jurisdi¢do Constitucional, de André Ramos Tavares:

% Cf., também, voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes na Rcl. 4.335, colacionado no capitulo 4,
subcapitulo 4.2.



28

[...] the law often becomes what judges say it is. The decisions of the United
States Supreme Court, for example, are famously important in this way. That
Court has the power to overrule even the most deliberate and popular
decisions of other departments of government if it believes they are contrary
to the Constitution [...].** (Ronald Dworkin, Law’s Empire)

Conclui-se com Gilmar Mendes (2009c, 1141, grifo nosso):

A amplitude conferida pela Constituicdo de 1988 ao controle abstrato de
normas contribuiu para tornar visiveis as inadequagdes ou insuficiéncias do
modelo difuso de controle de constitucionalidade. N&o s6 a notdria
superacdo do instituto da suspensdo de execucdo da lei pelo Senado
Federal, mas também a complexidade e a demora na obtencdo de
julgamento definitivo da questdo constitucional pelo Supremo Tribunal,
na via incidental, exige reforma radical do sistema difuso de controle de
constitucionalidade entre nds.

Como facilmente se percebe, ndo é de se estranhar essa nova perspectiva do
Supremo em face do controle difuso, através da Rcl. 4.335, ja que é resultado de toda uma
tendéncia de equiparagdo dos efeitos das decisdes proferidas nos processos de controle
abstrato e concreto®, como constatou Gilmar Mendes, assentando-se em fundamentos
constitucionais, e ndo em razdes de conveniéncia. E dizer, assim, que as janelas da casa que
conservam a concepcdo do STF como “legislador negativo” estdo sendo quebradas e, quando
a casa ruir, havera de renascer outra, muito mais solida e condizente com todo o sistema, pelo
qual cabe a Corte assegurar, com postura ativa e intervencionista, os valores constitucionais,

dos quais é a guardi&®”.

Ratifica isso, outrossim, a nova hermenéutica e a propria concepgdo de Estado

Constitucional de Direito (Verfassungsstaat).

% «[..] a lei geralmente transmuda-se naquilo que os juizes dizem sé-la. As decisdes da Corte Suprema dos

Estados Unidos, por exemplo, sdo especialmente importantes nesse sentido. Aquela Corte tem o poder de anular
ainda que sejam as mais deliberadas e populares decisdes de outros 6rgdos do governo se acreditar que elas sdo
contrarias a Constituicdo [...]” [traducédo nossa].

% Esse dialogo ou interlocucéo entre os modelos difuso e abstrato ndo se restringe, por certo, ao caso objeto
deste estudo, mas também esta presente na discusséo acerca da acdo civil pablica como instrumento de controle
de constitucionalidade e no caso da limitacdo de efeitos em sede de controle incidental, ao aplicar o art. 27 da
Lei 9.868/99. Cf., nesse sentido, MENDES; COELHO; BRANCO, 2009c, p. 1141/1150.

¥ N&o se pode negar que essa imagem da “janela quebrada” adveio ao texto partindo da teoria das janelas
guebradas (Broken Windows Theory), propria da criminologia, embora com ela ndo se confunda, obviamente.
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3 JURISPRUDENCIALIZACAO/TRIBUNALIZACAO E ATIVISMO
JUDICIARIO: SUPERACAO DA FUNGCAO JUDICIAL DE
“LEGISLADOR NEGATIVO”

Hodiernamente, principalmente em razdo da Emenda 45/2004, que trouxe a
Sumula Vinculante, ndo se pode negar a Jurisprudéncia, no seu sentido de decisdes judiciais
reiteradas dos tribunais (e mesmo resolugdes administrativas), como sendo fonte imediata do
direito, ao lado da Constituicdo Federal, leis e tratados internacionais de direitos humanos.
Ressalta-se, a partir disso — como bem destacado pela professora da UNB e assessora juridica
do gabinete do Ministro Gilmar Mendes, Christine Oliveira Peter da Silva (2005), citando
texto de José Luis Bolzan de Morais e Walber de Moura Agra®® —, a jurisprudencializagdo da
Constituicdo como meio para a consolidagdo do Estado Social-Democrético-Constitucional de
Direito e a concretizagdo dos direitos fundamentais, levando-se em consideracdo, ainda, a Lei

Fundamental como elemento concreto da vida de um pais.

Diga-se que jurisprudencializacao, também chamada de tribunalizacéo, — que ndo
se confunde, como visto no topico anterior, com jurisprudencialismo, embora haja pontos de
conexdo — representa uma nova forma de ver a Constituicdo, ao ser revelada a criagdo
jurisdicional em matéria constitucional e a autoridade da Jurisprudéncia (direito
constitucional jurisprudencial), identificando-se, outrossim, a interpretagdo concretizante de

certos contelidos constitucionais.

Notou essa abordagem sobre o Direito Constitucional Jurisprudencial Wellington
Marcio Kublisckas (2009, p. 92/93, grifo do autor), baseando-se nas licdes de José Alfredo de
Oliveira Baracho (2004, p. 98, apud KUBLISCKAS, 2009, p. 92/93):

Nos dias atuais, seguindo o entendimento de José Alfredo de Oliveira
Baracho, pode-se dizer, ainda que com certas restricbes, que se esta
desenvolvendo um Direito Constitucional Jurisprudencial. Nesse sentido,

% Cf., por exemplo, 0 art. 557, caput e § 1°-A do CPC, onde o relator negara seguimento ou dara provimento a
recurso a depender, respectivamente, se tal recurso estd em manifesto confronto com simula ou com
jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior
ou se a decisdo recorrida estd em manifesto confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior.

¥ Cf. MORAIS, Jose Luis Bolzan de; AGRA, Walber de Moura. A jurisprudencializacdo da Constituicdo e a
densificacdo da legitimidade da jurisdicdo constitucional. In: (Neo)Constitucionalismo — ontem, os cédigos;
hoje, as constituicdes. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, 2004, p. 217-242.
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salienta o autor que: “As decisdes da jurisprudéncia da Suprema Corte dos
Estados Unidos e das jurisdi¢cbes constitucionais dos Estados Europeus
acarretaram uma profunda transformacdo no Direito Constitucional
Contemporéaneo. Trata-se de mutacdes de importancia semelhantes aquelas
gue ocorreram por ocasido do direito escrito, do direito positivo e do direito
constitucional, surgindo uma crenca em um ‘Direito Constitucional
Jurisprudencial’, com o decrescente papel do direito constitucional formal”.
Assim, na atualidade, devido a consolidacdo do controle judicial de
constitucionalidade e ao advento do chamado Direito Constitucional
Jurisprudencial, adquiriram relevancia as mutagdes constitucionais operadas
pelos tribunais. Nesse sentido, a configuracdo do sistema de controle de
constitucionalidade e a sua eficiéncia influem decisivamente na ocorréncia e
na configuracdo das mutacdes constitucionais.

Prestigiando essa concepgdo, Anarita Araujo da Silveira (2008, p. 2), em
interessante artigo publicado — no qual ela indaga se a Constituicdo ainda constitui, além de
notar a gradativa politizacdo do Poder Judiciario e a jurisprudencializacdo e tribunalizacdo da
politica, resultante de uma tensdo entre a Politica e o Direito — afirma que “vive-se um
momento histérico no Judiciério brasileiro, isto é, vive-se um crescer do Poder Judiciério, o
qual tem realizado, como nunca se viu antes, a jurisprudencializagdo da Constitui¢éo”.

Continua a referida autora, tragando os limites e consequéncias desse fendmeno:

A tese da jurisprudencializacdo da Constituicdo visualiza-se na inexisténcia
de exclusividade do processo de normogénese pelo Poder Legislativo. Este é
um dos tragos caracteristicos da Pds-modernidade e quando a jurisdicédo
constitucional se manifesta — por meio das decisdes do Supremo
Tribunal Federal — por vezes, ocorre a chamada mutagéo constitucional,
esta se da quando a determinacdo da compreensdo acerca do conteddo das
normas constitucionais altera a cultura constitucional historicamente
construida. E preciso questionar até que ponto se estd dizendo o que a
Constituicdo diz sem altera-la e até que ponto, devido a imersdo em um jogo
de forgas, o politico ndo esta lendo o juridico, distanciando-o de seu papel de
ajuste social. Com certeza, 0 movimento da jurisprudencializagdo deve ser
trabalhado como a perspectiva de ser uma possibilidade de realizacdo das
promessas da modernidade a partir da atualizagdo e adequacdo do texto
constitucional também enquanto contexto. [...] a densificagdo da
jurisprudencializacdo possui duas faces e duas perspectivas: a positiva, no
sentido da atualizacdo e adequacao histérica das normas, e a negativa, diante
do risco de retrocesso social e de eterno retorno aos vicios positivistas pela
ndo suspensdo dos preconceitos. (SILVEIRA, 2008, p. 3 e 7, grifo nosso)

Justamente para se evitar esse ponto negativo (risco de retrocesso social e retorno
ao0s vicios positivistas), aponta Anarita Araujo da Silveira (2008, p. 9) que é extremamente
valioso para o contexto de jurisprudencializacdo da Constitui¢do o principio da proibicdo do

retrocesso*’, o qual deriva da nogdo de Estado Democratico de Direito e mantém pontos de

“ Esse principio significa, conforme visto anteriormente, que os direitos fundamentais conquistados pela
sociedade e que sejam objeto de consenso ndo podem retroceder.
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conexdo com o principio da dignidade da pessoa humana, os principios da maxima eficacia e
efetividade das normas definidoras de direitos fundamentais, a seguranga juridica, a protecéo

da confianga e o principio da precaugdo.

A jurisprudencializacdo advém de varios fatores ocorridos em uma era de
globalizagdo/mundializacéo, dentre eles a “exploséo de litigiosidade”, para a qual o legislador
ndo pode dar respostas, 0 advento da sociedade de massa e, consequentemente, dos processos
de massa, mormente em questdes consumeristas, a disseminacéo e centralidade da Jurisdicdo
Constitucional, a universalizagdo da justica e dos direitos fundamentais, com enfoque da
Nova Hermenéutica, além da tutela coletiva dos novos direitos, que envolvem questdes sobre
0 meio ambiente, o consumidor, a informacéo, a livre concorréncia, o patriménio genético,
etc., exigindo-se do juiz solugbes que muitas vezes ndo se encontram no texto legal ou na
“vontade do legislador”, principalmente se levar em consideracdo a Otica dos direitos
individuais. Por isso afirma-se que “ndo sdo apenas os individuos, que dele se socorrem como
altimo recurso, mas a sociedade ela mesma transfere suas incapacidades a instituicdo
judiciaria” (COELHO JUNIOR, 2005).

Dai também surge o fenémeno correlato do ativismo judiciario®', que, consoante
observa Luis Roberto Barroso (2009, p. 6), pode ser assim explicado, inobstante as criticas
acerca de uma “ditadura do Judiciario”, pela qual o Tribunal Constitucional passaria a se

tornar um arbitro irresponsével da vida do Estado e dono, ao invés de servo, da Constituic&o:

A idéia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura
ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a
aplicacdo direta da Constituicdo a situagbes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagdo do
legislador ordinario; (ii) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
gue os de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo; (iii) a imposicdo de
condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas.

4! Conforme anélise de Luis Roberto Barroso (2009, p. 6), judicializacdo néo se confunde com ativismo judicial,
embora sejam primos: “A judicializagdo, no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do
modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica. Em todos os casos
referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma
constitucional permite que dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer,
decidindo a matéria. JA o ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situagdes de
retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo
que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.”
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A referida “explosdo de litigiosidade” e a transferéncia pelos individuos e pela
sociedade de suas incapacidades a instituicdo judiciaria, além da necessidade de meios que
possam, com seguranca, trazer solucbes efetivas e céleres para os litigios (como aquele
defendido neste trabalho, ou seja, dar efeitos erga omnes e vinculantes as decisfes proferidas
em sede de controle difuso), podem ser traduzidas pelos nimeros de processos que chegam ao
Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido, confira-se o gréafico abaixo, em que se percebe uma
nitida evolugdo no periodo da década de 1990 até hoje (cf. também o anexo, onde se pode
verificar um comparativo entre 1940 a 2009):

Grafico 1 — Movimento processual no STF entre 2000 e set. 2009
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Nesse contexto, agravado por um “Legislativo” que mais parece um

“Legispassivo™? *?

, permite-se que o STF assegure, com postura ativa e intervencionista, 0s
valores constitucionais, dos quais é a guardido. E dizer, assim, que, a fim mesmo de se
preservarem os institutos constitucionais — sempre com vista nos principios democraticos e
dos direitos fundamentais —, h4, atualmente, a superacdo da visdo da funcdo judicial de
simples “legislador negativo”, pois o Poder Judiciario, com o seu poder de efetivacdo e
decisorio, ao assumir uma responsabilidade de transformacéo social, consagra um papel de
legitimador ndo mais meramente formal, “sendo, principalmente, substancial, implicando que
a nocdo de garantia ndo fica mais restrita aos padrdes liberais de limitacdo negativa da acéo
estatal, mas vem acrescida de um plus transformador” (BRAVO et al., 2007). Tal
entendimento leva a uma conclusdo que ja foi feita linhas atras: a distribui¢éo classica dos
poderes ndo significa separacdo rigorosa, pois est4 calcada em uma flexibilidade que se volta
para a cooperacao, em prol da unidade do Estado, com a finalidade reclamada pela sociedade

de realizagdo dos valores constitucionais.

Critica-se, por conseguinte, a partir dessa nova realidade alcada, a atuagéo judicial
na concepcdo classica (e ultrapassada) de mero legislador negativo, tipica do Estado liberal
absenteista, o que ndo significa, obviamente, que o Judiciario se tornar4 um legislador

positivo. Explica Celso de Albuquerque Silva (2005, p. 92, grifo nosso):

[...] a moderna doutrina constitucional superou de ha muito essa visdo
conservadora estruturada no paradigma liberal-individualista onde o direito é
visto como mero ordenador de condutas, para reconhecer a justica a
posicéo de um verdadeiro poder politico. Ao juiz moderno, atuando na
nova concep¢do de um direito promovedor-transformador tipico do
Estado Democratico de Direito, é reconhecida importancia capital para
a efetiva concretizacéo e realizagéo dos valores e principios acolhidos na
Constituicdo. Verifica-se, assim, a superacdo da funcdo judicial
negativista classica, que cede passo a uma fungdo ativa e
intervencionista do Poder Judiciario.

E dizer, por outras palavras, que

Essa func¢do interventiva do Poder Judiciario visando ndo apenas
defender, mas promover os direitos assegurados no texto basico, implica
na superacao da funcdo judicial na sua concepcao classica de “legislador
negativo” e reconhecimento de uma atuacéo positiva, embora néo tdo

“ Esse jogo de palavras j& foi mencionado por Carlos Britto, conforme disse o professor Carlos Augusto
Alcantara Machado em palestra proferida no XVII Simpdsio Transnacional de Estudos Cientificos
(Constitucionalismo e Relagdes Internacionais — 06 a 10 de outubro de 2008, Universidade Federal de Sergipe —
UFS), cujo tema apresentado em 06/10/2008 foi A Constituicdo de 1988 como Obra Inacabada.

® Cf, para maiores detalhes, a introducéo deste trabalho.
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ampla como a do poder legislativo, na criacdo do direito. Nesse diapaséo
fica também superada a vetusta concepcao de separacgdo de poderes que
ndo reconhecia nenhuma atividade produtora e/ou agregadora de
sentido na interpretacédo judicial. (SILVA, p. 98, grifo nosso)

Essa quebra de paradigma também foi percebida por outros estudiosos do tema, a
exemplo de Lenio Streck (2002, apud SILVA, 2005) e Bianca Stamato (2005),

respectivame nte:

[...] com a institucionalizagdo da interpretagdo conforme a Constituicdo e da
inconstitucionalidade parcial sem reducéo de texto através da Lei n °9.868, 0
Poder Legislativo brasileiro admite (explicitamente) que o Poder Judiciario
possa exercer uma atividade de adaptagdo e adicdo/adjudicacdo de
sentido aos textos legislativos, reconhecendo, ademais, que a fungdo do
Poder Judiciario, no plano de controle de constitucionalidade, ndo mais
se reduz — repita-se — a cléassica concepcéo de “legislador negativo”. A
evidéncia, isso nao significa dizer que o Judiciario se transformara em
legislador positivo. (STRECK, 2002, p. 444, apud SILVA, 2005, p. 98,
grifo nosso e do autor)

[...] o tribunal constitucional ndo se limita a atuar como legislador
negativo, mas age de forma positiva e criativa, impondo critérios de
interpretagdo para as normas constitucionais. (STAMATO, 2005, p. 95,
grifo nosso)

E bom perceber que o Tribunal, ao adicionar ou reduzir sentido normativo, nio
estara legislando. Pelo contrario, afirma Lenio Streck (2002, p. 445, apud SILVA, 2005, p.
99). Estard, de fato, adaptando o texto a Constitui¢do a partir dos mecanismos interpretativos
existentes (cf. supra), cumprindo, assim, sua tarefa de guardido da constitucionalidade das

leis.

Desse modo, a jurisprudencializacdo, evidenciando a magnitude da
jurisprudéncia, se legitima ao ser concebida dentro de um processo hermenéutico produtivo,
fundamentado na funcdo criadora do intérprete, pelo que, num modelo onde cabe ao Tribunal
Constitucional extrair através da interpretacdo o sentido da norma que a coloque em
consonancia com o texto maior, excluindo-se os resultados dissonantes, “[...] vincular-se a
interpretacdo dos tribunais superiores ndo se trata meramente de uma questdo de eficiéncia,
conveniéncia ou de sanidade do sistema juridico, mas é logicamente uma condicdo necessaria
para a existéncia de um Unico sistema juridico” (SILVA, 2005, p. 89), construido sob as bases
de decisBes racionais. Como visto anteriormente, presta-se homenagem aos principios da

legalidade, igualdade e imparcialidade, em prol dos principios democratico, de protecio
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dos direitos fundamentais, da constitucionalidade e, finalmente, da universalidade da

jurisdicao.*

E ndo se diga que — principalmente quando se discutia a legitimidade da simula
vinculante® — tal atitude positiva e criativa nio pode ser encampada pelo Judiciario em vista
de ndo ter legitimidade democréatica para tanto — j& que o0s juizes ndo sdo investidos por
eleicdo popular —, ou mesmo que isso violaria o principio constitucional da separacdo dos
Poderes. Rebatendo de vez ambos os referidos argumentos, basta lembrar que, nas palavras de
Humberto Avila (1999, p. 174), “[...] o exercicio das prerrogativas decorrentes do principio
democrético deve ser objeto de controle pelo Poder Judiciério, especialmente porque restringe
direitos fundamentais”. Nesse diapasdo, notadamente quando o Poder Legislativo (ou
Executivo) utiliza premissas evidentemente err6neas, havera um maior controle pelo Poder
Judiciario (checks and balances), em face mesmo de sua fungdo de “avaliar a avaliagao” feita

por aqueles.*

Ora, se o Poder Legislativo somente realizard a0 maximo o principio democrético
conquanto escolha a premissa que melhor promova a finalidade pablica, néo o fazendo, estara
submetido ao controle do Judiciério; é justamente ai onde nasce a legitimidade democratica da
atividade judiciaria e seu aspecto positivo e criativo, afastando-se, outrossim, concepcao

vetusta da separacdo dos Poderes:

[...] a deciséo a respeito da justificabilidade da medida adotada pelo Poder
Legislativo é o resultado final do controle feito pelo Poder Judiciario e, ndo,

“Cf, para maiores detalhes, capitulo 1, subtdpico 1.3.

% Cf., nesse sentido, MAZZILLI, Hugo Nigro. As Simulas Vinculantes. O Estado de Sao Paulo. 21 out. 1997,
p. A-4, apud TAVARES, 1998, p. 150.

“ Anota Humberto Avila (2009, p. 174, grifo nosso) que “é importante encontrar critérios que aumentem e que
restrinjam o controle material a ser exercido pelo Poder Judiciario”. Dessa forma, colaciona os seguintes fatores
e critérios, salientando, porém, que em qualquer caso cabera ao Judiciario verificar a avaliagdo do legislador,
seja de forma preventiva ou posterior, ndo representando isso afronta ao principio da separacdo dos Poderes: “De
um lado, o ambito de controle pelo Poder Judiciario e a exigéncia de justificacdo da restricdo a um direito
fundamental devera ser tanto maior quanto maior for: (1) a condicdo para que o Poder Judiciario construa um
juizo seguro a respeito da matéria tratada pelo Poder Legislativo; (2) a evidéncia de equivoco da premissa
escolhida pelo Poder Legislativo como justificativa para a restricdo do direito fundamental; (3) a restricdo ao
bem juridico constitucionalmente protegido; (4) a importancia do bem juridico constitucionalmente protegido, a
ser aferida pelo seu carater fundante ou funcdo de suporte relativamente a outros bens (por exemplo, vida e
igualdade) e pela sua hierarquia sintatica no ordenamento constitucional (por exemplo, principios fundamentais).
Presentes esses fatores, maior devera ser o controle exercido pelo Poder Judiciario, notadamente quando a
premissa utilizada pelo Poder Legislativo for evidentemente errénea. [...] De outro lado, o ambito de controle
pelo Poder Judiciario e a exigéncia de justificacdo da restricdo a um direito fundamental devera ser tanto menor,
guanto mais: (1) duvidoso for o efeito futuro da lei; (2) dificil e técnico for o juizo exigido para o tratamento da
matéria; (3) aberta for a prerrogativa de ponderacdo atribuida ao Poder Legislativo pela Constituicdo. Presentes
esses fatores, menor devera ser o controle exercido pelo Poder Judiciario, jA que se torna mais dificil uma
decisdo autdnoma desse Poder” (AVILA, 2009, p. 174/175, grifo nosso e do autor).
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uma posicao rigida e prévia anterior a ele. [...] Todas essas consideracdes
levam ao entendimento de que o controle de constitucionalidade podera ser
maior ou menor, mas sempre existira, devendo ser afastada, de plano, a
solucdo simplista de que o Poder Judiciario ndo pode controlar outro
Poder por causa do principio da separacdo dos Poderes. O principio
democratico so sera realizado se o Poder Legislativo escolher premissas
concretas que levem a realizacdo dos direitos fundamentais e das
finalidades estatais. Os direitos fundamentais, quanto mais forem
restringidos e mais importantes forem na ordem constitucional, mais devem
ter sua realizacdo controlada. A tese da insindicabilidade das decisdes do
Poder Legislativo, sustentada de modo simplista [utilizando-se de
concepcdo obsoleta acerca da separacdo dos Poderes], ¢ uma
monstruosidade que viola a funcdo de guardido da Constituigdo
atribuida ao Supremo Tribunal Federal, a plena realizagéo do principio
democratico e dos direitos fundamentais bem como a concretizagédo do
principio da universalidade da jurisdicdo. (AVILA, 2009, p. 175/176,
grifo nosso)

E dizer: ¢ legitima e se coaduna com o principio democratico essa acepcao ativa
do Judiciario, ja& que, como se denota do quanto dito supra, indiretamente, ou melhor,
diretamente ele promove a finalidade publica e os anseios sociais, ao adequar as premissas
equivocadas estabelecidas pelo Legislativo. Nas palavras de Luiz Flavio Gomes (2009), “as
decisdes dos juizes sdo democréticas na medida em que seguem (nas decisfes judiciais)

aquilo que foi aprovado pelo legislador”.

Exemplifica-se da seguinte forma: se o legislador edita uma lei e esta contraria
dispositivo fundamental da Constituicdo, cabe essencialmente ao Judicidrio (mormente o
STF) fazer o controle de constitucionalidade dessa lei; ambos dispositivos (lei e Constitui¢édo)
séo obras do poder popular; assim, controla-se a “vontade do povo” (manifestada na lei) pela
prépria “vontade do povo” (manifestada na Constituicio)*’, conectando-as naquilo que for de
valor mais supremo. Estender a todos o entendimento extraido de uma hipdtese como essa —
declaracdo incidental pelo STF da inconstitucionalidade de uma lei — é prestigiar, de outro

mote, a “vontade da Constituicdo” e o respeito principalmente a legalidade e igualdade.

No mesmo sentido, argumenta Inocéncio Martires Coelho (2002, p. 95, grifo do

autor):

Nessa direcdo seria saudavel, por exemplo, rejeitarmos a postura
fundamentalista dos que ndo admitem sequer discutir o assunto, imbuidos da
crenca de que o ativismo judicial é de todo incompativel com o regime
democratico, onde quem ndo tem votos ndo tem legitimidade para emitir
comandos com forga de lei. Essa tese, de consisténcia aparente, poderia ser

T Lembre-se nesse ponto que, para ser legitimo o Poder Constituinte Originario, deve haver uma congruéncia
entre a vontade do povo (material) e a vontade da Assembleia Constituinte (formal).
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enfrentada com o argumento de que 0s juizes, embora ndo possuam
legitimidade de origem para produzir normas juridicas, de certa maneira
tém-na adquirida com a aprovacdo social do seu comportamento; ou, ainda,
com a constatacdo de que, sem a participagdo vivificadora dos seus
intérpretes e aplicadores, as leis permanecem textos frios e inacabados, como
afirmou, no inicio dos anos quarenta, o intuitivo Llcio Bittencourt.

Ainda, pode-se falar, sem sombra de duvida, com o escélio de José Luis Bolzan
de Morais et al. (2003) e Celso de Albuquerque Silva (2005), que o fendmeno da
jurisprudencializagdo/tribunalizagcdo do direito constitucional tem causado um abalo na
dicotomia tradicional entre os modelos common law (base costumeira) e civil law (base
legislativa escrita)”®, em face do papel assumido, ultimamente®’, pelas Cortes
Constitucionais®, especialmente no caso brasileiro, pelo Supremo Tribunal Federal, atuando
em conformidade com a tarefa concretizante dos valores expressos na Carta Constitucional,
particularmente diante de uma Constitui¢do principiol6gica conformadora de um Estado

Democratico de Direito, como a nossa Carta de Outubro.

A producdo jurisprudencial, tida como inegével fonte criadora do direito tal como
entendido pelas Cortes Superiores, contribui, nesse sentido, para que se atenue a distancia
entre o sistema romano-germanico e o anglo-saxdnico naquilo concernente a fungdo judicial,
notadamente apresentando-se cada vez mais significativa a atuacdo dos Tribunais nos paises
que adotam o sistema da primazia da lei. Como adverte André Ramos Tavares (1998, p. 154),
“[...] ndo € mais possivel pretender-se a constru¢cdo de um modelo juridico que negue

totalmente a doutrina da common law”. Continua o referido autor:

A questdo de ser o Tribunal Constitucional um verdadeiro “legislador
negativo” parece estar suplantada. Alids, é necessario dar mais um passo
adiante, como diz o Ministro Velloso, e reconhecer a necessidade de que o
Tribunal Constitucional, em circunstancias especiais, atue normativamente

“8 perelman (2000, p. 185, apud SILVA, 2005, p. 99, grifo nosso) ja havia notado essa tendéncia de aproximacao
dos dois sistemas, conforme observou Celso de Albuquerque Silva (2005): “Faz algumas décadas que assistimos
a uma reagdo que, sem chegar a ser um retorno ao direito natural, ao modo préprio dos séculos XVII e XVIII,
ainda assim confia ao juiz a missdo de buscar, para cada litigio particular, uma solugdo equitativa e razoavel,
pedindo-lhe a0 mesmo tempo que permanega, para consegui-lo, dentro dos limites autorizados por seu sistema
de direito. Mas é-lhe permitido para realizar a sintese buscada entre a equidade e a lei tornar esta mais flexivel
gracas a intervencao crescente das regras de direito ndo escritas, representadas pelos principios gerais de direito e
pelo fato de se levar em consideragdo os topicos juridicos. Esta nova concepgdo acresce a importancia do
direito pretoriano, fazendo o juiz o auxiliar e o complemento indispensavel do legislador: inevitavelmente
ela aproxima a concepcdo continental do direito da concepcdo anglo-saxd, regida pela tradicdo da
common law”.

“ Na verdade, a perda de sentido da dicotomia entre os modelos referidos vem sendo sentida desde o segundo
pos-guerra.

0 Representam relevante desenvolvimento constitucional os Estados Unidos da América, a Alemanha, a Austria
e a Suica. Cf. ALBERTON, 2002, p. 13/16.
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em relacdo a omissdo legislativa, ao menos para o caso concreto a ele
submetido. (TAVARES, 1998, p. 154)

Resume o quanto exposto neste topico Sergio Coelho Junior (2005):

Tudo isso esta a conferir ao Poder Judiciario um locus bem diverso daquele
que lhe reservou a classica doutrina da separacdo de poderes, tal como
concebida por Montesquieu.

A formulacdo de uma nova Teoria Geral do Estado, identificando as causas
profundas desse deslocamento e fixando os limites de atuagdo dos diferentes
agentes politicos de nosso tempo, constitui tarefa inacabada e desafiadora
para todos os que pensam a Ciéncia Politica e o Direito.

A crise®® dai advinda reforca o Poder Judiciario, cuja porosidade o constitui
no Unico poder do Estado que se pode mobilizar a qualquer momento e
exigir que exergca sua fungdo tipica, reconstruindo o social mediante o
processo. O juizo ndo pode eximir-se de examinar a pretensdo, ndo conhece
hierarquia no exercicio da jurisdicdo e ndo pode delegar.

Enfim, esta-se diante da jurisprudéncia enquanto fonte de mutag&do constitucional,
desenvolvendo-se, consequentemente, como bem colocado pela Desembargadora do Tribunal

de Justica do Rio Grande do Sul e professora Doutora em Direito Genacéia da Silva Alberton

[52] 253

(2002, p. 13), “a idéia da constituicdo aberta~, isto €, de natureza jurisprudencial”>, que
significa, em outros termos, a tendéncia de uma Constitui¢do jurisprudencial, atualizada pelas
decisdes dos Tribunais Constitucionais: “a jurisdicdo constitucional, através da atividade do
Tribunal Constitucional aparece como efetivo coroamento do Estado de Direito”
(ALBERTON, 2002, p. 16). Por outro lado, citando Carlos Augusto Alcantara Machado

(1999, p. 135, grifo nosso),

51 “Neste passo é de toda pertinéncia explicitar o que aqui se entende por crise, sob pena de comprometer-se as
conclusdes do estudo. Para tanto, invoca-se 0 magistério de CASTANHEIRA NEVES, ‘Entre o ‘legislador’, a
‘sociedade’ e o ‘juiz’ ou entre‘sistema’, ‘funcdo e problema’ - os modelos atualmente alternativos de realizacdo
jurisdicional do direito’. In: Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, v. LXXXIV. [Separata], p. 2, para
guem o vocédbulo ‘ndo traduz apenas o negativo substancial, a quebra anémica que se sofre e lamenta, mas
sobretudo a consumacao histérico cultural de um sistema, a perda contextual de sentido das referéncias até
entdo regulativas - 0 paradigma que vigorava esgotou-se, um novo paradigma se exige.” ” [Nota e grifo do
autor]

%2 A ideia de Constituicdo aberta remete para a abordagem do direito constitucional como “um sistema aberto de
regras e principios que, através de processos judiciais, procedimentos legislativos e administrativos, iniciativas
dos cidaddos, passa de uma ‘law in the books” para uma “law in action”, para uma “living constitution” ™.
(CANOTILHO, 2000, apud KUBLISCKAS, 2009, p. 25)

%3 “Sobre o assunto, discorre GARCIA: ‘Frente a la idea de Constitucién reducida a un conjunto de normas, y
entendida como un dato estatico, surgira la idea de Constitucion abierta, como algo no concluso y acabado. La
Constitucion perdera entonces su caracter de norma fija e inmutable para aparecer como um proceso de
realizacion en el tiempo, sujeto a alteraciones y modificaciones continuas. Ademas, porque sus contenidos
normaticos son con frecuencia vagos, incompletos, indeterminados y confusos, no susceptibles para
fundamentar una doctrina de la aplicacion y ejecucion directa de los mismos (Hesse, Grundzuge, pags. 12y s.),
se hara necesario establecer una adecuada teoria de la interpretacion’ (p. 50/51).” [nota da autora]
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A inércia dos Poderes Publicos, sua conduta omissiva prolongada no tempo,
provoca uma mutacdo inconstitucional®, trazendo graves danos & ordem
constitucional, pois funciona como verdadeiro blogqueio a concretizacdo de
valores/direitos fundamentais consagrados pelo legislador constituinte.

Frente a isso tudo, ndo se pode negar que a nova perspectiva do Supremo quanto
ao controle difuso de constitucionalidade e & jurisdicdo constitucional é reforgcada pela tese da
jurisprudencializagédo ou tribunalizagcdo da Constituicdo, num contexto de veemente ativismo
judiciério, revelando-se, destarte, medida apta a assegurar os direitos e garantias

fundamentais, como vem se afirmando durante todo o trabalho.

3 TEORIA DA MUTACAO CONSTITUCIONAL: PROCESSOS
INFORMAIS DE MUDANCA DA CONSTITUICAO

Por vezes, ao longo deste trabalho, j& fora mencionada a teoria da Mutagéo
Constitucional, além do Poder Constituinte Difuso que a estabelece®, diferenciando-a,
inclusive, dos processos formais de mudanga constitucional (cf. capitulo 1, subcapitulo 1.1).
Resta, portanto, apenas tragar breves palavras acerca dos conceitos, fundamentos e,

principalmente, dos limites, concluindo, ao final, com a sua aplicagdo pratica no Brasil.

As Constituicdes sdo mutaveis por natureza, em face mesmo do carater movedigo
e cambiante das forgas sociais e politicas. Alias, isso foi percebido pela Constituicéo francesa
de 1793, ao declarar, em seu art. 28, que: “Um povo tem sempre o direito de rever, reformar e
mudar sua Constituicdo. Uma geracdo ndo pode submeter a suas leis as geragdes futuras”.
José Afonso da Silva (2000, p. 280) aduz:

A modificabilidade da Constituicdo [que pode ser maior ou menor, a
depender de se tratar de Constituicdo flexivel ou rigida] constitui mesmo
uma garantia de sua permanéncia e durabilidade, na medida mesma em que é
um mecanismo de articulagdo da continuidade juridica do Estado e um
instrumento de adequacdo entre a realidade juridica e a realidade politica [e
social], realizando, assim, a sintese dialética entre a tensdo contraditéria
dessas realidades.

S Cf, para maiores detalhes sobre o tema, Anna Candida da Cunha Ferraz, 1986, p. 217/233.

% Cf. também o trabalho de BEZERRA, Paulo César Santos. Mutagdo constitucional: processos mutacionais como
mecanismos de acesso a justica. Disponivel em: <http:/Awww.sefaz.pe.gov.br/flexplub/versaol/filesdirectory/sessi ons579.pdf>
Acesso em: 02 dez. 2009.
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Nota-se que o objetivo maior é a busca pela estabilidade da Constituigdo, com
vista a sua fungdo essencial de assegurar os direitos fundamentais do homem e a dignidade da
pessoa humana. Ao se falar em mudanga constitucional, deve vir & mente dois processos, um
formal e outro informal, respectivamente: reforma constitucional (emendas e revisdo) e

mutacdo constitucional, assaz abordadas outrora.

O termo “mutacéo constitucional”, segundo Wellington Mércio Kublisckas (2009,
p. 70), foi usado primeiramente por Paul Laband>®, no livro Wandlungen der deutschen
Reichsverfassung, de 1895. A partir de entdo, o fendmeno passou a ser estudado e
conceituado por vérios autores. A guisa de um conceito acerca da mutacdo constitucional,
além dos que ja foram abordados [cf. na introducdo deste trabalho o conceito dado por Uadi
Lammégo Bulos (1997, p. 57) — também reproduzido mais abaixo — e no capitulo 1,
subcapitulo 1.1, por José Afonso da Silva (2000, p. 283)], cite-se, por ser inédito, o que é
dado por Wellington Mércio Kublisckas (2009, p. 78), ap6s fazer um aprofundamento sobre o

tema:

Assim, com fundamento no conceito restrito atualmente aceito em larga
escala na doutrina, € possivel definir a mutagdo constitucional como sendo o
fen6meno por meio do qual, sem emendas ou revisdes (processos formais de
mudanca da Constituicdo), sdo introduzidas, no processo de
concretizagdo/aplicacdo, por meio da interpretacdo constitucional e/ou da
integracdo pelos costumes, alteracdes no sentido, significado ou alcance de
determinadas normas constitucionais (que tenham o conteddo minimamente
aberto/elastico), desde que estas alteragbes sejam comportadas pelo
programa normativo, ou seja, promovam 0 desenvolvimento,
complementacdo, esclarecimento etc., das normas constitucionais escritas,
mas ndo violem nem a sua letra e tampouco o seu espirito.

Merece destaque, igualmente, o conceito trazido por Anna Céandida da Cunha
Ferraz (1986, p. 10/11):

Assim, em sintese, a mutagdo constitucional altera o sentido, o significado e
o alcance do texto constitucional sem violar-lhe a letra e o espirito. [...]
Trata-se, pois, de mudanca constitucional que ndo contraria a Constituicéo,
ou seja, que, indireta ou implicitamente, é acolhida pela Lei Maior. [...] Em
resumo, a mutagdo constitucional, para que merega o qualificativo, deve
satisfazer, portanto, os requisitos apontados. Em primeiro lugar, importa
sempre em alteracdo do sentido, do significado ou do alcance da norma
constitucional. Em segundo lugar, essa mutacdo ndo ofende a letra nem o
espirito da Constituicdo: é, pois, constitucional. Finalmente, a alteracdo da
Constituicdo se processa por modo ou meio diferentes das formas
organizadas de poder constituinte instituido ou derivado.

% Outros nomes da doutrina tradicional podem ser citados além de Laband, como G. Jellinek, Hsii-Dau-Lin,
Heller e Konrad Hesse.
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Da mesma forma, aponte-se a concepcdo de J. J. Gomes Canotilho (1995, p. 231)
acerca do problema das transicbes ou mutacdes constitucionais: “considerar-se-4 como
transi¢do constitucional a revisdo informal do compromisso politico formalmente plasmado
na constituicdo sem alteragdo do texto constitucional. Em termos incisivos: muda o sentido

sem mudar o texto”.

Dessa forma, observe-se que sO serdo validas as mutacgOes constitucionais que nao
contrariem a Constituicdo e as garantias ali asseguradas de forma rigida, sob pena de se
incorrer em mutagdes inconstitucionais, como o diz Anna Candida Ferraz (2009, p. 10) —
oportunamente, perceba-se que a autora distingue dois tipos de processos que desembocam na
mutacgdo inconstitucional: os processos manifestamente inconstitucionais, que provocam
mudangas contra a Constituicdo, e 0s processos andmalos, dos quais fazem parte 0s
fenbmenos da inércia constitucional dos Poderes constituidos no atuarem a Constituicdo, do
desuso de preceitos ou disposi¢ces constitucionais e da mutacdo tacita de normas
constitucionais (FERRAZ, 1986, p. 213/251).

Para José Afonso da Silva (2000, p. 285), o conceito de mutacdo constitucional,
destarte, deve ser restrito — nada impedindo, obviamente, adequagdes pontuais —, conforme
ponderou Hesse (1962, apud SILVA, 2000, p. 285), pois do contrério a fungdo limitadora de
alguns principios constitucionais estaria quebrantada. Lembre-se, como nota José Afonso da
Silva (2000, p. 284), que Constituicdo flexivel esta para espiritos conservadores e
aristocraticos — em vista da forma de governo restar elastica e indefinida — assim como
Constituicdo rigida esta para a massa popular — que tem seus direitos fundamentais protegidos

do arbitrio do poder.

Como fundamento das mutagBes constitucionais, segundo José Afonso da Silva
(2000, p. 285), tem-se o denominado poder constituinte difuso, também j& mencionado

outrora. Apenas tenha-se 0 seguinte cuidado apontado por Anna Candida Ferraz (1986, p. 10):

Tais alteracOes constitucionais, operadas fora das modalidades organizadas
de exercicio do poder constituinte instituido ou derivado, justificam-se e tém
fundamento juridico: sdo, em realidade, obra ou manifestacdo de uma
espécie inorganizada do poder constituinte, o chamado poder constituinte
difuso, na feliz expressdo de Burdeau. [...] Destina-se a funcdo constituinte
difusa a completar a Constituicdo, a preencher vazios constitucionais, a
continuar a obra do constituinte. Decorre diretamente da Constituicdo, isto é,
o seu fundamento flui da Lei Fundamental, ainda que implicitamente, e de
modo difuso e inorganizado.
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Para José Afonso da Silva (2000, p. 286/287), costume constitucional,
preenchimento de lacunas e o desuso de competéncias constitucionais ndo sdo vetores onde se
embarcam as mutagdes constitucionais. Isso porque, quanto aos costumes, dificil fica de se
referir a eles num regime de Constitui¢do rigida. Quanto as lacunas, adverte que simplesmente
0 que ndo estd na Constituicdo é porque assim o quis o Poder Constituinte. Por altimo, em
relacdo ao desuso, afirma que o ndo uso das competéncias constitucionais ndo importa

desqualifica-las, pois a qualquer tempo poderéo ser utilizadas novamente.

Avancando no tema, devem-se fixar quais os tipos de mutagdes constitucionais e,
consequentemente, 0s seus limites. Mais uma vez se vale aqui do multicitado José Afonso da

Silva (2000, p. 288), para quem séo

[...] validas as mutagbes constitucionais provenientes: a) dos atos de
complementacdo constitucional [e.g. atos juridicos normativos - leis,
regulamentos]; b) da interpretacdo e da construcdo constitucionais [e.g. atos
juridicos jurisdicionais — basicamente, as sentencas dos Tribunais
Constitucionais]; c) das préaticas politico-sociais, convertidas em convengdes
constitucionais."!

Visto isso, cabe analisar cada uma dessas hipoteses, comecando pelos atos de
complementacdo constitucional. Esses sdo atos do Poder Puablico que visam a
complementacdo de normas constitucionais, denotando “[...] que sé sdo validas mutacdes
deles emanadas quando expandem normas constitucionais que requeiram integracdo para sua
aplicagdo” (SILVA, 2000, p. 288).

Citem-se alguns exemplos de normas que precisam de complementacdo: é o caso
da lei que define os crimes de responsabilidade, prevista no art. 85, paragrafo Gnico da CF/88,
sem a qual o principio constitucional da responsabilidade néo é realizado; é a lei que preceitua
0 sistema eleitoral, como o alistamento, voto obrigatério, sufragio universal, representacdo
proporcional, partidos politicos, tudo constante nos art. 14, 17 e 45 da CF/88, podendo ainda
se mencionar a previsdo de lei complementar sobre inelegibilidades (art. 14, § 9°). “S&o

hipoteses de legislacdo que desdobra o conteddo das normas constitucionais” em que a lei

% José Afonso da Silva (2000) utiliza-se das licBes de Pedro de Vega (1991, p. 189, apud SILVA, 2000, p. 288),
para quem sdo capazes de produzir mutagdes constitucionais: a) os atos normativos; b) os costumes, que, em
verdade, ele ndo aceita como forma de mutacdo constitucional valida, sendo como um modo de destruir os
fundamentos da organizacdo constitucional; ¢) convengdes constitucionais.
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“[...] se caracteriza como desdobramento necessério do contetdo da Constituicdo” (SILVA,
2000, p. 289).%®

N&o somente a lei que desenvolve o contetdo normativo constitucional, sendo
considerada por isso “como um instrumento de realizacdo da eficAcia da Constituico,
exercendo a funcéo transformadora da sociedade, alterando-lhe o controle social, impondo
mudancas sociais democréticas” (SILVA, 2000, p. 289). Basta que se lembre que o art. 196 da
CF/88 garante o direito & saide mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducéao
dos riscos de doengas e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e

Servigos para sua promogao, protecdo e recuperagéo.

Nasce dai também outro fundamento: o de que, para efetivar a vontade
constitucional, muitas vezes tem que se completar a norma constitucional. Se essa integragao
nao ocorre, ter-se-a um vazio, uma omissao, uma inércia, que, como apontou Carlos Augusto
Alcéantara Machado (1999, p. 135), promove uma mutagao inconstitucional. Por outro lado,
por que ndo deixar que, nesses casos, haja uma integragdo feita pelo Judiciario? Isso, por
certo, serd resultado de auténtica mutacdo constitucional, que completard a eficacia da

Constituicdo, desde que ndo distorca o seu espirito.

Quanto & interpretacdo e construcdo constitucionais, finque-se a seguinte
premissa: “[...] a interpretagdo, especialmente a judicial, exerce papel fundamental de
adaptacdo das normas constitucionais as exigéncias de novos conceitos da realidade por elas
pensadas” (SILVA, 2000, p. 291), conquanto ndo viole ou destrua a Constituicdo. Em relagéo
especificamente & construgdo constitucional, significa dizer que esse € um outro processo
fecundo de adaptacéo dos textos constitucionais a realidade em transformacéo constante. Nas
palavras de José Afonso da Silva (2000, p. 293), “a construcéo constitucional é uma forma de
interpretacdo fecunda na medida em que, partindo de uma compreensdo sistematica de
principios e normas constitucionais, constroi instituicdes explicitamente ndo previstas”. Cita-

se como exemplo disso a criacdo do controle de constitucionalidade difuso das leis, pela

% wvale, contudo, a ressalva de Canotilho (2000, p. 1192/1193, apud KUBLISCKAS, 2009, p. 154/155):
“Algumas concepcdes que defendem a idéia de constituicdo como concentrado de principios, concretizados e
desenvolvidos na legislagdo infraconstitucional, apontam para a necessidade da interpretacdo da constituicdo de
acordo com as leis, a fim de encontrar um mecanismo constitucional capaz de salvar a constituicdo face a
pressdo sobre ela exercida pelas complexas e incessantemente mutaveis questdes econdmicos-sociais [sic]. Esta
leitura da constituicdo de baixo para cima, justificadora de uma nova compreensdo da constituicdo a partir das
leis infraconstitucionais, pode conduzir a derrocada interna da constituicdo por obra do legislador e de outros
orgdos concretizadores, e a formagdo de uma constituicdo legal paralela, pretensamente mais proxima dos
momentos ‘metajuridicos’ (sociolégicos e politicos)”.
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sentenca proferida pelo Chief Justice Marshall, em 1803, que trouxe a baila a teoria da

nulidade do ato legislativo que contrarie a Constituicdo®°.

Embora essas consideracdes, José Afonso da Silva (2000, p. 294) admite que tal
construgdo constitucional ndo € tdo fértil na realidade do Judiciario brasileiro, o que,
entretanto, pode estar mudando, em virtude da intensificagdo da jurisprudencializagéo e do
ativismo judiciério, corroborando, para tanto, a nova tendéncia do STF em sede de controle

difuso.

Por fim, as praticas politico-sociais, onde se manifestam as chamadas convencgdes
constitucionais: “As convencdes sdo normas extrajuridicas formadas por meio de precedentes
politicos que se tornaram préaticas costumeiras relativamente as atribuices e funcionamento
dos poderes” (SILVA, 2000, p. 295). E o que se chama de “consenso costumeiro”. Ocorre,
normalmente, no ambito de Constituicbes ndo-escritas e flexiveis, podendo, porém, ocorrer
também nos regimes de Constituigdo rigida — mas aqui, em geral, sempre importam desvios
na reta compreensdo das normas constitucionais. Exemplo maior dessas praticas no Brasil é o
abuso das medidas provisérias, editadas, muitas vezes, sem a observancia de seus
pressupostos, o que revela pratica contraria a fungdo legislativa do Congresso Nacional,
ficando este ancorado em razdo de ter de aprecia-la, sob pena de se entrar em regime de

urgéncia.

A doutrina admite as mutagdes constitucionais conquanto se tenham presentes
alguns limites indispensaveis para a sua conformacdo com a ordem constitucional, com vista a
maior defesa da Constituicdo. E para fazer prevalecer a vontade da Constitui¢do, importantes
as decisdes judiciais nesse sentido, como no caso de o Judiciario impedir a reiteracdo

indefinida de medidas provisorias.

Konrad Hesse (1962, p. 99 e 101/102, apud SILVA, 2000, p. 297), consoante
explicacdo de José Afonso da Silva (2000), se preocupou em estabelecer limites as mutacdes

constitucionais, nos seguintes termos:

A mutacdo constitucional e seus limites so se consegue entender com clareza
quando a modificacdo do conteldo da norma é compreendida como
mudanca “no interior” da norma constitucional mesma, ndo como
conseqliéncia de desenvolvimento produzido fora da normatividade da
Constituigdo, e cuja “mutacdo” em normatividade estatal tampouco se pode
explicar satisfatoriamente quando se parte de uma relagdo de coordenagéo

% Cf. o trecho do voto do Juiz Marshall citado no capitulo 1, subcapitulo 1.3.
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correlativa entre normalidade e normatividade. [...] Onde a possibilidade de
uma compreensdo logica do texto da norma termina ou onde uma
determinada mutacdo constitucional apareceria em clara contradicdo com o
texto da norma, terminam as possibilidades da interpretacdo da norma e, com
iss0, as possibilidades de uma mutacdo constitucional.

Para ele, o limite insuperdvel da interpretacdo constitucional é a propria
Constituicdo e sua normatividade: “onde o intérprete passa por cima da Constituicdo, ele ndo
mais interpreta, sendo ele modifica ou rompe a Constituicdo” (HESSE, 1983, p. 69/70, apud
KUBLISCKAS, 2009, p. 150). De seus estudos, Wellington Marcio Kublisckas (2009, p.
150/151) extrai trés ideias basicas: 1) as mutacBes constitucionais sdo alteragbes produzidas
dentro da norma constitucional; 2) as mutagBes constitucionais ndo sdo ilimitadas
juridicamente na medida em que a aplicacdo da Constituicdo deve sempre estar vinculada as
normas postas; 3) os limites das mutagdes constitucionais sdo justamente as possibilidades de
compreensdo da norma constitucional que ndo entrem em conflito com o programa

normativo. Arremata o referido autor, criticando opinido divergente logo a mais esbocada:

Contudo, ha outros limites além daqueles de natureza meramente subjetiva
do aplicar que impedem que as mutagdes constitucionais ocorram
indiscriminadamente e em contrariedade com a Constituicdo. Com efeito,
uma mutacao constitucional apenas é aceitavel quando o ato que a origina (i)
ndo contraria de modo evidente a letra ou o espirito da Constituicao; (ii) esta
devidamente fundamentado nos preceitos constitucionais interpretados; (iii)
¢ racional; e (iv) é legitimamente aceito pela comunidade (juridica e ndo-
juridica). (KUBLISCKAS, 2009, p. 153)

Logo, ndo deixa de ser interessante a constatacdo de Wellington Marcio
Kublisckas (2009, p. 153/156) de duas grandes cadeias de limitagdes das mutagdes

constitucionais: a de ordem subjetiva e a de ordem objetiva.

Os limites subjetivos sdo a postura ética do aplicador, que deve ter uma
consciéncia de ndo estar violando as normas constitucionais, e a consciéncia juridica geral, ja
que o aplicador da Constitui¢do, mantendo relacdo de reciproca retroalimentagdo (feedback)
com os demais atores sociais, ndo possui total liberdade na definigdo do sentido, significado e
alcance das normas constitucionais, vinculando-se, por exemplo, a ciéncia juridica,

bibliografia especializada, opinido publica, etc.

Por sua vez, os limites objetivos sdo o respeito ao programa normativo — em que
“interpretagdes que nitidamente ndo sdo acolhidas pelo programa normativo e que, portanto,

contrariam o texto e/ou o espirito da Constituicdo ndo podem ser aceitas como legitimas
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mutagdes constitucionais”® (KUBLISCKAS, 2009, p. 155) — e a necessidade de as mutagdes
constitucionais serem fundamentadas e razoaveis, pelo que o hermeneuta deve utilizar
argumentacfes compreensiveis e racionalmente sustentaveis, revelando-se obrigatéria a
motivacdo®, aduzindo, ainda, que, “por outro lado, ndo basta que o ato ou a decisdo que
introduz uma mutacéo constitucional seja motivado. Ele também deve ser racional de modo a
que seja possivel fazer o seu controle” (KUBLISCKAS, 2009, p. 155).

N&o obstante tudo quanto dito até agora acerca dos limites da mutacdo
constitucional, uma viséo diferente acerca da questdo é dada por Uadi LAmmego Bulos (1997,
p. 87/92), sendo essa concepcdo mais adequada aos propdsitos do presente trabalho®. Isso
porque o autor entende que ndo € possivel se fixar limites juridicos claros e precisos para a
mutacdo constitucional, dada a natureza informal do fendmeno, chegando mesmo a néo

descartar, se 0 caso, alteragGes na letra dos preceitos supremos do Estado:

[...] a pratica constitucional evidencia a impossibilidade de tracarmos,
com exatidao, as limitacbes a que esta sujeito o poder constituinte
difuso, de que nos fala Burdeau, responsavel pela ocorréncia daquelas
alteracGes informais, que, se ndo alteram a letra dos preceitos supremos
do Estado, modificam-lhes a substancia, o sentido, o significado e o
alcance. Em verdade, ndo é possivel determinar os limites da mutacdo
constitucional, porque o fendbmeno é, em esséncia, o resultado de uma
atuacdo de forcas elementares, dificilmente explicaveis, que variam
conforme acontecimentos derivados do fato social cambiante, com
exigéncias e situacdes sempre novas, em constante transformagdo. (BULOS,
1997, p. 87/88, grifo nosso)

8 Aduz Wellington Marcio Kublisckas (2009, p. 154/155), trazendo ligBes de Canotilho (2000, p. 1192/1193,
apud KUBLISCKAS, 2009, p. 154/155): “Conforme salienta J. J. Gomes Canotilho, a mutagdo constitucional
deve considerar-se admissivel quando se reconduz a um problema normativo-endogenético, mas ndo quando ela
é resultado de uma evolugdo normativamente exogenética. Nesse sentido, ‘problema mais complicado é o que se
levanta quando existe uma radical mudanca de sentido das normas constitucionais [...]. Perspectiva diferente se
deve adoptar [sic] quanto as tentativas de legitimacdo de uma interpretacdo constitucional criadora que, com
base na forga normativa dos fatos, pretenda ‘constitucionalizar’ uma alteragdo constitucional em inequivoca
contradi¢do com a constitutio scripta. [...] Reconhece-se, porém que entre uma mutagdo constitucional obtida por
via interpretativa de desenvolvimento do direito constitucional e uma mutacéo constitucional inconstitucional ha,
por vezes, diferencas quase imperceptiveis, sobretudo quando se tiver em conta o primado do legislador para a
evolugdo constitucional e a impossibilidade de, através de qualquer teoria, captar as tensfes entre a constituicdo
e a realidade constitucional”.

81 Lembre-se que todas as decisdes judiciais devem ser pablicas e fundamentadas, sob pena de nulidade (art. 93,
IX, CF/88).

%2 Essa é a concepcdo mais adequada aos propésitos deste trabalho & medida que dissolve uma das criticas feitas
a nova perspectiva do STF em controle difuso, qual seja, a de que pretende-se mudar o texto da Constituicdo, o
que pretensamente revelar-se-ia como mutagao inconstitucional.
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Baseia-se, para tanto, nas anotacGes de Hesse®® (1992, p. 90, apud BULOS, 1997,
p. 88), afirmando que

Uma teoria juridica dos limites da mutacdo constitucional sé seria possivel,
ressalta Hesse, “mediante el sacrificio de uno de los presupuestos metddicos
basicos del positivismo: la estricta separacion entre ‘Derecho’ y ‘realidad’,
asi como los que constituye su consecuencia, la inadmision de cualesquiera
consideraciones historicas, politicas y filosoficas del proceso de
argumentacion juridica”. (BULOS, 1997, p. 88)

Ademais, aponta que Heller (1968, apud BULOS, 1997, p. 89) admitiu que a
mutacdo constitucional encontra limitacbes na propria normatividade da Constituicdo:
“Entende que uma mudanca de significado na norma constitucional encontra-se adstrita a
normalidade dos fatos, a qual ndo pode renegar por completo a normatividade, pois ambos os
elementos estdo coordenados entre si, formando a tensdo entre o sein [ser] e o soler [dever
ser]” (BULOS, 1997, p. 89). E continua:

Ao prospectar que a mutacdo constitucional encontra seu limite na prdpria
normatividade da Constituicdo, Heller utilizou um pensamento genérico e
dificil de precisar, sem pontos de apoio que permitam uma concretizagdo do
problema. Estamos que é impossivel estipular critérios exatos para o
delineamento dos limites da mutacdo constitucional. Isso porque uma
Constituicdo ¢ um organismo vivo, em cujo esteio se encontra a
autoconsciéncia de um povo, assentado em uma base territorial definida e
submetido a um governo soberano, numa determinada época histérica,
sujeita a fatores sociais cambiantes. Como a doutrina das mutacdes
constitucionais é o reflexo, tedrico e pratico, desses fatores sociais
cambiantes, ela se produz quando a normatividade constitucional se
modifica pelo influxo de acontecimentos que ndo afetam a sua forma, porém
transmutam seu contelido. Conseguintemente, o fendmeno € involuntario e
intencional, como disseram Laband e Jellinek, e, destarte, ndo se pode
imprimir-lhe uma exatiddo, a ponto de prever-se a unanimidade dos
casos de mutacdo constitucional que a experiéncia possa apresentar.
Diversamente da reforma constitucional, a mudanca difusa da Lei
maior ndo segue limites previstos pelo legislador, nem tampouco formas
expressas e sacramentadas. Surge espontaneamente, de modo sub-
repticio, sem previsdes de quando ira ocorrer. (BULOS, 1997, p. 89/90,
grifo nosso e italico do autor)

Estendendo a funcdo de interpretar as normas constitucionais aos trés Poderes,
afirma contundentemente Georg Jellinek (1991, p. 15/16, apud BULOS, 1997, p. 90/91):

No solo el legislador puede provocar semejantes mutaciones, también
pueden producirse de modo efectivo mediante la practica parlamentaria, la
administrativa o gubernamental y la de los tribunales. Han de interpretar las
leyes y también las normas constitucionales, pero de modo subrepticio una

% Nao se pode deixar de notar que 0 mesmo Konrad Hesse serviu de fundamento tanto para as concepcdes de
José Afonso da Silva (2000) quanto para as de Uadi Lammégo Bulos (1997).
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ley constitucional puede adquirir, poco a poco, un significado totalmente
distinto al que tenia en el sistema originario.

Com efeito, Uadi Lammégo Bulos (1997, p. 91, grifo nosso e itdlico do autor)
conclui que os limites existentes séo subjetivos, ou seja, a consciéncia do intérprete — postura
ética do aplicador — em néo estar desrespeitando a norma constitucional, tendo, assim,
ineliminavel dever ético para com todo o corpo social, sendo, porém, “inegavel que esse
limite subjetivo [...], através de interpretacdes maliciosas e traumatizantes, ndo pode ser
levado as Ultimas consequiéncias, diante da realidade cotidiana dos diversos ordenamentos

constitucionais™;

Diante de tudo isso, as mudancas informais da Constituicdo néo
encontram limites em seu exercicio. A Unica limitacdo que poderia
existir — mas de natureza subjetiva, e, até mesmo, psicoldgica — seria a
consciéncia do intérprete de ndo extrapolar a forma plasmada na letra
dos preceptivos supremos do Estado, através de interpretagdes
deformadoras dos principios fundamentais que embasam o Documento
Maior. Assim, evitar-se-iam as mutacGes inconstitucionais, e o limite, nesse
caso, estaria por conta da ponderacdo do intérprete, ao empreender o
processo interpretativo que, sem violar os mecanismos de controle de
constitucionalidade, adequaria a Lei Maxima a realidade social cambiante.
Toda essa concepgéo distinta de Uadi Lammégo Bulos (1997) acerca dos limites
da mutacdo constitucional reflete, como ndo poderia deixar de ser, no conceito por ele
elaborado, reproduzido abaixo, que ndo traca como limite do fenbmeno o texto da

Constituicdo, sendo a propria Constituicdo em sistema:

Assim, denomina-se mutacao constitucional o processo informal de mudanca
da Constituicdo, por meio do qual sdo atribuidos novos sentidos, contetidos
até entdo ndo ressaltados a letra da Lex Legum, quer através da interpretagdo,
em suas diversas modalidades e métodos, quer por intermédio da construcdo
(construction), bem como dos usos e costumes constitucionais. (BULOS,
1997, p. 57)

De uma forma ou de outra, no final, vale a ponderagéo feita por Anna Candida da
Cunha Ferraz (1986, p. 10): “Trata-se, pois, de mudanca constitucional que ndo contraria a
Constituicdo, ou seja, que, indireta ou implicitamente, é acolhida pela Lei Maior”, sendo que
tudo que for manifestamente contrario a ela ndo é uma mutagdo constitucional, sendo uma
mutacdo inconstitucional. Ou, ainda, aproveitando-se da tautoldgica, porém espirituosa
adverténcia do Juiz Marshall (apud KUBLISCKAS, 2009, p. 152), “ndo se pode perder de
vista que, ao interpretar a Constituicdo, 0 que se estd interpretando é a Constituicdo”.
Contudo, havendo mutacéo inconstitucional, Anna Candida da Cunha Ferraz (1986, p. 214)

assevera: “O Unico tipo de controle que poderd incidir sobre tais mutagbes € o controle
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constitucional ndo organizado, isto €, o acionado por grupos de pressdo, pela opinido publica,

pelos partidos politicos, etc.”.

3.1 Aplicacao da Mutagéo Constitucional no Brasil pos-88

Uma vez estudados os aspectos tedricos da mutacdo constitucional, passa-se
analisar tal mecanismo de alteracdo sob a realidade constitucional no Brasil p6s-88. Essa
abordagem se revela especialmente importante devido & jungdo de Varios elementos peculiares
— como a elaboracdo da Constituicdo de 1988 durante o periodo de consolidagdo e
intensificacdo da globalizacdo, além da incorporacdo de interesses especificos e conjunturais a
época dos trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte (lembre-se que o texto
constitucional ndo partiu de um projeto-base oficial, sendo resultado da aglutinagdo de

projetos parciais). Como adverte Wellington Méarcio Kublisckas (2009, p. 163),

A juncdo dos elementos mencionados anteriormente [...] deu origem ao
surgimento de inimeros pontos de tensdo dentro do texto constitucional
brasileiro vigente, os quais, de tempos em tempos, se intensificam e passam
a exercer forte pressdo no sentido da alteragdo da Constituigdo. Com isso se
explica, ao menos em partes, a importancia tedrica do tema e se justifica a
enorme incidéncia pratica dos mecanismos de modificacdo constitucional no
Brasil p6s-88.
Revela-se, diante dessa conjuntura, que um dos pontos de tensédo na Constituicdo
de 1988 é o art. 52, X, assaz delineado. Tanto o é assim que, como ja dito, Gilmar Mendes
(20094a, p. 32) entende “que o instituto da suspenséo pelo Senado assenta-se hoje em razéo

exclusivamente historica”, restando o tema aberto para inimeras controvérsias.

A Constituicdo brasileira se amolda a teoria da mutagdo constitucional em virtude
de sua abertura e elasticidade, que decorrem de trés fatores: 1) o carater altamente
principiolégico e estrutural de seu texto, em especial quanto aos temas dos direitos
fundamentais, ordem econ6mica, ordem social, etc.; 2) a presenga de inimeras normas
sujeitas & complementacdo (normas de eficacia contida e de eficicia limitada); 3) a existéncia
de varios dispositivos antagdnicos, cuja aplicacdo de uma hermenéutica harmonizadora diante
de conceitos indeterminados, lacunas normativas (descobertas e ocultas) e os proprios

dispositivos antagonicos entre si. “Assim, os dispositivos constitucionais dotados de
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suficiente abertura e elasticidade [...] podem perfeitamente ser (e tém efetivamente sido)
modificados por meio da atuagdo dos mecanismos informais de alteragdo da Constituicdo”
(KUBLISCKAS, 2009, p. 164/165), respeitando-se, sempre, 0S superprincipios
constitucionais — principio da constitucionalidade, principio do Estado Democréatico
(Constitucional) de Direito e principio da protecdo dos direitos fundamentais e da

dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, a conjugacdo do carater aberto de grande parte das normas da
Constituicdo Federal brasileira de 1988 com o fortalecimento do STF como agente
concretizador da Lei Fundamental — além do aperfeicoamento dos mecanismos de controle de
constitucionalidade e a alteragdo da composi¢do do Supremo — importam na relevancia do

tema acerca da mutag&o constitucional no Brasil pds-88.

Alguns exemplos praticos em que o STF introduziu mutagdes constitucionais nas
normas da Constituicdo de 1988 podem ser citados, com o escdlio de Wellington Mércio
Kublisckas (2009, p. 251/261):

I. Mutacéo constitucional e direitos fundamentais: a) HC n° 82.424/RS e a
defini¢do do alcance do termo “racismo” (art. 5°, XLII); b) HC n°® 82.959-7/SP e a
progressao de pena nos crimes hediondos (art. 5°, XLVI); ¢) RE n°® 251.445/GO e
a abrangéncia do termo *“casa” (art. 5°, XI); d) HC n° 74.051-3/SC e a protegéo do

estrangeiro ndo residente no Brasil (art. 5°, caput);

Il. Mutagdo constitucional e principio federativo: a) ADIN n° 276/AL e a
adogdo das regras do processo legislativo da Uni&o pelos Estados-membros (art.
11 do ADCT); b) ADIN n° 1.704/MT, ADIN n° 3.323/DF e o art. 22, Xl, da
Constituicdo Federal; c) ADIN n° 2.948/MT e a competéncia para legislar sobre
bingos (art. 22, XX); d) ADIN n° 3.035 MC/PR e a competéncia sobre produtos
geneticamente modificados (art. 22, I, VII, X e XI, e art. 24, | e VI); e) alcance
das competéncias municipais — “assuntos de interesse local” (art. 30, I): Al n°
622.403-AgR e RE n° 182.976 — que reafirmaram que o Municipio é competente
para regular o horario do comércio local; RE n°® 397.094 — que fixou que o
Municipio detém competéncia para impor limites ao tempo de espera em fila dos
usudrios dos servigos prestados pelos cartorios; ADIN n° 1842/RJ e ADIN n°

2077/BA - referente a definicdo da competéncia para saneamento basico, como a
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prestacdo dos servigos publicos de abastecimento de 4gua e esgotamento sanitério

em regides metropolitanas;

I11. Mutacéo constitucional e regras do processo democratico: Nesse ponto, 0
STF tem promovido uma reforma politica informal, ao definir,
independentemente da atuagdo do Parlamento, algumas regras importantes ao
funcionamento do jogo democratico: a) RE n° 197.917-8/SP e a fixacdo
proporcional do numero de vereadores (art. 29, 1V); b) MS 26.603-1/DF e a
fidelidade partidéria (art. 17, § 1°);

IV. Reclamagdo n° 4.335-5/AC, art. 52, X, da Constituicdo de 1988 e os
limites da mutacao constitucional: esse é o caso no qual o STF vem tratando,
desde 2007, de maneira mais direta o fendbmeno da mutagdo constitucional, e sera

objeto de todo o proximo e ultimo capitulo.

Por fim, pode ser acrescida nessa lista, embora ndo seja mudanga de norma da
Constituicdo, a emblemética mutagdo constitucional ocorrida no texto do art. 514 do Cddigo
de Processo Penal, feita pelo Superior Tribunal de Justica através da Sumula 330, DJ
20/09/2006.

4 ASPECTOS DA DIVERGENCIA DA NOVA PERSPECTIVA DO STF
EM SEDE DE CONTROLE DIFUSO

A Reclamagdo 4.335-5/AC tem tudo para quebrar paradigmas em relacdo ao
controle difuso. Ndo cabe mais, a essa altura, apos tantas argumentagdes a seu favor, rever
uma por uma. Apenas resta, logo depois de tragar os fatos que a demandaram, propor o
seguinte: no subtopico 4.1 serd vista a posi¢do daqueles que acham tratar-se de uma Mutacéo
Inconstitucional, tese essa capitaneada por Lenio Luiz Streck, Marcelo Andrade Cattoni de
Oliveira e Martonio Mont’Alverne Barreto Lima (2007), seguidos por Marcelo Novelino
(2009), Pedro Lenza (2009), Wellington Marcio Kublisckas (2009), o professor da
Universidade Catdlica de Petropolis — UCP, Roberto Wagner Lima Nogueira (2008), e o

professor Mestre da Universidade Federal de Sergipe — UFS, Carlos Augusto Alcéantara
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Machado® — o Ministro Septlveda Pertence julgou improcedente a reclamacéo e o Ministro
Joaquim Barbosa ndo a conheceu, mas ambos concederam habeas corpus de oficio; j& no
subtdpico 4.2, colacionar-se-do trechos dos votos dos Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau,
afirmando ser auténtica a expendida Mutac¢do Constitucional no dispositivo da Carta Maior
(art. 52, X), corroborando para tanto as posi¢cdes de Dirley da Cunha Janior (2008) e André

Ramos Tavares (1998), delineadas em capitulos anteriores.

No ano de 2006, a Defensoria Publica do Estado do Acre ajuizou Reclamacédo
(Rcl. 4.335, Rel. Min. Gilmar Mendes) no STF contra a decisdo do Juiz de Direito da Vara
das Execucdes Penais da Comarca de Rio Branco/AC, que indeferiu o pedido de progressdo
de regime em favor de vérios réus que cumprem penas de reclusdo em regime integralmente
fechado, em decorréncia da pratica de crimes hediondos, fazendo afixar, até mesmo, nas
dependéncias do férum, comunicado com o seguinte teor, conforme se extrai do voto do

Ministro Gilmar Mendes:

Comunico aos senhores reeducandos, familiares, advogados e comunidade
em geral, quee A RECENTE DECISAO PLENARIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL proferida nos autos do ““habeas corpus™ n°®82.959, A
QUAL DECLAROU A INCONSTITUCIONALIDADE DO DISPOSITIVO
DA LEI DOS CRIMES HEDIONDOS QUE VEDAVA A PROGRESSAO DE
REGIME PRISIONAL (ART. 2°, § 1° DA Lei 8.072/90), SOMENTE TERA
EFICACIA A FAVOR DE TODOS OS CONDENADOS POR CRIMES
HEDIONDOS OU A ELES EQUIPARADOS QUE ESTEJAM CUMPRINDO
PENA, a partir da expedicdo, PELO SENADO FEDERAL, DE
RESOLUCAO SUSPENDENDO A EFICACIA DO DISPOSITIVO DE LEI
declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, nos termos do
art. 52, inciso X, da Constituicdo Federal.

O fundamento da reclamacéo foi que estaria sendo infringida a decisdo do STF
proferida nos autos do HC n° 82.959/SP (Rel. Min. Marco Aurélio, j. 23/02/2006, DJ
01/09/2006), em que a Corte afastou a vedacdo da progressao de regime aos condenados pela
pratica de crime hediondo, ao considerar inconstitucional o art. 2°, § 1°, da Lei 8.072/90 (Lei
dos Crimes Hediondos). Sustentam os reclamantes, pois, que a denegacdo do pedido de
progressao de regime desrespeita a decisdo do STF, mesmo tendo sido proferido julgamento

em sede de controle difuso de constitucionalidade, através do HC 82.959.

® Palestra proferida no XVII Simpésio Transnacional de Estudos Cientificos (Constitucionalismo e Relacdes
Internacionais — 06 a 10 de outubro de 2008, Universidade Federal de Sergipe — UFS), cujo tema apresentado
em 06/10/2008 pelo professor Carlos Augusto Alcantara Machado foi A Constituicdo de 1988 como Obra
Inacabada. Cf. nota da introducgao.
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Como foi dito oportunamente, a Reclamagdo 4.335 ndo foi ainda julgada em
definitivo pelo STF, estando, neste momento, empatada a votagdo (2 x 2). No entanto, os
votos ja proferidos e o tema em questdo langaram discussdes acerca da ocorréncia ou ndo da
mutacdo constitucional no dispositivo do art. 52, X, CF/88, que diz, textualmente, que
“compete privativamente ao Senado Federal suspender a execucdo, no todo ou em parte, de

lei declarada inconstitucional por deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal”.

A partir disso, formaram-se as duas correntes supracitadas. Em resumo, a corrente
a favor da modificagdo da competéncia do Senado para apenas dar publicidade as decisdes do

STF que suspendam a execucdo de lei declarada inconstitucional®®

baseia-se nas alteracdes no
sistema de controle de constitucionalidade vigente no Brasil — corrente dos Ministros Gilmar
Mendes e Eros Grau. Esse movimento, defendido veementemente por Gilmar Mendes®®, visa
a, dessa forma, atribuir eficacia erga omnes as decisbes de inconstitucionalidade proferidas
em sede de controle incidental ou concreto, que j& se revestiriam, desde a sua publicacéo, de
eficicia geral e vinculante (teoria da nulidade da lei inconstitucional). Para o Ministro-relator

da Rcl. 4.335,

A exigéncia de que a eficacia geral da declaracdo de inconstitucionalidade
proferida pelo Supremo Tribunal Federal fique a depender de uma decisdo
do Senado Federal, introduzida entre nés com a Constituicdo de 1934 e
preservada na Constituicdo de 1988, perdeu grande parte do seu significado
com a introdugdo do controle abstrato de normas. (STF, voto do Min. Rel.
Gilmar Mendes, DJ 09/02/2007, p. 31/32)

Na vertente oposta, representada pelos Ministros Sepulveda Pertence e Joaquim
Barbosa, defendeu-se que a interpretagéo tradicional da regra constitucional deve ser mantida,
na medida em que (i) mesmo com o0 advento do controle concentrado, a Constituicdo Federal
em nenhum momento teria abandonado o sistema difuso, sendo, portanto, indispensavel a
participacdo do Senado Federal a fim de se suspender as normas declaradas inconstitucional
in concreto, além de (ii) ndo estarem presentes dois importantes requisitos para a
configuragcdo da mutagdo constitucional, quais sejam, o decurso do tempo e o desuso
definitivo do dispositivo (cf. KUBLISCKAS, 2009, p. 260).

% Poder-se-ia pensar em outras solucBes nesse mesmo sentido, como atribuir a competéncia tanto para o STF
guanto para o Senado Federal para suspender a lei declarada inconstitucional, de forma que nédo transformasse
aquele em mero chancelador das decisdes deste, embora tivesse que publicar a manifestagdo do Supremo quando
este agisse suspendendo a lei inconstitucional. No entanto, na pratica da no mesmo, pois 0 que se esta visando
aqui é a aplicacdo da teoria da nulidade e, com ela, o STF teria como dar efeitos gerais, retroativos e vinculantes
mesmo sem disposicdo do Senado.

8 Cf. analise do tema feita por Gilmar Mendes no capitulo 1, subcapitulo 1.3.
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Para essa corrente, destarte, sendo o art. 52, X, CF/88, uma norma hermética e
sendo a mutagdo constitucional jungida pelo respeito a letra e ao espirito da Constituicéo, tal
dispositivo somente pode ser alterado pelos mecanismos formais de modificagdo
constitucional, sob pena de se incorrer em hipdtese de mutacdo inconstitucional. Nesse
sentido, entendem Lenio Luiz Streck, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e Martonio
Mont’Alverne Barreto Lima (2007), ao afirmarem que a pretensdo dos Ministros Gilmar
Mendes e Eros Grau implicaria “ndo a atribuicho de uma (nova) norma a um texto
(Sinngenbung), mas, sim, a substituicdo de um texto por outro (construido pelo Supremo
Tribunal Federal)”.

4.1 Mutagéo Inconstitucional — da alteracéo do texto constitucional

Lenio Luiz Streck, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e Martonio
Mont’Alverne Barreto Lima (2007) redigiram instigante artigo sobre o tema, intitulado A
Nova Perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o Controle Difuso: Mutacéo
constitucional e Limites da Legitimidade da Jurisdicdo Constitucional. Nesse trabalho, os
autores tratam de diversos assuntos, como o0 controle de constitucionalidade, poder
constituinte, equilibrio entre os Podres da Republica e sistema federativo, tendo como objeto
de estudo a famigerada Reclamacéo 4.335-5/AC e a possivel ruptura paradigmatica no plano

da jurisdicéo constitucional no Brasil.

Eles propGem saber se é “possivel atribuir efeito erga omnes e vinculante as
decisdes emanadas do controle difuso, dispensando-se a participa¢cdo do Senado Federal ou
transformando-o em uma espécie de diario oficial do Supremo Tribunal Federal em tais
questdes” (STRECK; OLIVEIRA; LIMA, 2007), porém ja firmando que, caso prevalega a
tese de Gilmar Mendes, havera, na verdade, a substituicdo de um texto pelo outro, e ndo a
atribuicdo de um novo sentido normativo ao texto, ou seja, havera uma alteracdo do préprio
texto constitucional. Conforme ja adiantado paragrafos atras, Lenio Luiz Streck juntamente
com os coautores ndo concordam com os votos proferidos pelos Ministros Gilmar Mendes e
Eros Grau, motivo pelo qual buscam outras alternativas teoricas a fim de contribuir com o

acirrado debate.



55

Quanto ao argumento de que a Reclamacdo cabe contra as teses do Supremo,
conforme defendeu Gilmar Mendes em seu voto, citando a Rcl. 1.880, explicam que o STF

julga pelo Recurso Extraordinario “as causas decididas em unica ou Ultima instancia”, ou seja,

julga a aplicacdo dada a Constituicdo em situagdes juridicas concretas, e ndo
meras teses sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de leis e de
atos normativos. O Supremo Tribunal, aqui, ndo funciona hem mesmo como
mera corte de cassacdo, mas como corte de apelacdo, cabendo-lhe julgar
tanto o error in procedendo quanto o error in iudicando. Assim, o resultado
da atuacdo do Supremo Tribunal Federal no controle difuso de
constitucionalidade nunca é o julgamento de uma tese, e dessa atuacdo nao
resulta uma teoria, mas uma decisdo; e essa decisdo trata da
inconstitucionalidade como preliminar de mérito para tratar do caso
concreto, devolvido a ele por meio de recurso, sob pena de se estar negando
jurisdicdo (art. 5.°, XXXV e LV, da Constituicdo da Republica). (STRECK;
OLIVEIRA; LIMA, 2007, grifo dos autores)

Mais adiante, os articulistas afirmam que, em sede de controle difuso, entender
daquela forma proposta pelo Ministro Gilmar Mendes “desloca a discussdo juridica para os
discursos de fundamentagéo (Begrundungsdiskurs), elaborados de forma descontextualizada”,
ou seja, “em outras palavras, a tese esgrimida pelo Ministro Gilmar Mendes reduz a discusséo

juridica a questdes de justificacdo da validade das normas”. E arrematam:

Desta forma, a alegacdo de que é cabivel reclamacdo contra as “teses” - e
ndo contra os julgados -°" do Supremo Tribunal Federal incorre na
imprecisdo inerente ao papel das cortes controladoras da constitucionalidade
que ¢ o de agirem somente diante de uma situagio contextualizada®. Agir
no limite de um contexto significa obedecer aos ditames do poder
constituido, condicdo existencial do Supremo Tribunal Federal como
poder jurisdicional vinculado a Constituicdo. (STRECK; OLIVEIRA,;
LIMA, 2007, grifo dos autores)

As criticas que os autores fazem ao modelo proposto na Rcl. 4.335 ndo param por

ai. Afirmam que toda e qualquer decisdo do STF se legitima tanto por sua complexa

87 “Nao vamos discutir, aqui, o problema da relacio entre o papel do Senado (art. 52,X,CF) e a questio da
‘repercussdo geral” introduzida pela EC 45/04, regulamentada no art. 543-B do CPC. Observe-se a complexidade
do problema: além do poder que o Supremo Tribunal Federal tera a partir da equiparagdo do controle difuso ao
controle concentrado, tem-se que aquela Corte pode, agora, determinar a interpretagdo de uma norma
constitucional e impd-la a todos os processos em sede de controle difuso. Podem ser anuladas, inclusive, as
decis0es ja proferidas pelas diversas instancias do Poder Judiciario. Portanto, como bem alerta Fernando Faccury
SCAFF (Novas Dimensdes do Controle de Constitucionalidade no Brasil: Prevaléncia do Concentrado e Ocaso
do Difuso. In: Revista Dialética do Direito Processual n. 50, Sdo Paulo, 2007, pp. 20 e segs), isto € mais do que
uma siimula vinculante: é uma decisdo Unica, tomada por seis ministros (maioria absoluta), que pode desfazer as
decisOes adotadas pelos Tribunais de todo o Pais. A exigéncia de quorum qualificado (oito votos) é apenas para o
juizo de admissibilidade e n&o para a votacdo do mérito. E um poder jamais visto no Brasil nas mdos do STF’
(id. ib.).” [nota e grifo dos autores]

88 «g gue nao significa dizer em concreto, quando direitos subjetivos ndo estdo em questao, ou seja, no sentido
esse em que o termo é comumente emprestado por doutrina e jurisprudéncia do controle da constitucionalidade.”
[nota e grifo dos autores]
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responsabilidade constitucional de guarda da Lei Maior quanto pelo desenvolvimento de um

processo jurisdicional em que a sociedade tem participagéo, sendo que

[...] o modelo de participacdo democratica no controle difuso também se da,
de forma indireta, pela atribuicdo constitucional deixada ao Senado
Federal. Excluir a competéncia do Senado Federal — ou conferir-lhe apenas
um carater de tornar publico o entendimento do Supremo Tribunal Federal —
significa reduzir as atribuicbes do Senado Federal a de uma secretaria de
divulgagdo intra-legistativa das decises do Supremo Tribunal Federal;
significa, por fim, retirar do processo de controle difuso qualquer
possibilidade de chancela dos representantes do povo deste referido
processo, 0 que ndo parece ser sequer sugerido pela Constituicdo da
Republica de 1988. (STRECK; OLIVEIRA; LIMA, 2007, grifo dos autores)

Por isso, chegam a afirmar que a competéncia do Senado, nesses casos, seria
reduzida a de um 6rgdo de imprensa, havendo, ademais, outras consequéncias graves, que
atingiriam principalmente o sistema de direitos e de garantias fundamentais. Para eles, ao se
atribuir eficacia geral e efeito vinculante as decisdes do STF em sede de controle difuso,
ferem-se os principios constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa e do
contraditorio (art. 5.%, LIV e LV, CF/88), ja que tal decisdo atingiria mesmo aqueles que ndo
participaram do processo de julgamento, tendo, em verdade, efeitos avocatérios. Além disso,
segundo os autores, seria desconstuida a concepcdo de que os efeitos da retirada das leis pelo

Senado Federal sdo ex nunc e ndo ex tunc.

A essas e outras criticas, apenas se rememore que, diversamente, 0S
superprincipios constitucionais — principio da constitucionalidade, principio do Estado
Democrético (Constitucional) de Direito e principio da protecdo dos direitos fundamentais e
da dignidade da pessoa humana — ndo estariam sendo violados, ao revés, incrementados,
tendo em vista a legalidade, igualdade e imparcialidade que essa nova perspectiva acopla,

consoante toda uma fundamentacdo feita ao longo desta dissertagéo.

Lenio Luiz Streck e os outros autores (2007, grifo dos autores) também tocam no
ponto referente a distingdo entre controle concentrado e difuso, ndo havendo, para eles, “como
se imaginar que os efeitos do controle concentrado sejam extensivos ao controle difuso, de
forma automaética”. Continuam: “parece 6bvio que, se se entendesse que uma decisdo em
sede de controle difuso tem a mesma eficAcia que uma proferida em controle
concentrado, cairia por terra a propria diferenca”. Isso porque entendem que é uma regra

fixa que o controle difuso tenha “na sua ratio o efeito ex tunc entre as partes”.
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Porém, observe-se, desde logo, que esse fendmeno foi visto e j& se concluiu pela
sua legitimidade, citando, inclusive, véarios exemplos na jurisprudéncia e na legislacdo: é a
tendéncia de abstrativizagéo, objetivagéo ou verticalizagdo do controle concreto, tipicamente

difuso (cf. capitulo 1, subcapitulo 1.3).

Desenvolvendo a questdo, perguntam, sempre os referidos articulistas: “Entéo,
qual € a funcdo do Senado (art. 52, X)?”. Para responder essa indagacéo, diferenciam dois
institutos: o da suspenséo da execucdo da lei e o da retirada da eficacia da lei. Este ocorre em
controle concentrado e aquele, em controle difuso, significando 0 mesmo que revogar a lei.
Eis o papel do Senado sendo efetivado: revogar a lei declarada inconstitucional, com efeitos
ex nunc. E isso é que diferencia os dois sistemas de controle, no plano da nulidade: o controle
difuso € problema de suspensdo/revogacgdo da lei (plano da vigéncia da lei) — que aguarda a
retirada de sua eficacia “daqui para frente” — e o controle concentrado € problema de retirada
da eficécia da lei (plano da eficacia da lei)®. Ou ainda, dito de outro modo, ha diferenca entre
efeitos ex tunc (nulidade) e efeitos ex nunc (revogacdo) — “quando se revoga uma lei, seus
efeitos permanecem; quando se a nulifica, é esta irrita, nenhuma” (STRECK; OLIVEIRA,;
LIMA, 2007, grifo dos autores) —, fato esse que distingue na esséncia os controles de
constitucionalidade difuso e concentrado. Baseados nisso, € que os autores do mencionado

artigo entendem ndo poder haver uma confusdo entre os sistemas de controle da Constituicéao.

Argumentam: “Se até o momento em que o Supremo Tribunal declarou a
inconstitucionalidade da lei no controle difuso, a lei era vigente e valida, a decisdo no caso
concreto ndo pode ser equiparada a decisdo tomada em sede de controle concentrado”
(STRECK; OLIVEIRA; LIMA, 2007, grifo dos autores)’®. A isso, contra-argumenta-se: ora,
se a jurisprudéncia e doutrina entendem que a lei inconstitucional é ipso jure nula, ela é nula
desde sempre (ex tunc) e para todos (erga omnes)’’ - teoria da nulidade da lei
inconstitucional®
145/146, apud MENDES; COELHO; BRANCO, 2009c, p. 1136, grifo nosso), de forma

lUcida:

. Continua esse raciocinio Carlos Alberto Lucio Bittencourt (1968, p.

% Cf. também STRECK, 2006, p. 115 e ss.

0 Cf. também STRECK, 2004, p. 479 e ss.

™ A menos, é claro, que a decisdo que declare a nulidade da lei module seus efeitos, tendo em vista razdes de
segurangca juridica ou de excepcional interesse social.

2 Cf. MENDES; COELHO; BRANCO, 2009c, p. 1134/1136. Cf. também o voto de Gilmar Mendes proferido
na Rcl. 4.335-5/AC, colacionado no préximo topico.
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Se o Senado ndo agir, nem por isso ficara afetada a eficacia da decisdo, a
qual continuara a produzir todos os seus efeitos regulares que, de fato,
independem de qualquer dos poderes. O objetivo do art. 45, 1V da
Constituicdo — a referéncia é ao texto de 1967 — é apenas tornar publica
a decisado do tribunal, levando-a ao conhecimento de todos os cidadaos.
Dizer que o Senado “suspende a execucdo” da lei inconstitucional é,
positivamente, impropriedade técnica, uma vez que o ato, sendo
“inexistente” ou “ineficaz”, ndo pode ter suspensa a sua execucao.

Consoante Gilmar Mendes (2009c, p. 1136, grifo nosso), comentando a postura

tomada por Lucio Bittencourt:

Tal concepc¢éo afigurava-se absolutamente coerente com o fundamento
da nulidade da lei inconstitucional. Uma orientagdo dogmatica
minimamente consistente haveria de encaminhar-se nesse sentido, até
porque a atribuicdo de funcbes substantivas ao Senado Federal era a
prépria negacdo da idéia de nulidade da lei devidamente declarada pelo
6rgao maximo do Poder Judiciario. Nao foi o que se viu inicialmente.
Como apontado, a jurisprudéncia e a doutrina acabaram por conferir
significado substancial a decisdo do Senado, entendendo que somente o ato
de suspensdo do Senado mostrava-se apto a conferir efeitos gerais a
declaragdo de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, cuja eficacia estaria limitada as partes envolvidas no processo.

A posicdo de Lenio Luiz Streck, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e Martonio
Mont’ Alverne Barreto Lima (2007, grifo dos autores), como ja se percebe, decorre, consoante
eles mesmo dizem, da “objetiva e singela razdo de que a Constituicdo da Republica possui
determinagdo expressa sobre o papel do Senado neste sentido e que ndo foi revogada”.
Asseveram, outrossim, que “o Estado Democrético de Direito é um paradigma constitucional
e 0 que dele menos se pode dizer é que d& guarida a ativismos e decisionismos judiciais”, com
0 que ndo se pode concordar, com vista no que foi abordado em capitulos anteriores,
principalmente aquele referente a jurisprudencializagdo/tribunalizacdo e ativismo judiciario

(cf. capitulo 2, subcapitulo 2.3).
Como alternativa, apontam a edi¢do da sumula vinculante:

[...] se o Supremo Tribunal Federal pretende — agora ou em futuros
julgamentos - dar efeito vinculante em controle difuso, deve editar uma
simula (ou seguir os passos do sistema, remetendo a decisdo ao Senado). Ou
isso, ou as sumulas perderam sua razdo de ser, porque valerdo tanto ou
menos que uma decisdo por seis votos a cinco (sempre com o alerta de que
ndo se pode confundir simulas com declaracdes de inconstitucionalidades).
[...] Deixar de aplicar o artigo 52, X, significa ndo sé abrir precedente de ndo
cumprimento de norma constitucional — enfraquecendo sobremodo a forca
normativa da Constituicdo — mas também suportar as conseqliéncias, uma
vez que a integridade também supde integridade da prépria Constituicéo. E,
ndo se pode esquecer que a nao aplicacdo de uma norma é uma forma de
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aplicacdo. Incorreta. Mas é. (STRECK; OLIVEIRA; LIMA, 2007, grifo dos
autores)

Continuam, tecendo comentarios acerca do porqué da competéncia do Senado
prevista no art. 52, X, CF/88:

A competéncia do Senado Federal estabelecida pelo art. 52, X da
Constituicdo, para além de se materializar no exercicio de uma atribui¢cdo do
poder constituinte originario, deixa-se refletir, ainda, quando da
contextualizacdo de seu lugar constitucional. Espaco de representacdo
politica da Federagdo, ao Senado Federal foi atribuida a competéncia do art.
52, X da CF porque, racionalmente, somente a um organismo da Federacdo é
que poderia recair a autoridade para suspensdo de instrumentos normativos,
por exemplo, oriundos de outros entes da Federacdo, como Estados, Distrito
Federal ou Municipios, em razdo, especialmente, da amplamente solidificada
sistematica de controle da constitucionalidade a inadmitir controle
concentrado de espécie normativa municipal diretamente no Supremo
Tribunal. Tem-se, entdo, uma dupla acepgdo de democracia: a que parte do
controle reflexo do povo na eleicdo de representantes dos entes federados e
o trato e o equilibrio necessarios a harmonizacdo do sistema federativo
brasileiro. (STRECK; OLIVEIRA; LIMA, 2007, grifo dos autores)

Vale aqui outra ressalva: ndo seria possivel para os autores — embora admitam que
tal tese ndo vingou em terrae brasilis — a atribuicdo de eficacia erga omnes e vinculante a
deciséo de rejeicdo de inconstitucionalidade, que afirmasse, portanto, a constitucionalidade da

norma, posto que essas decisdes que ndo acolhem o pedido de inconstitucionalidade da lei

tém forca meramente de coisa julgada formal, ndo impedindo sequer que o
mesmo requerente solicite novamente a apreciacdo da inconstitucionalidade
da norma anteriormente “declarada” constitucional. [...] A recusa de
atribuicdo de eficacia erga omnes a decisdo de ndo-inconstitucionalidade
permite [...] remediar, através de nova decisdo, 0s possiveis erros
precedentemente cometidos na apreciacdo da constitucionalidade pelo
tribunal constitucional. (STRECK; OLIVEIRA; LIMA, 2007, grifo dos
autores)

Sendo assim, questionam — ndo obstante a Lei 9.868/99 preveja fato diverso — até
mesmo a atribuicdo de efeito vinculante e eficicia erga omnes & interpretacdo conforme a
constituicdo e a declaracéo parcial de inconstitucionalidade, ndo merecendo, por causa disso,
prosperar o entendimento do Ministro Gilmar Mendes quando recorre a esses institutos a fim

de demonstrar a evolugéo do controle de constitucionalidade. De tal modo, aduzem:

Ja para a situacdo que almeja a extensdo dos efeitos de controle concentrado
ao difuso, ndo ha nada que autorize o Supremo Tribunal Federal a operar
mencionada sistematica no texto de nossa Constituicdo, tampouco na
tradicdo de nossa doutrina de controle da constitucionalidade. [...] Ao
contrario: o art. 52, X aponta em outro sentido. (STRECK; OLIVEIRA;
LIMA, 2007, grifo dos autores)
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Ainda, reafirmam que a questdo da validade e da forga normativa do art. 52, X,
CF/88, passa pelo exame da “exigéncia democratica de participagdo da sociedade no
processo de decisdo acerca da (in)constitucionalidade de uma lei produzida pela vontade
geral” (STRECK; OLIVEIRA; LIMA, 2007, grifo dos autores), pelo que h&a um controle das
decisdes judiciais solipsistas (Selbstsiichtiger) pela esfera publica. Quanto a isso, ja foi visto
que as decisbes dos juizes sdo democraticas na medida em que seguem aquilo que foi
aprovado pelo legislador, promovendo diretamente a finalidade pablica e os anseios sociais,

a0 adequar as premissas equivocadas estabelecidas pelo Legislativo’.

Demais disso, pode-se dizer que é encontrado no texto de Lenio Luiz Streck,
Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e Martonio Mont’Alverne Barreto Lima (2007) uma
critica a um fendbmeno mencionado em capitulos anteriores: a judicializacdo da politica e das
relagfes sociais. Pela opinido deles, que se faz questdo de destacar a seguir, o referido
fendmeno se transmudaria para a politizacdo do Direito e do Poder Judiciario. Lembre-se
apenas que ambos sdo acontecimentos naturais resultantes das tensdes entre Politica e Direito,

sendo saudaveis até o ponto em que se mantenham ainda em equilibrio.

[...] o constitucionalismo do Estado Democratico de Direito deve ser
compreendido no contexto da ruptura paradigmatica ocorrida no campo da
filosofia. Dito de outro modo, o direito ndo esta imune ao pensamento que
move 0 mundo. Mundo €é mundo porque é mundo pensado.
Conseqlientemente, a derrocada do esquema sujeito-objeto (ponto fulcral das
reflexdes das teorias democraticas que vao desde as teorias do discurso a
hermenéutica) tem repercussdo no novo modelo de Estado e de direito
exsurgido a partir do segundo pds-guerra. O sujeito solipsista
(Selbstsiichtiger) da lugar a intersubjetividade. Veja-se o problema
ocasionado pela prevaléncia do velho paradigma representacional (sujeito-
objeto) nas diversas reformas no processo: cada vez mais se coloca 0
procedimento a disposicdo do pensamento “justo” do juiz, valendo, por
todos, citar a assim denominada “instrumentalidade do processo” (por todos,
Candido Dinamarco e José Bedaque). Cada vez que se pretende
“processualizar mais o sistema”, ocorre uma diminuicdo do processo
enguanto instrumento de garantia do devido processo legal. Ora, se 0 devido
processo legal serve para preservar direitos, ndo é em nome dele que se pode
fragilizar o prdprio processo. Dia-a-dia, o sistema processual caminha para o
esquecimento das singularidades dos casos. Trata-se, pois, de um novo
principio epocal. Na verdade, se o Gltimo principio epocal da era das duas
metafisicas foi a vontade do poder (Wille zur Macht), o novo principio,
forjado na era da técnica, acaba por se transformar no mecanismo que
transforma o direito em uma mera racionalidade instrumental (lembremos,
sempre e novamente, as escolas instrumentalistas...!). Manipulando o
instrumento, tem-se o resultado. Ao final dessa “linha de producdo”, o
direito é (sera) aquilo que a vontade do poder quer que seja. Chega-se ao

™8 Cf. capitulo 2, subcapitulo 2.3.
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apice da ndo democracia: o direito transformado em politica. Ndo que
direito e politica estejam cindidos. Parece despiciendo qualquer comentario
acerca dessa problematica (pensemos, por exemplo, na doutrina de Hans P.
Schneider). O que ocorre é que a relagdo direito-politica ndo pode
criar/estabelecer uma contradicdo em si mesmo, ou seja, se o direito
serve para controlar/garantir a democracia (e, portanto, a politica), ele
ndo pode ser a propria politica. (STRECK; OLIVEIRA; LIMA, 2007,
grifo nosso e italico dos autores)

Finalmente, langando vistas & incompreensdo do fendmeno da mutacdo
constitucional, afirmam que ele “ndo pode ser entendido como espago de livre atribuicdo de

sentido”, principalmente quando se trata do texto constitucional:

Ou seja, em determinadas situacfes, mutacdo constitucional pode significar,
equivocadamente, a substituicho do poder constituinte pelo Poder
Judiciario. E, com isso, socobra a democracia. E este nos parece ser o ponto
principal da discussdo acerca dos votos proferidos na aludida Reclamagao
4335-5. Numa palavra, o processo histérico ndo pode, desse modo, delegar
para o Judiciario a tarefa de alterar, por mutacdo ou ultrapassagem, a
Constituicdo do Pais (veja-se, nesse sentido, s6 para exemplificar e esse é 0
ponto da presente discussdo -, o “destino” dado, em ambos 0s votos, ao art.
52, X, da Constituicdo do Brasil). (STRECK; OLIVEIRA; LIMA, 2007,
grifo dos autores)

Para provar o sobredito, propdem uma reflexao:

Paremos para pensar: uma sumula do Supremo Tribunal Federal, elaborada
com oito votos (que é o quorum minimo), pode alterar a Constituicdo. Para
revogar essa sumula, se o proprio Supremo Tribunal Federal ndo o fizer, sdo
necessarios trés quintos dos votos do Congresso Nacional, em votacdo
bicameral e em dois turnos. Ao mesmo tempo, uma decisdo em sede de
controle de constitucionalidade difuso, proferida por seis votos, pode
proceder a alteragbes na estrutura juridica do pais, ultrapassando-se a
discussdo acerca da tensdo vigéncia e eficacia de uma lei. Ndo se pode
deixar de frisar, destarte, que a mutacdo constitucional apresenta um grave
problema hermenéutico, no minimo, assim como também de legitimidade da
jurisdigdo constitucional. (STRECK; OLIVEIRA; LIMA, 2007)

Na verdade, os autores, adeptos de uma exigéncia de integridade do caréter
principiolégico do direito democratico, ndo veem com bons olhos a tese da mutacdo

constitucional quando esta é compreendida

como solugdo para um suposto hiato entre texto constitucional e a realidade
social, a exigir uma “jurisprudéncia corretiva”, tal como aquela a que falava
Billow, em fins do século XIX (veja-se, pois, 0 contexto histérico): “uma
jurisprudéncia corretiva desenvolvida por juizes éticos, criadores do Direito”
(Gesetz und Richteramt, Leipzig, 1885) e atualizadores da constituicdo e dos
supostos envelhecimentos e imperfeicdes constitucionais; ou seja, mutacdes
constitucionais sdo reformas informais e mudangas constitucionais
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empreendidas por uma suposta interpretacio evolutiva.” [...] Em sintese, a
tese da mutacdo constitucional advoga em Ultima analise uma concepgéo
decisionista da jurisdicdo e contribui para a compreensdo das cortes
constitucionais como poderes constituintes permanentes.’ Ora, um tribunal
ndo pode mudar a constitui¢cdo; um tribunal ndo pode “inventar” o direito:
este ndo é seu legitimo papel como poder jurisdicional, numa democracia. A
atividade jurisdicional, mesmo a das cortes constitucionais, ndao é
legislativa, muito menos constituinte (e assim ndo h&d o menor
cabimento, diga-se de passagem, na afirmagdo do Min. Francisco
Rezek, quando do julgamento da ADC n.° 1, quando este dizia que a
funcdo do STF é a de um oréculo que “diz 0 que é a Constituicdo”).
(STRECK; OLIVEIRA; LIMA, 2007, grifo dos autores)

Para eles, o papel do direito e da jurisdicdo inclusive constitucionais é “construir
interpretativamente, com a participagdo da sociedade, o sentido normativo da constituicdo e

do projeto de sociedade democratica a ela subjacente”76

, sendo que “um tribunal ndo pode
paradoxalmente subverter a constituicdo sob o argumento de a estar garantindo ou guardando”
(STRECK; OLIVEIRA; LIMA, 2007). Em termos incisivos: a Suprema Corte, para os referidos
articulistas, ndo pode legislar, muito embora admitam que a sumula vinculante adquiriu

explicito carater normativo no Brasil.

Criticando especificamente o discurso de justificacdo advindo das sumulas
vinculantes — discurso esse que serve de base também para pretensdes universalizantes, como
a que sustenta um obsoleto limite semantico do texto do dispositivo constitucional em
questdo, pelo que, como pretende o Ministro Eros Grau, a partir da dicotomia “texto e
norma”, poderia até mesmo o texto sucumbir em face ndo apenas de uma nova norma, mas

também de um novo texto’’ —, asseguram:

No fundo, toda (ess)a discussédo € similar a pretensdo de universalizacdo das
simulas vinculantes; ou seja, as simulas vinculantes podem ser entendidas
como uma hipostasia¢do de discursos de justificacdo, isto €, o polo de tensédo
passa a estar somente no plano da validade do discurso juridico. (STRECK;
OLIVEIRA; LIMA, 2007)

™ “MENDES, Gilmar Ferreira. ‘A eficicia das decisdes de inconstitucionalidade — 15 anos de experiéncia’ in:
SAMPAIO, José Adércio Leite. !5 anos de Constituicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 207.” [nota dos
autores]

™ “Sape-se que na época em que foram escritas as obras de Lin e Smend, ndo havia Tribunais Constitucionais
nos moldes construidos posteriormente. A tese da mutacdo ndo significa que ndo tenha sido dado valor
fundamental as praticas politicas no parlamento ou no governo. A consequéncia das teses ‘mutacionistas’ em
tempos de ‘cortes constitucionais’ poderia ser diferente.” [nota dos autores]

6 “CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Devido processo legislativo: Uma justificacdo democratica
do controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e do processo legislativo. 2.2 ed. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2006. Também CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Poder Constituinte e Patriotismo
Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2006.” [nota dos autores]

T Cf., para maiores detalhes, voto do Ministro Eros Grau no topico posterior.
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Tocando ainda no ponto da pretensdo de um discurso valido universalmente
(“normas universais”) — observando-se aquilo que foi trabalhado por Alexy (1993, apud
STRECK; OLIVEIRA; LIMA, 2007) quanto aos discursos de aplicagdo e discursos de
fundamentacdo/justificacdo e as similitudes entre esses discursos, na concepcdo dele,
conforme analisado no capitulo 2, subcapitulo 2.2 —, os referidos autores notam que a
argumentacdo acaba hipostasiada em detrimento da realidade, “isto é, tudo se resume a
formulas matematicas e a calculos de custo-beneficio, que, por ter pretensdo corretiva, acaba
se substituindo ao préprio direito” (STRECK; OLIVEIRA; LIMA, 2007, grifo dos autores). Além

disso,

No Brasil, essa tese — a de Alexy e a do Supremo Tribunal Federal na Rcl n.°
4335-5 - pode dar (ainda mais) respaldo aos defensores das simulas
vinculantes e a distor¢fes no seu processo inadequado de aplicacgéo. De fato,
ao se constituirem em discursos de validade construidos para resolver
problemas futuros que nela se “subsumam” (ndo parece haver ddvida a esse
respeito, porque a simula busca impedir a construgdo de discursos de
aplicacdo - Anwendugsdiskurs), as simulas vinculantes parecem encaixar-se
na tese de que tudo se resume a discursos de validade, uma vez que nos
discursos de justificacdo (validade) ja haveria a referéncia a muitas
situagBes construidas e experenciadas.78 (STRECK; OLIVEIRA; LIMA,
2007, grifo dos autores)

Porém, € justamente a partir dessa acep¢do de Alexy (2005, apud CARDOSO,
2009), apresentada pela Tese do Caso Especial, desenvolvida em sua Teoria da
Argumentacdo Juridica, que ele aponta como uma das regras de justificacdo externa e
formas logicas de argumentos (juridicos) o uso de precedentes jurisprudenciais, sendo o
seu fundamento o principio da universalidade, que cai na concepcdo de justica (formal) de
tratar de igual maneira o igual, determinando-se e ponderando-se as diferengas — em fungéo
das interpretagdes dadas pelas Cortes Judiciais Superiores e sedimentadas via precedentes,
acresca-se a esse principio da igualdade outros principios derivados do principio-mor

justica, como os principios da legalidade e imparcialidade.

Por fim, Lenio Luiz Streck mais os outros articulistas (2007) perguntam, no
sentido similar da indagacdo feita, em determinado ponto de seu voto, por Eros Grau &

posicdo de Gilmar Mendes:

A interpretacdo da Constituicdo pode levar a que o STF produza (hovos)
textos, isto é, interpretacdes que, levadas ao limite, facam socobrar os limites
semanticos do texto no modo que ele vinha sendo entendido na (e pela)
tradicdo (no sentido hermenéutico da palavra)?

B«Cf, STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 2" ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2007.” [nota dos autores]
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Segue a resposta dada por eles, grande parte feita em forma de outras perguntas:

[...] nossa leitura permite-nos entender que o Ministro Eros Grau reconhece,
com apoio em Jean-Pierre Vernant, que sempre ha que se indagar, quando
se esta frente a uma mutacéo constitucional, se o texto resultante da mutacdo
mantém-se adequado a tradi¢cdo (= a coeréncia) do contexto, reproduzindo-
a, de modo a ele se amoldar com exatiddo. “A mutacdo ndo é uma
degenerescéncia, sendo uma manifestacdo de sanidade do ordenamento.”
Entendemos que, nesse exato contexto, a pergunta que ndo foi respondida é:
mas o que € a tradi¢do? De que tradicdo se esta falando? O que diz a tradicdo
gue consubstancia o texto e a norma do art. 52, X? Em que sentido a
“substituicdo” do texto constitucional, efeito em nome de uma mutaco,
deixa 0 novo “texto” em harmonia com a tradicdo? N&o é exatamente para
mudar a tradi¢do que se faz “mutacdo”? Mas, entdo, se se faz mutacgdo para
alteré-la, como lhe ser coerente e fiel? E nesse sentido que a posicdo de
Vernant é tautoldgica, incorrendo em um paradoxo. E paradoxos séo coisas
sobre as quais ndo podemos decidir. Mais ainda: se o texto “mutado” é
obsoleto - como textualmente diz o Min. Eros Grau - como admitir que o
Supremo Tribunal Federal “faca” outro, que confirme a tradicdo? De que
modo se chega a conclusdo de que “um texto constitucional é obsoleto”? E
de que modo é possivel afirmar que, “por ser obsoleto”, o Supremo Tribunal
Federal pode se substituir ao processo constituinte derivado, Unico que
poderia substituir o texto “obsoleto”? A tradigdo ndo residiria exatamente no
fato de termos adotado — e ratificado em 1988 — 0 sistema misto de controle
de constitucionalidade? A tradicdo ndo estaria inserida na prdpria exigéncia
de remessa ao Senado, buscando, assim, trazer para o debate - acerca da
(in)validade de um texto normativo — o Poder Legislativo, Gnico que pode
tratar do ambito da vigéncia, providéncia necessaria para dar efeito erga
omnes a decisdo que julgou uma causa que ndo tinha uma tese, mas, sim,
uma questdo prejudicial? [...] Afinal, cabe ao Supremo Tribunal Federal
“corrigir” a Constituicdo? A resposta é ndo. Isso faria dele um poder
constituinte permanente e ilegitimo. Afinal, quais seriam os critérios de
correcdo, uma suposta “ordem concreta de valores”, um “Direito Natural” no
estilo de Radbruch?... Agregue-se a essa relevante questdo hermenéutica a
seguinte preocupacdo: decisfes do Supremo Tribunal Federal, como a da
Reclamacdo sob comento, podem incorrer no equivoco de confundir as
tarefas constituidas daquelas constituintes, o que traduziria, portanto, uma
séria inversdo dos pressupostos da teoria da democracia moderna a que se
filia a Constituicdo da Republica. [...] Tais questdes, ao que tudo indica,
devem preocupar sobremodo a comunidade juridica. E ndo provocar — como
esta a parecer — um siléncio eloguente! (STRECK; OLIVEIRA; LIMA,
2007, grifo dos autores)

Os articulistas, ap6s constatarem ser “possivel [...] apreender a dimenséo da crise
que atravessa o direito a partir das representagdes simbdlicas”, finalizam o estudo do tema

com a seguinte observacao, que ndo deixa de ser, de certo modo, pertinente:

Nessa linha, a decisdo do Supremo Tribunal Federal, por mais que esteja
imbuida de um sentido pragmatico e sustentada na melhor ciéncia juridica,
pode (e, certamente assim sera) representar uma afirmacdo do imaginario
juridico que justamente levou aquilo que hoje é combatido: o excesso de
recursos e a multiplicacdo das demandas. Se o Supremo Tribunal Federal
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pode fazer mutacdo constitucional, em breve essa “mutacdo” comecara a
gerar — como se ja ndo existissem a saciedade’ - os mais diversos frutos de
cariz discricionario (portanto, positivista, no sentido em que Dworkin critica
as teses de Hart). Exatamente porque no Brasil cada um interpreta como
quer, decide como quer e recorre como quer (e iSso parece recorrente na
cotidianidade dos foruns e tribunais da Republica), é que faz com que
cresgam dia-a-dia as teses instrumentalistas do processo, como que a
mostrar, a todo instante, que as teses de Oscar Von Billow ndo foram
(ainda) superadas. A solugdo tem sido essa: corte-se 0 acesso a justica. Sob
pretexto de agilizarmos a prestacdo jurisdicional, criamos mecanismos para
impedir o processamento de recursos. E quem perde com isso é a cidadania
que vé assim negada a jurisdicdo. (STRECK; OLIVEIRA; LIMA, 2007,
grifo dos autores)

A despeito dos argumentos de peso retroelencados, conforme estudo esbocado ao
longo dos capitulos desta dissertagdo, o contexto atual (hermenéutico, social, politico e
juridico — no caso deste, fortalecido pelos superprincipios constitucionais) permite, sim,
mudanca no texto constitucional do art. 52, X, através de uma “auténtica mutacao
constitucional”, compondo-se, assim, “um mesmo espago semantico” na Constituicdo, para

usar as palavras de Eros Grau, no voto proferido na Rcl. 4.335-5/AC.

CONCLUSAO

No intréito deste trabalho, fez-se referéncia, com o intuito de iniciar toda a
fundamentacdo das teses antagdnicas acerca da querela ao redor do art. 52, X, CF/88, a figura
mitica grega da Caixa de Pandora. Tudo comegou quando Zeus, o deus de todos 0s deuses,
arquitetou um plano contra Prometeu, pois este entregara aos homens a capacidade de
controlar o fogo. A titulo de vinganca, Zeus forneceu Pandora e uma caixa a Prometeu, que
logo recusou. Epimeteu, irmdo deste, porém, aceitou-a, inobstante as adverténcias lhe
dirigidas. Sem conhecer o contetdo do artefato, manteve protegido em sua morada. Seduzido
por sua agora esposa Pandora, Epimeteu caiu em sono profundo, oportunidade na qual, por
curiosidade, ela abriu a caixa para espiar o seu conteudo. Naquele momento, como um efeito
em cadeia, libertaram-se vérias doencas e sentimentos que atormentariam a existéncia do

homem no mundo, restando preservada, unicamente, a esperanca.

™ “por todos, veja a ‘mutacdo constitucional’ feita recentemente pelo STJ no art. 514 do Cédigo de Processo
Penal. Com efeito, considerando ultrapassada a garantia da defesa prévia de quinze dias que o CPP concedia ao
funcionario publico quando processado, o STJ editou a Simula 330, alterando, ndo a norma do art. 514, mas o
texto...!” [nota dos autores]
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Dessa forma, abrir a Caixa de Pandora significa que uma agdo bem-intencionada
pode liberar uma avalanche de repercussdes negativas. E nesse sentido que Lenio Luiz Streck,
Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e Martonio Mont’ Alverne Barreto Lima (2007) pdem o
tema da mutagdo constitucional visada no dispositivo da Constituicdo, como visto: caso
prevalecam os votos dos Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau, a decisdo do Supremo
Tribunal Federal, por mais que seja pragmatica e juridicamente cientifica, pode fazer com
que, ao talante da mutacéo constitucional, sejam colhidos, daqui para frente, os mais diversos

frutos de cariz discricionario, em detrimento, inclusive, da vontade da Constituigéo.

De outro lado, da mesma forma em que sobrou a esperanga na Caixa de Pandora,
é o0 idéntico sentimento que guia o presente texto, é dizer, embora se espraiam no universo
juridico argumentac@es contrérias a nova tendéncia do STF em sede de controle difuso, €, no
fundo, a esperancga, encontrada nos pontos positivos da tese defendida, de se fazerem mais
efetivos e de se protegerem ainda mais os direitos fundamentais e a democracia que leva a
concluséo de serem legitimos tais anseios mutacionais. Enfim, a Constituicdo como esperanca

de realizagdo do Direito.

De fato, como analisado, varios principios/teorias ddo o tom aos debates, inseridos
no contexto da Nova Hermenéutica e do pds-positivismo: superprincipios da
constitucionalidade ou da racionalidade constitucional (da conformidade), da democracia (do
Estado Democrético de Direito — supercldusula pétrea), da dignidade da pessoa humana,
principio da nulidade da lei inconstitucional, principio da supremacia e rigidez constitucional,
principio da razoavel duracdo do processo, da celeridade, da economia processual, principio
da separacdo funcional dos Poderes, principio da proibicdo do retrocesso, principio da
interpretacdo conforme a Constituicdo, principio da individualizacdo da pena (em vista do
caso concreto debatido na Rcl. 4.335-5/AC), principio da igualdade, da legalidade, da
imparcialidade, da proporcionalidade, da concordancia pratica, da razoabilidade, da
ponderacdo de interesses, da justica, principio da unidade da constituicdo, do efeito
integrador, da maxima efetividade, da justeza ou da conformidade funcional, da concordancia
pratica ou da harmonizacdo, da forga normativa da Constituicdo, principio da seguranca
juridica, da protecdo da confianca, da precaucéo, principio da universalidade da jurisdicéo,

principio do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditorio.

Desses principios, argumenta-se que, principalmente, os principios da rigidez da

Constituicdo, separagdo funcional dos Poderes e o do devido processo legal, ampla defesa e
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contraditorio dariam o norte a sucumbéncia das pretensdes enlagadas na Rcl. 4.335-5/AC.

Sem razdo, conforme detalhadamente foi visto ao longo dos capitulos.

O principio da rigidez, longe de significar impermeabilidade conceitual, é
amplamente assegurado pelos processos informais de modificagdo da Constituicdo — dos
quais faz parte da teoria da Mutacdo Constitucional — na medida em que estes fazem da opgdo
pelas emendas (processos formais de modificagdo constitucional) sempre uma ultima ratio,
quando a Constituicdo ja ndo cumpre a contento com o seu papel histérico e ndo consegue
atualizar-se por via da interpretacdo doutrindria e jurisprudencial, ou mesmo por qualquer

outra forma disposta pelo processo informal das mutages constitucionais.

Ademais, deve-se fazer uma releitura, em vista da superagdo histdrica, de
concepcdo vetusta da separacdo dos Poderes, no sentido de ela ser concebida atualmente
dentro de um Estado Constitucional-Democréatico-Social de Direito ou simplesmente Estado
Constitucional (Verfassungsstaat), que visa a plena realizagdo do principio democrético e dos
direitos fundamentais bem como a concretizagdo do principio da universalidade da jurisdicdo
— finalidades essas que cabem ao Poder Judiciario, ao dar maior efetividade as decisdes
judiciais, mormente quando se observa a conjuntura atual de leniéncia, sendo inércia, do

Legislativo no Brasil.

Igualmente, as decisdes judiciais ndo deixam de ser democréticas, posto que, ao
adequar as premissas equivocadas estabelecidas pelo Legislativo, diretamente elas promovem
a finalidade publica e os anseios sociais, controlando a “vontade do povo” (manifestada na

lei) pela prdpria “vontade do povo” (manifestada na Constituicdo).

Quanto aos principios do devido processo legal (due process of law), ampla
defesa e contraditorio, diga-se que eles hdo de ser garantidos, sim, mas, alcado o
entendimento da inconstitucionalidade da lei, esta é nula, e sendo nula, ndo mais deve
pertencer ao ordenamento — teoria da nulidade da lei inconstitucional —, momento no qual
todos os outros casos concretos devem ser submetidos, de imediato, a eficicia vinculante da
decisdo judicial do STF. Aqui, apenas no caso servido como paradigma, os referidos

principios deverdo constar, sob pena de violar preceito constitucional.

Logo se percebe que 0s argumentos contrarios a nova tendéncia do STF em sede
de controle difuso sogobram (e até passam a fundamentar a legitimidade dessa nova

concepcdo), principalmente quando se tem presente uma outra tendéncia fundamentadora da
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primeira citada: a tendéncia de abstrativizagdo, objetivagdo ou verticalizagdo do controle
concreto, tipicamente difuso, em virtude da extenséo dos efeitos do controle abstrato (erga
omnes, ex tunc e vinculante) para o concreto (inter partes e ex nunc, caso ndo haja a
suspensdo pelo Senado), impondo-se a decisdo de Tribunal Superior (rectius: Supremo) ao
inferior, consoante demonstram os exemplos da legislacdo (e.g. Simula Vinculante,
Repercussdo Geral, art. 481, paréagrafo Unico, e art. 557, § 1°-A do CPC) e da jurisprudéncia
do STF (e.g. RE 197.917/SP, HC 82.959/SP, Rcl. 4.335-5/AC, M1 670, 708 e 712).

Essa tendéncia de abstrativizacdo também traz ao controle difuso a possibilidade
de o STF, somente em determinadas circunstancias, poder rever suas decisdes — como no caso
de declaragdo de constitucionalidade em que surjam mudangas das circunstancias faticas ou
de relevante alteracdo das concepgdes juridicas dominantes. Da mesma forma, ndo serdo
afetados pela declaragdo de inconstitucionalidade os atos ndo mais suscetiveis de revisdo ou
impugnacéo, tudo ao modo das decisdes em controle abstrato. Além disso, a declaracéo de
inconstitucionalidade in concreto também é passivel de limitacdo de efeitos, como ja vem,
aliais, se decidindo (Cf., dentre outros julgados, Rcl. 2.391, Rel. Marco Aurélio, DJ
12/07/2007).

Ora, se a suimula vinculante foi implementada, apesar dos pesares, muitas
discussdes acerca da nova perspectiva do STF esvaem-se. Jogaram-se as primeiras pedras
com EC 45/04, e isso faz com que outras sejam arremessadas, COmo 0 tema aqui proposto.
Como dito em outra passagem, a destrui¢do das janelas da “casa” (ou da propria casa, se 0
caso), antes de significar a destruicdo do nucleo essencial das competéncias dos Poderes, €, na
verdade, uma tendéncia de efetivacdo da Constituigdo e da sua forga normativa: destroem-se
apenas, nessa visdo, as janelas que impedem a reflexo da luz solar, clardo este que nos guiara

rumo a seguranca juridica e a justica (social) a serem implementadas pela Lei Maior.

Some-se a essa tendéncia os fendmenos da jurisprudencializacdo/tribunalizacio
da Constituicdo e do ativismo judiciario, significando, em resumo, uma nova forma de ver a
Constituicdo, ao ser revelada a criagéo jurisdicional em matéria constitucional e a autoridade
da Jurisprudéncia (direito constitucional jurisprudencial), identificando-se, outrossim, em
tempos de explosdo de litigiosidade, a interpretacdo concretizante de certos conteddos
constitucionais, o que denota, certamente, uma participagdo mais ampla e intensa do

Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, buscando realizar a justica
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social com maior interferéncia no espago de atuagdo dos outros dois Poderes, mormente

quando um deles esta em crise, como é o caso do Congresso Nacional.

Deriva dai outro ponto importante, que é a superagdo da visdo da funcéo judicial
de simples *“legislador negativo”, dando-se um novo papel especial a Jurisdicdo
Constitucional. Dessa forma, a fungdo criadora do intérprete, concebida dentro de um
processo hermenéutico produtivo, traz um modelo onde cabe ao Tribunal Constitucional
extrair através da interpretacdo o sentido da norma que a coloque em consonancia com o texto
maior, excluindo-se os resultados dissonantes. E a forga normativa das decisdes judiciais do

Supremo, mencionada por Eros Grau.

A teoria da Mutagdo Constitucional, de mais a mais, fornece substrato as
intengdes modificativas do art. 52, X, CF/88. Isso porque revela-se como um processo
informal de modificacdo constitucional “por meio do qual sdo atribuidos novos sentidos,
contetdos até entdo ndo ressaltados a letra da Lex Legum, quer através da interpretagdo, em
suas diversas modalidades e métodos, quer por intermédio da construcéo (construction), bem
como dos usos e costumes constitucionais”, consoante o conceito anteriormente alocado de
Uadi Lammégo Bulos (1997, p. 57).

Nesse processo de mutagdo, para o referido autor, haveria de ter somente
limitacOes subjetivas — a consciéncia do intérprete, ou seja, a postura ética do aplicador em
ndo desrespeitar a norma constitucional através de interpretacdes deformadoras dos principios
fundamentais que embasam o Documento Maior —, 0 que coaduna com os propdsitos da tese
aqui defendida, ja que ndo traca como limite do fendmeno o texto da Constitui¢do, sendo a

prépria Constituicdo em sistema.

Até mesmo o Ministro Eros Grau confirma o sobredito, ao ressaltar, em seu voto,
que “na mutagdo constitucional caminhamos ndo de um texto a uma norma [processo esse de
interpretacdo, que seria um minus em relagdo ao processo de mutacdo constitucional], porém
de um texto a outro texto, que substitui o primeiro”, ou seja, “na mutagdo constitucional ha
mais [0 plus]. Nela ndo apenas a norma € outra, mas o proprio enunciado normativo é

alterado”.

Além disso, lembre-se que a postura a ser alcancada pela Rcl. 4.335-5/AC
respeita, como visto, os principios fundamentais que norteiam a Carta Maior de 1988, além de

prestigiar o STF enquanto guardido da Constitui¢do e seu intérprete maximo. De outro lado,
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nao adotar tal postura significa condescender-se com o vazio, a omissao, a inércia legislativa,
que, como bem apontou Carlos Augusto Alcantara Machado (1999, p. 135), promove, ai sim,

uma mutagéo inconstitucional.

Se mesmo assim teoricamente a pretenséo de dar nova feigdo ao controle difuso
de constitucionalidade néo satisfaz, tem-se que pragmaticamente o STF pede socorro, para o
fim de fazer valer o art. 5°, LXXVIII, CF/88, em face dos 76.639 processos que julgou
somente no ano de 2009 (dados atualizados até outubro), sendo que estrondosos 84% deles
(64.479) se referiam apenas a Agravo de Instrumento e Recurso Extraordinario! (cf. anexo,
onde se pode verificar um comparativo entre 1940 a 2009). Por certo, o novel paradigma que
se estd formando com mais for¢a na Rcl. 4.335-5/AC tende a amenizar a repeticdo de
processos, a demora das decisbes constitucionais sobre importantes controvérsias e o

chamado fendmeno das “guerras de liminares”.

Com base em toda a andlise feita do instituto juridico da suspenséo do Senado de
lei declarada inconstitucional pelo Supremo, entende-se, nos passos dos Ministros Gilmar
Mendes e Eros Grau, que a norma estabelecida no art. 52, X, CF/88, deve sofrer a mutagéo
constitucional devida e ser lida da seguinte maneira: “compete privativamente ao Senado
Federal dar publicidade & suspensdo da execucéo, operada pelo Supremo Tribunal Federal,

de lei declarada inconstitucional, no todo ou em parte, por deciséo definitiva do Supremo”.

Nos trilhos da teoria da nulidade, estender a todos (efeito erga omnes), desde
sempre (efeito ex tunc) e com efeitos vinculantes o entendimento extraido da declaragéo
incidental pelo STF da inconstitucionalidade de uma lei é prestigiar, antes de tudo, a “vontade
da Constituicdo” e a sua forca normativa, além do respeito principalmente a legalidade,
igualdade e imparcialidade, trazendo, por fim, seguranga juridica com justica social. E ndo
poderia ser de outra forma, j& que, nas palavras do sempre lembrado Pontes de Miranda,

“contra a Constituicdo nada prospera, tudo fenece”.
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