UNIVERSIDADE FEDERAL DE ALAGOAS - UFAL
Faculdade de Direito de Alagoas - FDA

DAVILLA LORENA DE JESUS

INCONSTITUCIONALIDADE DA MUTAGAO DO ART. 52, INCISO X DA
CONSTITUICAO FEDERAL

Maceid/AL
2022



DAVILLA LORENA DE JESUS

INCONSTITUCIONALIDADE DA MUTAGAO DO ART. 52, INCISO X DA
CONSTITUIGAO FEDERAL

Monografia de conclusdo de curso apresentada
a Faculdade de Direito de Alagoas (FDA/UFAL)
como requisito para obtengdo do grau de
Bacharel em Direito.

Orientador: Prof. Tutmés Airan de Albuquerque
Melo

TUTMES AIRAN DE Assinado de forma digital por TUTMES AIRAN
DE ALBUQUERQUE MEL0:90616

ALBUQUERQUE MELO:90616  pados: 2022.06.08 16:45:39 -03'00"
Assinatura do orientador

Maceid/AL.
Junho/2022.



Catalogacgao na Fonte
Universidade Federal de Alagoas
Biblioteca Central

Divisao de Tratamento Técnico
Bibliotecario: Marcelino de Carvalho Freitas Neto — CRB-4 — 1767

J58i1 Jesus, Davilla Lorena de.
Inconstitucionalidade da mutagéo do art. 52, inciso X da Constituicdo Federal /

Davilla Lorena de Jesus. — 2022.
52 f.

Orientador: Tutmés Airan de Albuquerque Melo.

Monografia (Trabalho de Conclusdo de Curso em Direito) — Universidade
Federal de Alagoas. Faculdade de Direito de Alagoas. Maceid, 2022.

Bibliografia: f. 51-52.

1. Mutagdo constitucional. 2. Brasil. Congresso Nacional. Senado Federal. 3.
Inconstitucionalidade. 4. Controle difuso. I. Titulo.

CDU: 342.4




RESUMO

O julgamento da Ac¢ao Direta de Constitucionalidade n°® 3470/RJ fixou a tese de
que o art. 52, inciso X, da CF de 1988 sofreu mutagao constitucional. Com a nova
interpretacdo, a atribuicdo do Senado Federal passa a ser, apenas, a de conferir
publicidade a decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal, ao declarar a
inconstitucionalidade, no seio do controle difuso. Uma vez que a mutagao constitucional
é fruto de mudangas de sentidos, sem que haja alteragcdo do texto respectivo, o
raciocinio adotado neste trabalho sugere a inconstitucionalidade desta tese. Para
tanto, ampara-se no cotejo entre o conceito doutrinario de mutagéo constitucional e as

possibilidades semanticas do texto veiculado pelo dispositivo supracitado.

Palavras chave: mutacao constitucional, Senado Federal, inconstitucionalidade,

controle difuso.



ABSTRACT

The judgment of the Action for the Declaration of Constitutionality no. 3470/RJ
determined the theory of a constitutional mutation in Article 52, item X, of the
Constitution of the Federative Republic of Brazil 1988. With the new interpretation,
the responsibility of the Federal Senate becomes, only, to impart publicity to the
decision taken by the Supreme Federal Court (STF) that stated the
unconstitutionality within the diffuse control. Once the constitutional mutation is a
result of shift in meaning, without a change of the referred legal text, the reasoning
behind this dissertation suggests an unconstitutionality of the theory mentioned. For
this purpose, it is sustained in comparison between the doctrinal concept of
constitutional mutation and the semantic possibilities of the published text in the

alluded legal mechanism.

Keywords: Constitutional mutation. Federal Senate. Unconstitutionality. Diffuse

Control
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1 INTRODUGAO

O caminho percorrido para compreender como 0s signos agem, nao surge na
contemporaneidade. Ja se buscava desde civilizagdes mais antigas compreender a
natureza dos signos, da significagdo e da comunicag&o, ainda que sob forma de uma
semiodtica implicita. Nao apresenta-se de modo destoante no campo do direito positivo
e da ciéncia do direito, cuja esséncia linguistica nos coloca o desafio de investigar os
signos que os compdem ou, ainda, a "necessidade de que possamos |é-los, dialogar
com eles em um nivel mais profundo do que aquele que nasce da mera convivéncia e
familiaridade" (SANTAELLA, 2005).

Imbuido desta intencao, o presente trabalho objetiva trazer apontamentos acerca
do fenbmeno da mutagao constitucional por interpretacdo no Brasil, a partir do
julgamento da Acao Direta de Constitucionalidade n® 3470/RJ do Supremo Tribunal
Federal (STF). Sabe-se, contudo, que a tese vencedora desta Acao, ja tinha sido
ventilada em outros julgamentos. Porém, é a partir desta a sua fixagao inequivoca.

Saliente-se que neste julgamento foi defendida a tese de que as decisbes de
constitucionalidade, em sede de controle difuso, independem da intervencdo do
Senado Federal, para gozarem de efeitos erga omnes. Em razdo disso, entendeu-se
que ao Senado Federal apenas cabe conferir publicidade a tais decisées. Esta nova
norma foi atribuida em face do art. 52, inciso X da Constituicdo Federal, por meio da
defesa de que o referido diploma sofreu mutagao constitucional.

Neste sentido, busca-se refletir as possibilidades de significacdo suportadas pelo
sistema signico do artigo supracitado, cotejando-as com o conteudo que compde o
conceito de mutacdo constitucional desenvolvido no Brasil. Com isso, ao fim do
presente trabalho, pretende-se responder a duas indagagdes principais, a saber:

a) No caso em analise, a nova norma juridica € suportada pelo enunciado normativo de
onde é extraida? Ou, formulando de outro modo, o significado extraido do conjunto
signico simbdlico correspondente é suportado por este ultimo?

b) Sendo negativas as respostas dadas as indagagdes anteriores, a interpretagao que
excede as possibilidades semanticas do texto constitucional compatibiliza-se com as

balizas inerentes ao conceito de Mutacao Constitucional por interpretagao?



Para tanto, o presente trabalho € desenvolvido apresentando-se,
inauguralmente, alguns pilares indispensaveis para a compreensao das mudancgas
constitucionais informais, manifestadas na ordem juridica vigente. Assim, a primeira
reflexao, presente no tépico 2.1, busca compreender a relagao entre a concretizacido da
forma normativa das constituigdes e a necessidade de funcionamento do bindmio
estabilidade e mutabilidade.

Por conseguinte, busca-se refletir a constituicdo, enquanto lei fundamental de
Estado, por meio de dois viés, quais sejam: a) retomada de importantes classificacdes
doutrinarias, em esséncia, no que tange a estabilidade, origem e conteudo da
constituicdo; b) situagao do art. 52, inciso X da CRFB, a partir da sistematizagao dos
elementos componentes desta e de sua natureza de norma organizatério-funcional.

Seguindo, no capitulo 02, centra-se a reflexdo no ambito da investigacdo do
Poder Constituinte originario e derivado, sob sua perspectiva tedrica e fatica,
evidenciado questbes que remetem a sua titularidade, alcance, modo de exercicio e
limitacbes. E, voltando-se a constituicdo brasileira, pontua-se, brevemente, o
procedimento, auto regulado pela Constituicdo vigente, para o exercicio do poder de
reforma formal.

Cumpre pontuar, para o desenvolvimento de tais ideias, centralmente, embora
envolva outras literaturas, privilegiou-se a leitura de autores consagrados na doutrina
constitucional, como Konrad Hesse (1991), Joaquim Canotilho (2017), Ingo Sarlet
(2019), Afonso da Silva (2005) e Bonavides (2004).

No capitulo 3, admitindo-se a inegavel realidade de convivéncia de mudangas
constitucionais formais e informais, passa-se a uma reflexdo sobre estas ultimas,
evidenciando o conteudo do conceito de mutagcédo constitucional no Brasil e os limites
apontados para o seu exercicio.

Haja vista a necessidade de adotar uma arquitetura de raciocinio coerente como
ponto de partida, e observando as distingbes de abordagens, quanto a nomenclaturas e
classificagdes, por exemplo, optou-se por partir dos estudos presentes na tese de
doutoramento da jurista e especialista no tema, Anna Céandida Ferraz, de 1986 e

reeditado para publicagdao em 2015, onde estdo presentes apanhados substanciais, do



ponto de vista da doutrina brasileira, sobre o que € designado como processos
informais da constituigao’.

Contudo, foram empenhados esforgos para, em contrapartida, demonstrar um
nucleo convergente entre esta e outros autores, como Lammégo Bulos (1997), Joaquim
Canotilho (2017), Gilmar Mendes e Paulo Gonet (2020) e Lénio Streck (2013).

Uma vez partiihado o significado de conceito de mutagdo constitucional,
passou-se, no capitulo 4, a apresentar uma contextualizagéo e resgate, eminentemente
descritivo, embora nao se proponha a imparcialidade, da discussao travada no seio da
ADI 3470/RJ, deslocando o destaque para a abordagem do art. 52, inciso X da CRFB,
haja vista este ter figurado apenas como um dos pontos do debate travado. Neste
momento, optou-se por adotar, sempre que possivel, a ordem cronolégica do debate,
para evidenciar como este se desenvolveu, mas, sobretudo, para permitir que a sintese
possa servir ao leitor de guia, visando facil acesso a originalidade da fala proferida, o
que pode contribuir na supressao da interpretacao intermediaria representada por este
trabalho.

Por fim, chega-se ao cume das consideragdes, onde sintetiza-se as razbes que
consubstanciam a defesa de que a mutagdo do art. 52, X, ndo sendo auténtica,
transfigura-se na modalidade defendida por Ferraz (2015) como mutagéo

inconstitucional.

! Registre-se que o proprio Ministro Gilmar Mendes, um dos precursores da tese de releitura do art. 52, X da
CRFB, a enuncia para apresentar o conceito de mutagdo constitucional, como pode ser percebido no seu artigo
“O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um caso classico de mutagdo constitucional”,
publicado na Revista de Informagao Legislativa.



2 A CONSTITUIGAO COMO OBJETO DE REFLEXAO

Muito se falou e se falara mais adiante das constituicoes, e, em especial,
daquela que é vértice do sistema juridico brasileiro, razao pela qual ndo resta outro
caminho a ndo ser explora-la, enquanto objeto de analise. Assim, este tépico ao buscar
investigar a constituicdo, enquanto lei fundamental de um estado, se desenvolve
perseguindo dois objetivos, quais sejam:

a) Retomar importantes classificacbes e outras reflexdes doutrinarias, em
esséncia, no que tange a estabilidade, origem e conteudo da constituigao;

b) reflexdo acerca da dimensao material das estruturas organizativas funcionais
da constituigcao.

A escolha dos caminhos supracitados justifica-se porque, ao buscar entender os
limites a quaisquer mudancas no texto constitucional, recai-se no desafio de
compreender os limites da estabilidade deste mesmo texto, a legitimidade para impor
tal estabilidade aos seus dispositivos e, em ultimo plano, a sujei¢do de seu conteudo a
rigidez para ser objeto de modificagoes.

Quanto ao conteudo veiculado, salienta-se a estrutura organizativa e os poderes
constituidos, com direta submissdo a constituicdo e atendimento as funcdes por esta
atribuidas, porque deslindar este aspecto, contribui para marcar as bases utilizadas no
exercicio do raciocinio que desemboca na defesa de que Suprema Corte brasileira
ultrapassou seus poderes designados, afrontando disposi¢céo legitima emanada do
Poder Constituinte, situada dentro da estrutura organizativa funcional do Estado. Quer
dizer, a Suprema Corte sO exerce seus poderes legitimamente, porque assim previu o

Poder Constituinte e nos limites estabelecidos por este.

2.1 A for¢a normativa da Constituicio - Entre a estabilidade e a mutabilidade

Se, por um lado, é possivel afirmar que a constituicdo de um Estado deve buscar
0 seu germe essencial no tempo em que se situa, para, assim, manter fluorescente a

sua eficacia juridica, por outro, ndo se pode desconsiderar a necessidade de se
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verificar, em alguma medida, a subsisténcia de estabilidade desta, vez que se perfaz
como importante elemento na estrutura fundamental de um Estado. 2

Nesse sentido, Hesse (1991, p. 22), em A forgca normativa da Constitui¢do,
assevera que a estabilidade constitui condigcao fundamental da eficacia da Constituicao.
N&o obstante, necessario se faz ndo confundir estabilidade com imutabilidade, esta
ultima, conforme se depreende, evitavel.

Tal distincdo é essencial para evidenciar que as mutagdes se constituem como
um dos instrumentos indispensaveis para a aproximagao do texto constitucional com a
realidade cambiante, permitindo, com isso, a preservagao da sua eficacia normativa no
tempo.

E importante observar, nesse sentido, a funcéo de estabilizac&o politica exercida

pelo poder de reforma, desde que exarado dentro dos seus limites. Veja-se:

A imutabilidade constitucional, tese absurda, colide com a vida, que é
mudanga, movimento, renovagao, progresso, rotatividade. Adota-la equivaleria
a cerrar todos os caminhos a reforma pacifica do sistema politico,
entregando a revolugédo e ao golpe de Estado a solugao das crises. A forca
e a violéncia, tomadas assim por arbitro das refregas constitucionais, fariam
cedo o descrédito da lei fundamental” (BONAVIDES, 2004, p. 196-197) (grifo
Nnosso)

O debate acerca da estabilidade versus mutabilidade da constituicdo permeia o
constitucionalismo moderno, e, quando visto sob a oética brasileira, desemboca em
importantes pilares, dentre os quais, € possivel citar os principios da supremacia e
rigidez constitucional.

Para Afonso da Silva (2005, p. 45), é da rigidez constitucional que decorre o
principio da supremacia da constituicdo. Assim, em suas palavras, “[...] a constituicéo
se coloca no vértice dos sistema juridico do pais, a que confere validade, e que todos
os poderes estatais sdo legitimos na medida em que ela os reconhega e na proporg¢ao
por ela distribuidos”. (grifo nosso) A supremacia constitucional apenas se exerce,
portanto, se todas as situacdes juridicas se conformarem aos ditames constitucionais.

A busca por tal conformagéo traz consigo a designagao, por parte da propria
Carta Magna, de procedimento para revisdo formal de seu texto, descrevendo-o de

modo a contemplar os limites e termos em que este deve ser estabelecido. Ou seja, a

2 Ainda, para Anna Candido Ferraz (2015, p. 05), “a Constituigdo de um Estado, por consubstanciar
sua estrutura fundamental, presume-se estavel.”
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possibilidade de mudanga formal do texto constitucional € objeto de regulagdo do
préprio texto. Sdo as “regras do jogo”, por assim dizer.

Neste intento:

Resultado de tendéncia contemporanea no sentido de garantir maior
estabilidade e rigidez ao texto constitucional, o processo tradicionalmente
difundido de modificagdo constitucional & aquele rotulado sob a designacéo
genérica de reforma constitucional. Instituido pela Constituigdo, trata-se de
processo formal de mudan¢a constitucional, pois que revestido de forma,
requisitos e limites proprios, expressos, previstos no texto da Lei
Fundamental. (FERRAZ, 2015, p. 06) (grifo nosso)

Contudo, convive com os procedimentos de reforma constitucional formal,
modificagdes do texto constitucional, que ndo decorrem de atuacao formal do poder de
revisdo ora mencionado, e é neste contexto que se insere o fendbmeno analisado no
presente trabalho, a mutacao constitucional.

Clarear os limites que se desenham para que haja efetiva harmonia entre a
existéncia de mudangas nao formais, que atingem tdo somente o significado, o sentido
ou o alcance do texto constitucional e o pressuposto de uma constituicao rigida é
decisivo para que se possa maximizar o carater normativo da Carta Magna e da
unidade do ordenamento juridico.

Por o6bvio, no que diz respeitos a tais limites, reside a imposi¢do logica
proveniente da supremacia da constituicdo, de respeito por parte dos poderes

constituidos aos mandamentos edificados pelo Poder Constituinte, de modo que:

“por meio da Constituicao, o poder constituinte, titularizado pelo povo,
cria os poderes constituidos, os quais sdo incumbidos de produzir o direito
ordinario: as leis, os atos administrativos e as decisdes judiciais. A criatura nao
pode agir em desconformidade com os designios de seu criador; ndo pode
ir além dos termos da delegacdo recebida. A relacdo de hierarquia entre
poder constituinte e poderes constituidos é transferida para o interior do
ordenamento juridico, traduzindo-se como superioridade da Constituicdo sobre

as leis e demais normas juridicas.” (SOUZA, SARMENTO, 2012, p. 14) (grifo
Nnosso)

Sob outro prisma, ndo se pode olvidar que a normatividade da constituigéo,
embora se situe no berco da arquitetura do Estado brasileiro, acompanhada de seu
carater imperativo, ndo é realidade de longa data, no cenario brasileiro, como também
NoOs cenarios europeus.

Acrescenta-se, neste caminho a se tragar para a preservagdo da garantia da

estabilidade da constituicdo e eficacia normativa desta, a atribuicdo de um valor
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decisivo a interpretacdo, a qual deve ser objeto de sdélido controle hermenéutico, para
nao esbarrar no exercicio de uma inconstitucionalidade.

Nao ha de se esquecer, pois, que ha procedimento expresso para a reforma
formal dos textos, o que facilita, juntamente com o desenvolvido controle de
constitucionalidade, a averiguagédo da validade da reforma pretendida. Por outro lado,
no tocante as reformas informais operadas no campo dos sentidos e normas, a
averiguacgao da validade e constitucionalidade destas reformas € desafiadora, o que por
si s0, ja justifica que estas sejam objetos de, conforme mencionado, sélido controle
hermenéutico. Afinal, os enunciados textuais ndo sao tabulas rasas, de modo que se
deve sempre evidenciar os limites do ato interpretativo.

Dentro deste controle interpretativo, ainda, desemboca-se na necessidade de se
observar as possibilidades semanticas da proposi¢cado objeto da interpretagdo. Ainda,
indo além, “[...] ndo se pode desprezar a “finalidade (Telos) de uma proposigao
constitucional e [que] sua nitida vontade normativa ndo devem ser sacrificadas em

virtude de uma mudang¢a da situagao.” (HESSE, 1991, P. 23) (grifo nosso)

2.2 Classificagbes doutrinarias das constituicbes segundo a estabilidade, origem

e conteudo

Optou-se por nao retomar a todas as classificagdes atribuidas as constituigdes,
por questdes de utilidade, mas também pela sua impossibilidade, sem que, com isso,
haja o desvirtuamento da reflexdo aqui pretendida, uma vez que os critérios utilizados
sdo varios, e nao sao manejados de maneira uniforme pela doutrina pertinente.

Nestes termos, os critérios destacados, assim o foram, por guardar expressiva
relagdo com a tematica trabalhada, como ja apresentado, a existéncia de reformas
informais na constituicdo, no caso da Constituicdo brasileira, marcada pela
estabilidade, pela formalidade e por ter sido germinada no seio de uma assembleia
constituinte, manifestada democraticamente.

Desta maneira, € notério que se faz necessario perquirir com cautela estas
caracteristicas constitucionais da ordem juridica, para assim buscar clarear as balizas
para que mudangas constitucionais, sejam elas formais ou informais, possam ser

efetivadas, sem, com isso, ofender tais alicerces.
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2.2.1 Quanto a estabilidade e rigidez

A primeira classificagdo apresentada é quanto a rigidez versus flexibilidade
existente para alteracdo das normas ditas constitucionais. Aqui se observa o grau de
solenidade, e exigéncia de requisitos para emenda das constituicbes, comparando-o
com aquele observado para as demais normas infraconstitucionais, ou seja, observa-se
o rigor do procedimento para mudanga do texto constitucional.

Ao tomar este critério, as constituigdes podem ser classificadas em trés grupos,
devendo-se destacar, de antemao, que o primeiro critério a ser apresentado €
predominante no constitucionalismo contemporaneo, variando o grau de rigidez
apresentado. Estes grupos sao os das constitui¢goes rigidas, flexiveis e semi rigidas.

Antes de adentrar nas suas descri¢gdes, deixa-se claro que tal classificagao,
partiihada por relevante parte da doutrina, ndo € unanime. Exemplificando, podemos
citar a abordagem do professor Bonavides (2004) que apenas considera a existéncia
das duas primeiras categorias, coincidindo, contudo, quanto ao conteudo destas, no
seu aspecto nuclear. Ademais, Alexandre de Moraes (2017) também traz outras
classificagdes divergentes, a da constituigdo super-rigida e da constituicao imutavel.

Retomando a descricdo, a categoria de constituicao rigida € atribuida aquelas
constituicbes que podem sofrer alteragbes, mas que exigem um procedimento mais
rigoroso, quando comparado aqueles destinados as normas infraconstitucionais.

Neste diapasao, a categoria de constituicdo semirrigida alcangara constituicées
que possuem parte de seu texto sujeito a alteragao, com procedimento mais rigoroso, e
outra parte sujeita a procedimento menos rigoroso, tal qual aquele imposto para a
legislagao infraconstitucional.

No que tange as constituicdes flexiveis, por dialeticidade com as duas
categorias que a acompanham, sao marcadas por procedimento de alteracdo de suas
proprias disposicbes consoante ao designado para alteragdo das leis
infraconstitucionais, inclusive com o mesmo quérum para a elaboragdo das leis
ordinarias. E possivel encontrar na doutrina outras designacdes para esta mesma
categoria, como constituicoes flexiveis e constituicoes legais.

Em funcéo de exigir formalidade semelhante entre a modificagdo de seu texto e

das demais leis infraconstitucionais, Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2012, p. 56) dispde
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que “][...] a hierarquia formal entre constituicdo e legislagdo ordinaria deixa de existir,
pois o préprio legislador ordinario esta autorizado a alterar o texto constitucional".

A Constituigdo brasileira, pela ampla doutrina majoritaria, é classificada
enquanto constituicdo rigida, pois como se sabe, no sistema brasileiro, objeto de
abordagem em topico adiante, ha a exigéncia de procedimento notoriamente mais
solene e rigoroso, a comecgar pela exigéncia de quérum para sua aprovagao de trés
quintos dos votos dos deputados e dos senadores. Ademais, 0 Projeto de Emenda a
Constituicao (PEC) é discutido e votado em dois turnos, em cada Casa do Congresso
Nacional.

Além disso, possui regras mais rigorosas para a iniciativa e propositura de
Projetos de Emenda a Constituicdo (PEC), bem como limites para alteragdes do texto
constitucional, que podem ser de ordem temporal, material e circunstancial, bem como
outros implicitos na propria Constituicdo federal.

O procedimento para mudanca formal previsto sera melhor explorado, em tépico
adiante. Todavia, apresentar a existéncia de tais limites, a luz desta classificagado, é
essencial para compreender a rigidez que marca esta Carta, e serve também para
esclarecer a razao pela qual a doutrina minoritaria defende que se esta diante de uma
constituicdo super-rigida, a exemplo do ja citado, professor Alexandre de Moraes
(2017).

Em sua visdo, a existéncia de um nucleo, cuja vedagao a abolicdo € absoluta,
portanto, um limite material, € o fundamento para esta classificacdo. Assim, traz que “a
Constituicdo Federal de 1988 pode ser considerada como super-rigida, uma vez que
em regra podera ser alterada por um processo legislativo diferenciado, mas,
excepcionalmente, em alguns pontos é imutavel (CF, art. 60, § 4° — clausulas pétreas)”.
(MORAES, 2017, p. 30) Para tanto, o referido entende ser imutavel aquelas
constituicbes para as quais se veda qualquer alteragao.

Assim, percebe-se que a classificagdo quanto a estabilidade do texto
constitucional brasileiro, embora ndo unanime, majoritariamente converge quanto a
existéncia de grau de rigidez acentuado para sua alteracdo, inclusive, com matérias as
quais ha a vedacao imodificavel de abolicdo, pelo Poder Constituinte derivado.

Esta realidade desvela, em alguma intensidade, a intencdo de duragdo da
Constituicdo em estudo, bem como, a protecao atribuida as suas disposicoes em

relagcdo a modificacdo de seu texto.



15

Aqui se insere o primeiro pilar para a reflexdo tecida. Isso porque aqui foi visto
que mesmo o Poder Legislativo, a quem foi atribuida a fungao de efetivar o processo
por meio do qual o texto constitucional pode ser alterado, deve atender a um rito mais
solene e rigoroso. Quando se esta analisando a atribuicdo conferida a Corte Suprema,
no exercicio da ultima palavra sobre a interpretacdo dos dispositivos constitucionais,
exige-se cuidado redobrado, por consequéncia.

E por esta razdo que, embora devesse parecer muito claro, mutacdes
constitucionais por interpretacdo que fogem as possibilidades seménticas do proprio
texto constitucional estardo a burlar a prépria constituicdo, paradoxalmente. Tal burla,
registre-se, ndo se restringe a ofensa as regras para a alteragdo. Em vez disso, vai
muito mais além, ultrapassa os poderes atribuidos pelo Poder Constituinte originario,
adentra no campo de atribuicdes conferidas a outro Poder, ferindo a separagao dos
poderes e, em ultimo plano, afeta a prépria nogao de rigidez da constituigao.

Assim, situacbes de mutagdes inconstitucionais, por via da interpretagao,
colocam em xeque a propria natureza rigida da constituicdo e, por consequéncia, a
supremacia desta, ensejando a provocacdo acerca da legitimidade democratica da
decisdo tomada fora das atribuicbes dos poderes constituidos. Afinal, para que a
supremacia constitucional seja exercida na pratica, faz-se necessario que todas as

situagdes juridicas obedegcam os ditames constitucionais.

2.2.2 Quanto a origem

Outra classificagao relevante é aquela que diz respeito a origem da constituigao.
Bonavides (2004, p. 89), por sua vez, traz as seguintes categorias: pactuada,
outorgada e popular. Partindo de sua perspectiva, quando se fala em uma constituigao
outorgada, do ponto de vista juridico, refere-se a um processo unilateral de germinagao
das constituicdes, emanado por uma vontade politica soberana, sem qualquer consulta
popular, tal qual é o caso da constituicdo imperial brasileira de 1824.

Por outro lado, a constituicdo pactuada seria fruto do compromisso de forcas
politicas rivais, por meio de um pacto firmado. E, por fim, as constituicbes populares,
também designadas pelo autor como democraticas, s&o aquelas cuja constituicdo
surge por meio de uma assembleia constituinte, que submete para apreciagéo do povo

a proposta elaborada.
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Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2012, p. 54) ao trazer tais classificagcbes, o faz,
contudo, utilizando como critério o que chama de modo de elaboragdo de dada
constituicdo, ou seja, o modo de exercicio do poder constituinte. Para este, além de
democraticas/promulgadas®, existem as constituicdes ndo democraticas, subdivididas
em outorgadas ou cesaristas e, por fim, as constituigdes pactuadas.

Cumpre destacar, nesse sentido, a critica trazida, quanto a criagdo da categoria

ocupada pela constituicdo pactuada. Isso porque, para o referido:

Ainda que se possam compreender as razbes que levam parte da
doutrina a considerar tal modelo como um tipo distinto das constituigdes
democraticas e ndo democraticas (outorgadas), o fato € que também as
constituicbes democraticas envolvem uma solugdo compromissaria entre forgcas
oponentes, ndo raro resultando em fortes tensées mesmo apds a promulgacao
da constituigdo. (SARLET, MARINONI E MITIDIERO, 2012, p. 54-55)

Deste modo, tais constituicdes seriam fruto de compromisso entre a monarquia
debilitada e outras forgas sociais e politicas, e possui como resultado constituicbes, em
geral, instaveis, fruto de uma relagéo de equilibrio precario.

Como é amplamente difundido, a constituicao brasileira foi originada de uma
assembleia constituinte, de cunho democratico, fruto de um processo que
convencionou-se chamar de “redemocratizacdo” do pais, em razdo da ditadura
civil-militar que assolava a realidade brasileira, nas décadas antecedentes a este
movimento democratico.

Esta classificagdo sera retomada a seguir, quando da abordagem do Poder
Constituinte originario, vez que se liga umbilicalmente com a presente reflexdao na
medida em que, sendo a constituicdo fruto de um processo democratico exercido pelo

povo, a burla das suas regras e principios deve carecer de legitimidade.

2.2.3 Quanto a formalidade

Para Afonso da Silva (2005, p. 40) a constituicdo material € concebida em
sentido amplo, identificando-se com a organizagao total do Estado, e em sentido estrito,
designando as normas constitucionais escritas ou costumeiras, reguladoras da
estrutura do Estado, organizacao de seus 6rgaos e direitos fundamentais.

Ainda sob o prisma material, consoante ao entendimento acima, Bonavides

(2004, p. 80) traz a Constituicdo enquanto “conjunto de normas pertinentes a

% Podem, também, ser encontradas como populares ou votadas.
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organizagdo do poder, a distribuicdo de competéncia, ao exercicio do poder, ao
exercicio da autoridade, a forma de governo, aos direitos da pessoa humana, tanto
individuais, como sociais”.

Ainda, para este, todo o conteudo basico referente a composicido e
funcionamento da ordem politica exprime o aspecto material da constituicdo. E a partir
do aspecto material que se chega a afirmar que nao existe Estado sem constituigéo.

Por outro lado, sob o aspecto formal, trata-se de um conjunto de normas com
forma de constituicdo, frutos do exercicio do poder constituinte originario e derivado,
dotadas de hierarquia constitucional. Neste intento, € possivel observar que ha a
presenca de normas dentro do texto constitucional que ndo gozam daquilo que poderia
se chamar de conteudo material de constituicdes. Nao obstante, gozam de
superioridade e garantias conferidas ao texto constitucional, como aquelas referentes a
sua modificacao, pelo simples fato de constarem no documento constitucional.

Assim, para a classificagao de constituicao, enquanto formal, reduzida a forma
escrita e a um documento solene, sua modificacdo se submete a processos e
formalidades especiais estabelecidas por ela prépria. E, portanto, possivel dizer que a
atribuicdo desta classificagdo nao se debruga em seu conteudo, mas apenas em uma
observacao formal.

Importante salientar a possibilidade de convivéncia de ambas as caracterizagdes
em uma mesma constituicdo, levando Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2012, p. 58-59) a
afirmarem que a maioria das constituicbes modernas carregam, ao mesmo tempo,
variando quanto a medida, normas constitucionalmente materiais e apenas formais.

Adota-se a classificacdo formal para a constituicido brasileira. Assim,
independentemente do conteudo veiculado pela Carta Magna, exige-se a observancia
das regras atinentes a alteragdo das normas constitucionais. Recorrentemente se
utiliza a enunciacéo do art. 226, paragrafo unico da CRFB para justificar a concepgéao
formal como caracterizadora desta.*

Assim, como decorréncia da classificagcdo apresentada, € comum, embora nao
seja uma tarefa facil, a busca pela identificagcdo dentro do texto constitucional de

normas materialmente constitucionais e formalmente constitucionais. O caso transcrito,

4 “CRFB, art. 242. § 2° O Colégio Pedro Il, localizado na cidade do Rio de Janeiro, sera mantido na
orbita federal”.
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por exemplo, € um classico exemplo de norma formalmente constitucional, na medida
que nao possui fundamento naquilo que é inerente a uma constituicdo concebida em
sentido material.

Desta constatacao decorre importante reflexdo, emanada por parcela da
doutrina, onde se reflete a presenca de normas apenas formalmente constitucionais,
enquanto fator de fragilizacdo da forga normativa da constituicdo, bem como de
esvaziamento de seu sentido maximo.

No que tange ao art. 52, inciso X, ndo ha duvidas que se trata de uma norma
materialmente constitucional, na medida que trata-se de uma norma de organizagéo
dos poderes ou, ainda, conforme sera explanado no toépico a seguir, norma de direito
constitucional organizatério. Norma materialmente ou formalmente constitucional, o fato
€ que ambas sao alcangadas pela solenidade exigida para sua alteragdo, caracteristica

que marca uma constituigado rigida, como a brasileira.

2.3 Situagdo do art. 52, X na CRFB e sua natureza de regra

organizatorio-funcional

E possivel que tenha surgido o questionamento quanto aquilo que pode ser
considerado enquanto elementos tipicos de uma constituicdo, sob seu prisma material.
Neste sentido, duas perspectivas podem apresentar-se uteis, sistematizadas por
Afonso da Silva (2005) e pelo professor Joaquim Canotilho (2017).

Como acontece em outros debates, ndo ha uniformidade na caracterizagao e
sistematizacdo dos elementos que compdem as constituicbes. Assim, para Afonso da
Silva (2005, p. 44) haveriam cinco categorias de elementos, quais sejam: elementos
organicos, limitativos, sécio-ideoldgicos, de estabilizagao constitucional e formais de
aplicabilidade.

Dois destes merecem destaque para a reflexdo, o elemento organico e o

elemento de estabilizagcado constitucional. Assim definidos como:

(1) elementos organicos , que se contém nas normas que regulam a
estrutura do Estado e do poder e, na atual Constituicdo, concentram-se,
predominantemente, nos Titulos Il (Da Organizagdo do Estado), IV (Da
Organizagédo dos Poderes e Sistemas de Governo), Capitulos Il e Ill do Titulo V
(Das Forgcas Armadas e da Seguranga Publica) e VI (Da Tributacdo e do
Orgcamento, que constituem aspectos da organizagdo e funcionamento do
Estado); [...]
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(4) elementos de estabilizagdo constitucional, consagrados nas normas
destinadas a assegurar a solugdo de conflitos constitucionais, a defesa da
constituicdo, do Estado e das instituigdes democraticas, premunindo os meios e
técnicas contra sua alteracdo e infrigéncia, e sdo encontrados no art. 102, |, a
(agdo de inconstitucionalidade), nos arts. 34 e 36 (Da Intervencgao nos Estados e
Municipios), 59, | e 60 (Processo de emendas a Constituicdo), 102 e 103
(Juridicdo constitucional) e Titulo V (Da defesa do estado e das Instituigbes
Democraticas, especialmente o Capitulo |, porque os Capitulos Il e Ill, como
vimos, integram os elementos orgéanicos). (SILVA, 2005, p. 45)

Apenas a titulo de contextualizagdo, em breve resumo, os elementos limitativos
sdo descritos como aqueles que elencam os direitos e garantias individuais. Os
elementos socioideoldgicos sdo aqueles que dispde acerca do carater compromissario
das Constituicbes modernas (ex. Capitulo sobre ordem social e sobre direitos sociais).
Por fim, os elementos formais de aplicabilidade sdo aqueles destinados a regulamentar
a aplicacado das normas constitucionais (ex. preambulo e ADCT).

Partindo desta classificacdo, € possivel situar o dispositivo constitucional
estudado (CRFB, art. 52, X), suposto objeto de mutagdo constitucional, enquanto
norma claramente pertencente ao elemento organico da constituicdo. Assim, s&o
normas por meio das quais o Poder Constituinte, neste caso originario, regula a propria
estrutura de Estado e de poder.

Ao mesmo tempo, a mutacdo constitucional, embora nado prevista
expressamente no texto constitucional, se constitui enquanto elemento de
estabilizagdo, ora por cumprir a finalidade destas normas, qual seja, a de assegurar a
solucao de conflitos constitucionais, por meio de revisdes informais do sentido do texto
constitucional, ora por, via de regra, ser exercicio da jurisdigdo constitucional,
englobada neste elemento.

Por outro lado, quanto a natureza do dispositivo em comento, Canotilho (2017, p.
539), em seu classico livro Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo oferta um
capitulo para abordar o que designou como “regras e principios do direito constitucional
organizatério”. Como pode se depreender do elucidativo titulo, trata de estudar as
regras e principios que regulam a formagdo, competéncia, funcdes, forma e
procedimento de atuagao dos érgéos constitucionais.

Dialogando com o que ja esposado anteriormente, tratar-se-iam de regras e
principios que, uma vez previstos expressamente na Constituicdo Federal, constituem

um direito organizatdrio formal e materialmente constitucional.
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A aplicacdo de tais normas, na sua perspectiva, requer a obediéncia a um
parametro metodoldgico que, entre outros aspectos, atribua valor normativo especifico,
no que tange aos preceitos sobre organizagdo, competéncia e procedimento dos
orgaos constitucionais, bem como a superagdo da dicotomia existente entre
constituicdo de direitos fundamentais materialmente legitimada, em contraponto a
constituicdo organizatéria que apenas estaria formalmente justificada. (CANOTILHO,
2017, p. 542)

Assim sendo, a busca por uma compreensdo material acerca destas estruturas
organizatorio-funcionais, em termos juridicos positivos, perpassa pelos seguintes

pontos:

(1) articulagdo necessaria das competéncias e fungdes dos orgaos
constitucionais com o cumprimento das tarefas atribuidas aos mesmos; (2)
consideragdo das normas organizatérias ndo com meros preceitos de
limites materialmente vazios (tipicos de um Estado liberal tendencialmente
abstencionista), mas como verdadeiras normas de a¢ao (tipicas de um Estado
intencionalmente constitutivo), definidoras das tarefas de conformagéo
econdmica, social, cultural confiadas as varias constelagoes
organico-constitucionais; (3) atribuicdo de um caracter de agédo aos preceitos
organizatérios o que implica, concomitantemente, a articulagado das normas de
competéncia com a ideia de responsabilidade constitucional dos 6rgaos
constitucionais (sobretudo dos 6rgdos de soberania) aos quais € confiada a
prossecugdo autbnoma de tarefas; (4) apuramento de uma nogéo de controlo
constitucional que ndo se limite a enfatizar unilateralmente o controlo
constitucional das inconstitucionalidades e se preocupe também com as sangdes
politicas pelo ndo cumprimento das tarefas constitucionais distribuidas pelos
6rgéos de soberania.” (CANOTILHO, 2017, p. 542)

O art. 52, X, ao dispor acerca da competéncia do Senado Federal de suspender
a execugao, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional, por decisao
definitiva do Supremo Tribunal Federal, enquadra-se como parte daquilo que se pode
chamar de direito organizatorio constitucional. Neste sentido, os parametros
apresentados sdo demasiadamente Uteis na compreensao do dispositivo em si e de
sua natureza, do ponto de vista material.

Assim, em primeiro lugar, o dispositivo deve ser entendido como a articulagcao
das competéncias e fungbes dos oOrgdos constitucionais, por parte do Poder
Constituinte. Em segundo lugar, trata-se de uma norma de acgéo, que define claramente
a vontade do poder constituinte, ndo podendo ser simplesmente desconsiderada ou

esvaziada.
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Quanto ao ponto do sancionamento, em razdo do ndo cumprimento das tarefas
constitucionais distribuidas, nao parece aplicar-se ao caso em especifico, haja vista
tratar de uma competéncia privativa, conformada a um grau de discricionariedade da
Casa, podendo esta, inclusive, apenas suspender a execugao parcial, se assim julgar
coerente.

Perceba-se que nao se defende aqui a imutabilidade do dispositivo ou, ainda, ou
o0 esvaziamento do debate acerca do grau de realizagdo do dispositivo em questéao,
diante da realidade fatica. Em vez disso, busca-se esclarecer as vestes do dispositivo
analisado, para fundamentar o raciocinio de que nao € possivel a simples atribuicio de
uma nova norma organizatoria, pelo Poder Judiciario, sob o manto de uma tese de
mutacéao informal, notoriamente inconstitucional.

Ao se fazer isso, nega-se ao dispositivo o teor da norma de agéao, reafirmando
ser esta norma organizatoria “mero preceito de limites materialmente vazios”, aquilo
que, conforme acima leciona o professor, ndao deve acontecer. Além disso, a
competéncia para alterar tais normas organizatérias, fora das possibilidades
semanticas do texto constitucional, possui como titular outro sujeito, que n&o o
Supremo Tribunal Federal.

Ainda, neste debate, cabe destacar o que este considera como competéncia. A

sequir:

“Por competéncia entender-se-a o poder de ac¢éo e de actuagao atribuido aos
varios orgaos e agentes constitucionais com o fim de prosseguirem as tarefas de
que sao constitucional ou legalmente incumbidos. [...] Além disso, a
competéncia delimita o quadro juridico de actuagdo de uma unidade
organizatoéria relativamente a outra.” (CANOTILHO, 2017, p. 543) (grifo nosso)

Com todo respeito ao posicionamento da Suprema Corte, ao ultrapassar os
limites do texto constitucional, criando nova norma ausente lastro signico para tal, como
se demonstra no capitulo 04 do presente trabalho, esse posicionamento acaba por
violar uma regra organizatoéria funcional, afastando-se de seu papel constitucional e
ultrapassando um limite estabelecido entre as unidades organizatorias ou, em outras
palavras, provocando o principio das separacao de poderes.

Quando aqui se defende o afastamento do seu papel constitucional, nao se quer
mencionar o papel de ultima palavra para declarar a constitucionalidade da norma.

Inegavel que, ao supremo Tribunal Federal, foi confiada a digna fungédo de prezar pela
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constitucionalidade dos diplomas normativos, sob o aspecto material e formal,
conferindo-lhes poderes para expurgar do mundo juridico normas viciadas pela
inconstitucionalidade, ou seja, com efeitos erga omnes, por meio do controle abstrato
de inconstitucionalidade.

Assim, o supracitado afastamento de seu papel constitucional, expressa-se na
desconsideragao dos sentidos possiveis para o texto constitucional, se auto legitimando
enquanto competente para alterar, para além dos Ilimites textuais, disposi¢cao
organizatdria instituida pelo Poder Constituinte Originario, violando, por consequéncia,

os preceitos constitucionais que dispde sobre o procedimento de reforma textual.



23

3 PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO E LIMITES DOS PODERES
CONSTITUIDOS

3.1 Poder Constituinte Originario

Na perspectiva de um constitucionalismo moderno, marcado pelo carater escrito
das constituicdes, a tentativa de compreensao de qualquer ordem constitucional requer
a investigacdo acerca da nocao de poder constituinte, sob seu aspecto fatico e tedrico,
pois este poder inicial e permanente € o0 germe do organismo central do presente
debate, a constituicao.

A principio, Paulo Bonavides (2004, p. 141) alerta para a tendenciosa confusao
que pode ser edificada entre o poder constituinte propriamente dito e a sua teorizacao.
O primeiro deve ser compreendido enquanto fendmeno social e politico, existente em
todas as sociedades politicamente organizadas, enquanto o segundo refere-se a
formulagao tedrica sobre este fenébmeno.

Importa ressaltar que ao evocar a teorizagdo acerca do poder constituinte,
entra-se em terreno onde nascem diferentes vieses de abordagem deste objeto.
Assim, apresentado por Canotilho (2017, p. 65) como uma das categorias politicas
mais importantes do constitucionalismo moderno, o caminho para investigar a nogao de
Poder Constituinte envolve questdes complexas, em torno de sua definicdo,
titularidade, procedimento e forma de exercicio e os limites juridicos e politicos deste
exercicio.

Quanto a sua definicao, é apresentado enquanto uma questao de poder, forca e
autoridade politica que, situado em dado momento histérico, reune condigdes para
“criar, garantir ou eliminar uma constituicdo, entendida como lei fundamental da
comunidade politica”. (CANOTILHO, 2017, p. 75)

Ao tratar da titularidade, traz esta enquanto grandeza politica mobilizatéria que,
atualmente, apenas pode expressar-se pelo povo. Convém, ainda, discorrer sobre a
natureza do poder constituinte originario. Embora ndo seja posicdo unénime,
destaca-se a tese de que néo se trata de um poder juridico, mas sim, de um poder

politico, marcado por ser pré-juridico e até mesmo extrajuridico.®

> Entre os defensores desta perspectiva insere-se Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2012, p. 88-89). Em
suas palavras: “A nogao de que o poder constituinte € simultaneamente um poder politico e juridico,
acaba, contudo, assumindo um viés reducionista, especialmente por condicionar (ou, pelo menos,
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Bonavides (2004, p. 146 - 149) traz uma ressalva ao que designa como
“conceito politico de poder constituinte”. Nesse sentido, para o referido, poder
constituinte originario seria apenas aquele extra juridico, proprio das revolugdes e
golpes de Estado. Todo o resto se designaria enquanto poder constituinte constituido.

Ante esta tese, deduz-se que mesmo a produgcdo de novas Cartas, nao
presentes o plano de fundo das revolugdes ou golpes de Estado, se sujeitaria a
constituicdo a ser substituida, para, entdo, gozar de legitimidade. Ou seja, tratar-se-ia
da germinacdo de uma nova Carta, por meio da revisdo geral emanada pelo proprio
poder constituido, portanto, sujeitando-se as limitagdes juridicas entdo vigentes.

Aqui se faz uma ressalva. Outros autores, ao se aproximarem de um conceito
juridico de poder constituinte referem-se ao que foi designado acima como poder
constituinte derivado, uma vez que se sujeita as limitacdes tacitas e expressas
consignadas no texto constitucional para efetuar as suas revisdes. Neste sentido, o

proprio autor traz este cotejo, esclarecendo:

“Ocorre, porém, que nem todos os constitucionalistas entendem assim a versao
juridica do poder constituinte constituido. Inumeraveis sdo aqueles que prefere
reduzir-lhe consideravelmente o ambito, de sorte que a esse poder incumbiria
tao-somente a tarefa da reforma parcial da Constituicdo, nunca a feitura de
um novo estatuto basico, ato eminentemente politico, privativo de um
poder constituinte originario a mover-se desatado por inteiro de preceitos
juridicos antecedentes. Esse poder constituinte constituinte constituido se
exerceria dentro de limitagbes tacitas ou expressas, que se lhe restringiria
bastante a esfera de agdo inovadora, a0 mesmo passo que um de seus
caracteristicos mais patentes seria o de figurar num quadro juridico de rigidez e
formalismo, penhor de estabilidade da Constituicdo mesma e de sua respectiva
ordem normativa.(BONAVIDES, 2004, p. 151)

Alids, cumpre pontuar que ja se fala, na doutrina contemporanea, em balizas
para o proprio exercicio do poder constituinte originario, levando parte desta doutrina a
defender esta ideia de vinculagéo juridica como um “carater evolutivo” e “juridiciza¢ao”
do poder constituinte. (CANOTILHO, 2017, p. 81)

vincular fortemente) a dimensao juridica ao principio democratico, quando, embora seja possivel
questionar a legitimagcado e legitimidade de determinada ordem constitucional em fungdo de sua
origem (na perspectiva de quem elaborou a constituichdo e de como foi elaborado o texto
constitucional), seja mais dificil recusar a tal ordem a qualidade de constitucional, visto que
constitutiva e vinculativa de um novo Estado e de uma nova (ainda que eivada de um déficit de
legitimidade democratica) ordem juridico- -positiva, E (também) por esta razdo que aqui se enfatiza —
neste ponto filiando-nos a posi¢cdo ao que tudo indica prevalente—de que “o poder constituinte, como
manifestagdo da soberania, € um poder histérico, um poder de fato, que, embora tenha uma
relevancia (repercussao juridica,) ndo pode ser definido como sendo um poder juridico”.
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Estas balizas compreende desde condicionamentos de carater pré-constituinte,
como pos-constituinte, de natureza nado juridica ou juridica, elementos internos ou
externos. Entre estas balizas ressaltam-se aqueles principios gerais inseridos no
ambito do direito internacional, e modelos de conduta espirituais, culturais, éticos e
sociais provenientes da consciéncia juridica geral da comunidade.

Assim, para Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2012, p. 103) a “esfera dos fatores
externos, assume especial relevancia a ja referida vinculagdo do poder constituinte aos
valores sociais e politicos que levaram a sua convocagao, destacando-se, neste
contexto, a ética, a dignidade da pessoa humana, a liberdade e a ideia geral de
igualdade, bem como a nogao de direitos humanos fundamentais.”

Noutro aspecto, Bonavides (2004, p. 151) traz importante critica em relagéo a
usual divisdo entre poder constituinte derivado e originario, sobretudo a sua utilizagao
objetiva esclarecer os limites tedricos ao seu exercicio. Isso porque, o reconhecimento
da existéncia de limites ao poder constituinte derivado sustenta-se na negacgao de seu
teor soberano, o que, em sua perspectiva, acaba por negar a esséncia do poder

constituinte®. Para o referido:

A Constituicdo obriga os poderes constituidos, ndo obriga o poder constituinte;
ela institui o governo, distribui a competéncia, separa os poderes, arma-os de
prerrogativas, mas ndo constitui a nagdo nem o corpo politico, sempre
soberanos para modifica-la (BONAVIDES, 2004, p. 149)

Observa-se que, no presente trabalho, embora se reconhegca o carater
tendencioso de designar enquanto poder constituinte derivado, um poder limitado, haja
vista a ampla utilizacdo destas classificagdes tradicionais, far-se-a uso da terminologia
poder constituinte originario para referir-se ao poder de criar a Constituicdo Federal e a
poder constituinte derivado para referir-se ao poder de modificar a Constituicido Federal
e, ainda, criar e modificar as Constituicbes Estaduais.

Assim, o poder constituinte derivado pode ser subdividido em dois grupos, a

saber, a) poder constituinte derivado de reforma da Constituicdo Federal, seja por

® Neste sentido, ¢ possivel encontrar outros tedricos refutando a referida divisdo. Por exemplo,

Michel Temer (2001, p. 35) dispbe que é “[...] mais conveniente reservar a expressdo ‘Poder
Constituinte’ para o caso da emanagao normativa direta da soberania popular. O mais é fixacdo de
competéncias: a reformadora (capaz de modificar a Constituicdo); a ordinaria (capaz de editar a
normatividade infraconstitucional)”
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Emenda, seja pela Revisdo’; b) poder constituinte derivado decorrente, a quem

compete criar ou modificar as Constituicbes Estaduais.

3.2 Poder constituinte derivado e poder de reforma?®

A possibilidade de alteragao formal do texto constitucional € uma importante
ferramenta no fortalecimento e na protecdo de sua eficacia juridica, de modo a
acompanhar a evolugao dos fatos e anseios sociais e prevenir a tensdo proveniente de
eventual engessamento das disposi¢cdes constitucionais.

E, nessa medida, o outro lado da moeda, qual seja, do Poder Constituinte
Originario, pois, ndo fosse a instituicdo de um poder com atribuicdo de alterar a Lei
Maior, mais rapido esta se tornaria distante da realidade social, tensionando a ruptura
da ordem juridica vigente.

As constituicdes rigidas, tal qual a brasileira, ao fundamentar a supremacia da
Constituicdo, apresentam uma série de solenidades e formalidades para a sua
alteracao, ou seja, limites ao poder de revisdo. Portanto, ao poder constituido, o ato de
reformar a constituicao esta sujeito a limitagcdbes de ordem formal e de conteudo. Neste

sentido:

O legislador constituinte de 1988, ao prever a possibilidade de alteragao
das normas constitucionais através de um processo legislativo especial e mais
dificultoso que o ordinario, definiu nossa Constituicdo Federal como rigida,
fixando-se a ideia de supremacia da ordem constitucional. [...] Dessa maneira,
se houver respeito aos preceitos fixados pelo art. 60 da Constituigdo Federal, a
emenda constitucional ingressara no ordenamento juridico com status
constitucional, devendo ser compatibilizada com as demais normas originarias.
Porém, se qualquer das limitagdbes impostas pelo citado artigo for
desrespeitada, a emenda constitucional sera inconstitucional, devendo ser
retirada do ordenamento juridico através das regras de controle de
constitucionalidade, por inobservarem as limitagdes juridicas
estabelecidas na Carta Magna. (MORAES, 2017, 486 - 487) (grifo nosso)

Tais regras de estabilizagdo constitucional podem ser encontradas
expressamente na Constituicdo brasileira, notadamente nos arts. 59, inciso | e 60.

Ainda, apresenta regras concernentes a iniciativa para apresentacao de Propostas de

" Poder de revisdao: ADCT. “Art. 3°. A revisdo constitucional sera realizada apds cinco anos, contados
da promulgagao da Constituigao, pelo voto da maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional,
em sessao unicameral.”

8 S&o0 outras as expressdo igualmente utilizadas pela doutrina para designar o poder de reformar a
Constituicao, tais como “poder constituinte constituido”, “poder constituinte instituido”, “poder
constituinte de segundo grau”, entre outros.
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Emenda a Constituicdo (PEC), quais sejam: a) minimo de s dos membros da Camara
dos Deputados ou do Senado Federal; b) Presidente da Republica; ¢) mais da metade
das Assembleias Legislativas das unidades da Federagédo, devendo observar, cada
uma delas, o quérum de maioria relativa de seus membros.

Curiosamente, muito embora a Carta Magna disponha que todo o poder emana
do povo (CRFB, art. 1°, § unico), apenas possibilitou esse exercicio por meio dos
representantes eleitos e nao diretamente, por meio da iniciativa popular para PEC.

Ainda, vedou-se, na mesma sessao legislativa, a repropositura de proposta de
emenda nela rejeitada ou tida por prejudicada, nos moldes do art. 60, § 5° da CRFB, o
que nao deve se confundir com o que foi designado pela doutrina como limite temporal
para alteracdo do texto constitucional. A doutrina majoritaria, nesse sentido, sustenta
que a Constituicao Federal de 1988 nao teria adotado tal limite.

Ha a submisséo as restrigbes de ordem circunstanciais, fundadas no art. 60, § 1°
da CF, que veda a alteracdo do texto diante da ocorréncia de situacdes de
anormalidade institucional, presentes na intervencao federal, estado de sitio e estado
de defesa. Com isso, objetiva-se proteger a livre deliberagcdo pelo poder constituinte
derivado.

Por fim, as limitagdes materiais ao poder de reforma consiste na vedacao de
deliberacdo de PEC tendente a suprimir o nucleo essencial de algumas normas,
designadas pela doutrina como clausulas pétreas, nos moldes do art. 60, § 4° da CF.

Contudo, insta pontuar que o proprio Supremo Tribunal Federal reconhece a
existéncia de limitagbes materiais implicitas®. Estas limitacdes decorrem de uma
construgao légica, para impedir que eventual PEC venha a alterar a l6gica fundamental
do sistema constitucional. Neste sentido, ndo poderia uma PEC propor a alteragdo do
art. 60 da CF, suprimindo todas as formalidades para alteracdo do texto ou, ainda,
propor PEC alterando a titularidade do Poder Constituinte. Quer dizer, veda-se a

alteracao das préprias regras do jogo, por assim dizer.

® "Com relagdo a emendas constitucionais, o parametro de afericdo de sua constitucionalidade &
estreitissimo, adstrito as limitagdes materiais, explicitas ou implicitas" (...). [MS 24.875, rel. min.
Sepulveda Pertence, j. 11-5-2006, P, DJ de 6-10-2006.]
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4 INOCORRENCIA DA MUTAGAO CONSTITUCIONAL DO ART. 52, X DA
CRFB - COTEJO ENTRE O JULGAMENTO DA ADI 3470/RJ E O CONCEITO DE
MUTAGAO CONSTITUCIONAL

4.1 Notas conceituais

Conforme visto, o procedimento para o exercicio de mudangas formais é objeto
de regulagdo pelo proprio texto constitucional. No entanto, onde se encontram as
regras para as mudancgas informais operadas no seio das normas constitucionais? Por
certo que ndo ha previsao expressa de tal procedimento.

Assim, ndao ha grande dificuldade em apresentar a dindmica a partir da qual
se operam as mudancas formais na Constituicao brasileira, vez que o procedimento
encontra-se precisamente desenhado no proprio diploma. Parece tomar
complexidade acompanhar as dindmicas, por onde se operam 0s processos de
mudangas nao formais. Tarefa dificil ou ndo, tem-se aqui um dos grandes desafios
do constitucionalismo moderno.

Ferraz (2015, p. 09), sistematizando a experiéncia constitucional sobre o
tema, agrupa em duas modalidades os processos nao formais de mudanga

constitucional, designados pela doutrina como mutagao constitucional.

“[...] os processos nao formais de mudanga constitucional, ndo é empregada
uniformemente pela doutrina, abrigando, a um s6 tempo, dois tipos ou
espécies diferentes de mutagdes: as que nao violentam a Constituigao, isto &,
aquelas,que, se confrontadas por qualquer meio de controle, particularmente
pelo jurisdicional, ndo sofrerdo a pecha de inconstitucionalidade, e as
mutagdes constitucionais que contrariam a Constituicdo e que, num confronto
com a Lei Fundamental, ndo devem subisistir.” (FERRAZ, 2015, P. 09)

Pelo que se V&, a sistematizagdo trazida € de grande valia para clarificar o
sentido do conceito utilizado, o que, sob outra perspectiva, contribuira diretamente
para a identificacdo daquilo que n&o esta abrangido por este mesmo conceito.
Assim, “a expressdao mutacido constitucional é reservada somente para todo e
qualquer processo que altere ou modifique o sentido, o significado e o alcance da

Constituicao sem contraria-la”; (FERRAZ, 2015, P. 10) Nao abarca, portanto, aquelas
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mudangas informais que alteram o texto, fora dos limites constitucionais, designados
pela referida como mutagdes inconstitucionais.

Dito isto, a autora chega a afirmar ser a mutacdo constitucional exercicio de
um Poder Constituinte Difuso, aquele que decorre logicamente da Constitui¢ao,

muito embora esteja presente nesta implicitamente. Neste sentido:

Destina-se a fungao constituinte difusa a completar a Constituigéo, a
preencher vazios constitucionais, a continuar a obra do constituinte. Decorre
diretamente da Constituicao, isto é, o seu fundamento flui da Lei
Fundamental, ainda que implicitamente, e de modo difuso e inorganizado. E
uma decorréncia légica da Constituicdo, na medida em que esta é uma obra
que nasce para ser efetivamente aplicada, sobretudo naquilo que tem de
essencial, e o essencial', por vezes, é incompleto, exigindo atuagao ulterior,
capaz de defini-lo, precisa-lo, resolver-lhe as obscuridades, dar-lhe
continuidade e aplicagdo, sem vulnerar a obra constitucional escrita.
(FERRAZ, 2015, p. 11)

Admitir a existéncia de uma forga paralela ao poder constituinte derivado
formal € um passo primordial para se pensar o seu alcance. No item anterior, foi
apresentado o poder constituinte, em sua perspectiva originaria e derivada.
Discutiu-se, para ambos, a existéncia de limites, levando a conclusdo do marco do
Poder Constituinte, enquanto condicionado e limitado, do ponto de vista formal,
circunstancial e material.

O seu exercicio, conforme visto, € satisfatoriamente regulado pelo préprio
texto constitucional. Por outro lado, a existéncia de uma fungéo constituinte implicita,
desafia a comunidade a pensar os seus contornos e limites, de forma cautelosa.
Este desafio requer a articulagdo de algumas reflexdes ja travadas, pois esta forga
paralela ndo pode contrariar a rigidez inerente a constituicéo brasileira e, tampouco,
pode usurpar a dindmica estabelecida pelo Poder Constituinte, no que tange as
normas de estabilizagdo constitucional™.

Logicamente, suas limitagcbes sao acentuadas. E, dentre tais limitagdes,
reside um dos principais componentes que integram o conceito de mutagao
constitucional, qual seja, o de que sua atuagcdo nao pode vulnerar a letra
constitucional.

Assim, a mutacdo constitucional, para que acontecga, requer a existéncia de
dois planos concomitantes, a saber: 1) Do ponto de vista negativo, de que nao haja

a mudanga do sistema signico que sofre a mutagéo constitucional. Ou seja, o texto

'° Classificagao ja exposta no Capitulo 01 deste trabalho.
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propriamente permanece intacto; 2) Do ponto de vista positivo, ha a mudanga no
sentido, significado ou alcance desse, baseada no movimento da realidade.
Ampliando o leque de consulta a doutrina especializada no tema, o
investigador podera se debrucar, ainda, na definicdo dada por Bulos (1997), onde
novamente percebera que, para o referido autor, a mutagdo reside no campo, em

seus palavras, do “sentido” e ndo do texto escrito. Transcreve-se:

“[...] denomina-se mutacdo constitucional o processo informal de
mudancga da Constituicdo, por meio do qual sao atribuidos novos sentidos,
conteudos até entdo nao ressaltados a letra da Lex Legum, quer através da
interpretacdo, em suas diversas modalidades e métodos, quer por intermédio
da construgdo (construction), bem como dos usos e costumes
constitucionais.” (BULOS, 1997, p.57)

A despeito de nao ser objeto de uma abordagem unanime, € possivel
constatar que, quanto a este nucleo essencial, ha certa convergéncia. Refor¢cando,
pode-se observar abaixo a apresentacdo do tema no Curso de Direito
Constitucional, do qual o Excelentissimo Ministro Gilmar Mendes é co-autor, onde é

possivel identificar os dois planos apresentados. Veja-se:

O estudo do poder constituinte de reforma instrui sobre o modo como
o Texto Constitucional pode ser formalmente alterado. Ocorre que, por vezes,
em virtude de uma evolugdo na situagéo de fato sobre a qual incide a norma,
ou ainda por forga de uma nova visdo juridica que passa a predominar na
sociedade, a Constituigdo muda, sem que as suas palavras hajam
sofrido modificagao alguma. O texto € o mesmo, mas o sentido que lhe
é atribuido é outro. Como a norma nao se confunde com o texto, repara -se,
ai, uma mudanga da norma, mantido o texto. Quando isso ocorre no dmbito
constitucional, fala -se em mutag&o constitucional. A nova interpretagao ha,
porém, de encontrar apoio no teor das palavras empregadas pelo
constituinte e ndo deve violentar os principios estruturantes da Lei Maior; do
contrario, havera apenas uma interpretacao inconstitucional. (BRANCO,
MENDES, 2020, p. 175)

Aqui, aproveita-se para destacar o compartiihamento do que se pode dizer
que é um ponto de partida para se compreender as mudangas informais, a saber, a
distingdo entre norma e texto. Assim, a mutagao constitucional ocasiona a mudanca
das normas constitucionais.

Saliente-se, antes de dar seguimento, que ndo € que se trate de uma
conceituagao absolutamente incontroversa. Ao contrario, uma leitura panoramica de

autores diversos evidenciara, a principio, a prépria ndo uniformidade na terminologia
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adotada, sendo evocada ora como “mutagao constitucional por via de interpretacao”,
ora por “mutagao constitucional informal”, entre outras designagdes."

Neste sentido, reputando a obra do grande constitucionalista portugués
Canotilho (2017, p. 1228), em Direito Constitucional e Teoria da Constituicao,
observamos a fixagdo da expressao “transi¢do consitucional”. Assim, dispde que‘|...]
considera-se como transicdo 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”.

Ainda, é possivel identificar a existéncia de espécies de mutagao constitucional.
Neste sentido, a doutrina aponta frequentemente a existéncia da mutagao
constitucional por interpretacdo e a mutagcdo constitucional pelos usos e costumes
constitucionais. Convém esclarecer que a mutagao constitucional por interpretagao se
expressa a partir de diferentes modalidades, de acordo com as vias a partir das quais
se materializa.

Assim, a mutacdo constitucional por interpretagdo pode se dar pela via
administrativa, legislativa e judicial, uma vez que n&o é o judiciario o unico intérprete da
constituicdo brasileira. No tocante as mutagdes constitucionais por via dos usos e

costumes, se expressa, nas palavras da Anna Candido Ferraz:

[...] notadamente quando este intervém para preencher lacunas
constitucionais, ou para dar aplicagao a normas de conteudo restrito ou
indefinido. A importancia do costume constitucional, como modalidade de
mutagao constitucional, € perceptivel de modo particular no tocante a matérias
tais como o funcionamento interno dos poderes e o relacionamento entre eles.
(FERRAZ, 2015, p. 254)

A mutagdo constitucional, dentro dos termos referidos, é admitida e pode,
inclusive, se mostrar como ferramenta satisfatéria no processo de germinagado das
normas constitucionais. Dito isso, 0 que se defende como incompativel com a ordem
juridica € a mutagéo inconstitucional que, dialeticamente, sdo mudancas de sentidos
que violam a prépria Constituicdo Federal. Ressalte-se que as mutagdes
constitucionais ndo se resumem a violagado do dispositivo objeto da mutagao, embora
parta dai, deve observar o texto constitucional, como um todo.

Tais mutagdes inconstitucionais séo classificadas em dois grupos, a partir de

como se revelam na pratica constitucional, a saber: a) mutagbes manifestamente

" S3o algumas das nomenclaturas encontradas na doutrina: Processos obliquos, processos ndo formais,
processos de fato, revisdo informal, mudan¢a material.
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inconstitucionais, ou seja, aquelas que contrariam a Constituicdo de modo manifesto e
inequivoco, sendo facilmente perceptiveis; b) mutagdes inconstitucionais anémalas,
sendo pouco perceptiveis, como a inércia, o desuso e a mudanga tacita da
Constituigdo.

A adogao da tese da abstrativizagao do controle difuso, por meio da defesa de
mutagédo constitucional, enquanto modalidade judicial, baseou-se na espécie “por
interpretacéo”, o que se pode depreender dos argumentos aduzidos no julgamento da

ADI 3470/ RJ e por ter sido desenvolvida no seio da Suprema Corte.

Contudo, na visédo trazida no presente trabalho, em verdade, a mutagao
operada foi a designada como inconstitucional, por deturpar o texto constitucional,
aniquilando totalmente o artigo 52, X. Assim, passa-se a tecer reflexdes que

consubstanciam a presente defesa.

4.2  Consideragbes acerca do julgamento da ADI 3470/RJ

4.2.1 Breve contextualizacdo do conteudo objeto do controle de constitucionalidade

Busca-se aqui contextualizar o debate acerca do que convencionou-se
designar como abstrativizagao do controle de constitucionalidade difuso, tendo como
palco o julgamento da ADI 3470/RJ no Supremo Tribunal Federal. Para aperfeigoar o
dialogo, opta-se por deixar, como nota de rodapé™®, link para acesso ao inteiro teor
do acdérddo aqui analisado, incitando, portanto, de maneira convidativa, a leitura
deste.

Primeiro, quanto aos aspectos formais, a presente Acdo Direta de
Constitucionalidade foi julgada em 29 de novembro de 2017 e teve como relatora a
Ministra Rosa Weber, tendo a sessao sido presidida pela Ministra Carmen Lucia.

Foi interposta pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores da Industria,
contestando a lei 3.579/2001 do Estado do Rio de Janeiro, cujo objeto versava em

torno da alegacé&o de inconstitucionalidade formal do referido diploma, decorrente

12 Nesse sentido: Anna Ferraz (2015, p. 254)
13 Link para acesso do acorddo decisorio da ADI 3470/RJ:
https://drive.google.com/file/d/1ThHudgb807YoVOr1 AGjF31J11zm3cb2ft/view?usp=sharing
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de, até entdo, suposta usurpacdo da competéncia da Unido, trazendo ao centro o
debate acerca dos arts. 24, V, Vl e XII, e §§ 10 a 40, da CRFB.

Do ponto de vista da matéria de fundo, tinha-se a discussdo acerca da
producdo e comercializagdo de produtos contendo asbesto/amianto e sua
compatibilidade com as normas protetivas de direitos fundamentais, notadamente,
aquelas que discorrem acerca da protecao a saude e ao meio ambiente.

Neste diapasédo, alegava-se a inconstitucionalidade material da lei fluminense
n® 3579/2001. Por fim, nao obstante tratar-se de controle abstrato de
constitucionalidade, nos termos discutidos outrora no presente trabalho,
incidentalmente, apreciou-se a inconstitucionalidade do art. 2° da lei federal n°
9055/95, bem como a atribuicéo de efeito vinculante e erga omnes a decisdo tomada

por meio deste instrumento difuso de controle de constitucionalidade.

4.2.2 Atribuicdo de efeitos erga omnes da decisdo incidental de inconstitucionalidade
do art. 2° da lei n® 9055/95, sem a intervencdo do Senado Federal - Tese de

ocorréncia de mutagao constitucional

Até aqui, a partir desta breve contextualizagdo, ja parece ser possivel
depreender que o centro de discussao aqui desenvolvida, ndo se encontra nas
decisbes tomadas em sede de controle abstrato de constitucionalidade, mas
unicamente quanto ao alcance da deciséo incidentalmente proferida, ao declarar
inconstitucional o art. 2° da referida lei.

Isso porque, no ordenamento brasileiro, tem-se a construgdo da coexisténcia
de dois sistemas de controle de constitucionalidade, de modo que uma das
diferencas entre estes, marcadamente, se situa no campo da eficacia de suas
decisoes.

Assim, no controle difuso de constitucionalidade, até entdo, predominava a
nogado de que a decisao proferida pelo STF, possuia eficacia inter partes, cabendo
ao Senado Federal a suspensao da eficacia de natureza erga omnes do todo ou da
parte do diploma, haja vista sua inconstitucionalidade, nos termos do art. 52, X.

Contudo, conforme trecho da ementa do julgamento transcrito abaixo,
entendeu-se que, mesmo a decisdo proferida em sede de controle difuso de

constitucionalidade, gozara de eficacia erga omnes, razéo pela qual, comumente, se
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sintetiza tal virada jurisprudencial, enquanto um processo de abstrativizacdo do

controle difuso.

[...] 8. Acgado direta de inconstitucionalidade julgada improcedente, com
declaragéo incidental de inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n° declaragéo
incidental de inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n® 9.055/1995 a que se
atribui efeitos vinculante e erga omnes. (Ementa ADI 3470/RJ, 2017, p. 04)

Como se sabe, a atribuicdo pelo Senado federal de efeitos erga omnes aos atos
declarados inconstitucionais pelo controle difuso ampara-se na disposi¢do expressa do
art. 52, X da CF. A atribuigdo desta competéncia ao Senado Federal foi introduzida no
Brasil, em 1934, muito embora o controle difuso de constitucionalidade tenha sido
introduzido em 1891.

Observando tal trajetoria temporal, Mendes e Branco (2020, p. 1711), defende
que esta previsado natural da CF de 1934 sofreu um processo de obsolescéncia, diante

da ampliagao nos ordenamentos do controle abstrato de normas. Neste sentido,

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 crenga na
prépria justificativa desse instituto, que se inspirava diretamente numa
concepgao de separagdo de Poderes — hoje necessaria e inevitavelmente
ultrapassada. Se o Supremo Tribunal pode, em acgao 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 tdo somente para as
partes?

Duas razdes parecem acompanhar, no ambito da CF de 1934, a introducdo de
tal dispositivo. A primeira encontra-se na observagao de que o Senado Federal era tido
como 6rgao de coordenagao de poderes. A segunda é que o controle concentrado,
embora ja introduzido a época, veio adquirir configuragdo mais consolidada com a
propositura da Emenda Constitucional n. 16/65 a Constituicao de 1946.

Nao obstante, deve-se ressaltar que, com a Constituicao de 1946, manteve-se o
dispositivo ora discutido. E, com o advento da supracitada emenda, houve a apreciacao
e rejeicdo da proposta de atribuicdo, ao Supremo Tribunal Federal, da extensdo dos
efeitos de sua decisdo definitiva de inconstitucionalidade proferida no caso concreto,

sendo rejeitado o papel do Senado Federal como de mera publicidade. ™.

* Nesse sentido, Ferraz (2013, p. 2245) resgata o teor da proposta rejeitada: “Art 64. Incumbe ao
Presidente do Senado Federal, perdida a eficacia de lei ou ato de natureza normativa, fazer publicar
no Diario Oficial e na Colegao de leis, a conclusédo do julgado que lhe for comunicado.”.
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Posteriormente, o Poder Constituinte Originario, ao elaborar a Constituigdo
Federal de 88, mesmo consolidando consideravelmente o controle concentrado de
constitucionalidade, mantém a competéncia do Senado Federal ora analisada.
Obsoleto ou ndo, o dispositivo textual esta presente na Constituigao vigente.

Contudo, é honesto evidenciar que a fungdo da participagdo do Senado no
controle difuso de constitucionalidade, desde a sua introdugao, despertou relevante
debate quanto a natureza, alcance e abrangéncia deste papel, bem como o seu carater
vinculado ou discricionario.

Lucio Bittencourt, evocado por Gilmar Mendes (2020, p. 161), ja defendia
doutrinariamente que esta fungcédo deveria consistir na mera publicidade da decisédo do
Supremo Tribunal Federal, sustentado na defesa da existéncia de uma impropriedade
técnica presente no dispositivo, haja vista a doutrina brasileira majoritariamente
entender que o ato inconstitucional € um ato “nulo”, portanto, ndo passivel de
suspensao de sua execugao.

Embora minoritaria tal tese, Gilmar Mendes a acompanha doutrinariamente,
tendo sido protagonista na provocacdo no ambito da Suprema Corte, da defesa de
mutagao constitucional do art. 52, inciso X, no sentido de extrair norma condizente com
o entendimento supracitado.

Em texto publicado e intitulado O papel do Senado Federal no controle de
constitucionalidade: um caso classico de mutagdo constitucional, Mendes (2004, p.
165) faz a defesa clara da tese, sustentando-se, inclusive, na doutrina exarada pela

professora Ana Candido Ferraz, aqui tomada como um dos pontos de partida:

E possivel, sem qualquer exagero, falar se aqui de uma auténtica
mutacgdo constitucional em razdo da completa reformulagdo do sistema juridico
e, por conseguinte, da nova compreensao que se conferiu a regra do art. 52, X,
da Constituicaio de 1988. Valendo-nos dos subsidios da doutrina
constitucional a propésito da mutacdo constitucional, poder-se-ia cogitar
aqui de uma auténtica reforma da Constituicao sem expressa modificagao
do texto (FERRAZ, 1986, p. 64 et seq, 102 et seq; JELLINEK, 1991, p.
15-35;HSU, 1998, p. 68 et seq.). (grifo nosso)

Neste artigo, sdo levantados diversos argumentos, ressalte-se, notadamente
bem desenvolvidos, que fundamentam a defesa da obsolescéncia ou dispensabilidade
da competéncia prevista no art. 52, X da CF. Contudo, respeitosamente, parece faltar

fundamentagdo, quanto ao cabimento da ocorréncia de mutagdo constitucional




36

auténtica, muito embora, julgue ser esse um “caso classico de mutagéo constiucional”,
tal como o titulo do artigo sugere.

A autora citada pelo Ministro ao apresentar o conceito de mutagao
constitucional, inclusive, integra o livro “Comentarios a Constituicdo do Brasil”,
organizado por Gilmar Mendes, em conjunto com outros grandes constitucionalistas,
como Joaquim Canotilho, Ingo Sarlet e Lenio Streck, com um texto em que defende,
exatamente, que a tese encampada por este e, agora, recepcionada pelo Suprema
Corte, constitui um caso de mutagao inconstitucional.

Em suas palavras:

Independentemente dos argumentos utilizados, o fato é que decisdo
dessa ordem faria letra morta de disposi¢cao constitucional expressa e
importaria em mutacdao constitucional inconstitucional, investindo-se o

Supremo Tribunal Federal em Poder Constituinte Originario. (FERRAZ, 2013, p.
2250) (grifo nosso)

4.2.3 Apresentacéo descritiva do teor do julgamento da ADI 3470/RJ

Ideal seria que este texto fosse acompanhado pela leitura do julgamento da ADI
3470/RJ, de tal modo que o convite restou feito no item anterior. Contudo, para
contextualizar, faz-se mister trazer algumas observagdes do conteudo deste.

Conforme deixou-se claro aqui, a declaragao incidental de inconstitucionalidade
do art. 2° da Lei n°® 9.055/1995, foi o que suscitou a necessidade de se debrucar na
atribuicdo dos efeitos erga omnes e, portanto, na competéncia senatorial. Todavia,
deve-se ter muito claro que ndo houve, na ocasido, exauriente discussdo acerca da
aplicagédo do fenbmeno da mutagado constitucional do dispositivo. Alids, sequer este
contava como um ponto de pauta.

Assim, espera-se que a Suprema Corte suscite o debate em ocasido adequada,
para esclarecer e amadurecer a tese adotada, sob pena de estar se alterando a
Constituicao, dispensando-se as solenidades devidas e, sobretudo, satisfatorio dever
de fundamentacgao, decorrente do ato interpretativo.

No decorrer do julgamento, muito embora seu voto tenha restado vencido, a
exposicao trazida pelo Ministro Marco Aurélio merece ser destacada, na medida que
entregou ao debate visdo contraditéria sobre o ponto em analise e, ao que parece,
apresentou uma inconformidade notéria com o significado da adogao da tese, do ponto

de vista dos limites inerentes ao ato interpretativo.
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A seguir, breve resumo, essencialmente descritivo, dos votos e discussoes

travadas sobre este tema em comento.

4.2.31 Discussoes durante o voto da relatora Ministra Rosa Weber

Iniciando o debate, o seu voto ndo se debrugou no art. 52, inciso X diretamente,
uma vez que, como dito alhures, a questao sequer era ponto de pauta. Contudo, é a

primeira Ministra que adota a inconstitucionalidade incidental do art. 2° da Lei 9055/95.

4232 Discussoes durante o voto do Ministro Alexandre de Moraes

O Ministro Alexandre de Moraes, nas fls. 64 - 65, levanta uma provocacao
quanto a proliferacdo de demandas com base no art. 2° questionado e a inseguranca
juridica na declaragdo de inconstitucionalidade do dispositivo, de forma incidental, por
alcangar, até entédo, apenas as partes integrantes.

Intervindo, o Ministro Gilmar Mendes, a partir da fl. 66, passa a defender como
Unica alternativa, a equalizagcdo das decisdes no controle difuso e concentrado de

constitucionalidade. In verbis:

Mas ai eu pontuaria essa angustia de Vossa Exceléncia, e acho que o CPC,
nesse ponto, talvez sinalize uma superagao — ponto em que tenho insistido — de
que nao temos outra alternativa, pelo menos no ambito do Supremo, senao
equalizar a decisdo que se toma em sede de controle abstrato e a decisao
que se toma em sede de controle incidental. Agora me parece que o CPC
vem em reforgo quando ndo distingue mais a declaragdo de
inconstitucionalidade em uma ou outra situagéo. (Ministro Gilmar Mendes, p. 66)
(grifo nosso)

Ainda, na defesa da tese, o Ministro Gilmar Mendes chama a atencio para a
sazonalidade do ato suspensivo pelo Senado Federal. Posteriormente com a palavra, o
Ministro Luiz Fux, concorda que ndo existiria diferenga entre controle incidental e
controle principal. Na fl. 73, ao ter sido relembrado que o dispositivo da Lei Federal
discutido incidentalmente ja tinha sido declarado inconstitucional em outro ocasiao,
igualmente, pela via incidental, o Ministro Marco Aurélio pontua que, mesmo diante
desta decisao, o referido dispositivo continuava com sua eficacia no territério nacional,

uma vez que nao houve a suspensao da execugao, pelo Senado Federal.
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E neste ponto que, expressamente, passa-se a discutir o teor do artigo 52, X da
CF. Assim, em resposta a tal provocagao, os Ministros Gilmar Mendes e o Luiz Fux
apresentaram os arts. 535, § 5° e 927, inciso Ill, ambos do Codigo de Processo Civil,
como forma de demonstrar a equiparacao entre os controles constitucionais, conforme
fl. 74." Ainda, defendeu o Ministro Luiz Fux, ser o ato senatorial de carater formal.

Diante das exposigdes, o Ministro Marco Aurélio assume a palavra, chamando a
atencdo para a redagdo dada pelo Poder Constituinte Originario e supremacia da
Constituicao Federal, em relacdo ao Cdodigo de Processo Civil. Em suas palavras,
conforme fl. 75: “Presidente, quanto ao inciso X do artigo 52, na redag¢do originaria do
Constituinte de 1988, ainda considero que a Lei das leis do pais é a Constituigdo
Federal, e ndo o Cdédigo de Processo Civil!”

Mais tarde, na fl. 76, o Ministro Alexandre de Moraes manifestou-se
concordando que a Constituicdo Federal ndo poderia ser suplantada pelo Cédigo de
Processo Civil. Concordando com o Ministro Marco Aurélio, o Ministro Luiz Fux, na fl.
75, reitera afirmando que a questdo era interpretacao da finalidade do dispositivo. O

Ministro Gilmar Mendes, em refor¢o a sua posicao, dispde:

A proposta que ja tinha feito em outro momento é que... Claro que nao estamos
fazendo uma interpretagao ablativa do texto constitucional, do artigo 52, X,
mas fazendo uma releitura, para dizer que comunicamos ao Senado, para que
o Senado faga a publicagdo, ou seja, intensifique a publicidade, sé isso. A
deciso ja é bastante em si. (Ministro Gilmar Mendes, p. 75) (grifo nosso)

Diante da apresentacdao da tese de que cabe ao Senado Federal apenas
intensificar a publicacido da decisdo da Suprema Corte, o Ministro Gilmar Mendes
defendeu que tal interpretacdo nao resultaria numa “interpretagao ablativa” do texto em
questado. Aqui, acredita-se que a palavra “ablativa”, em especial, tenha sido usada no
sentido de esclarecer que nao objetivava-se extrair (ou cortar) o dispositivo ora

analisado.

® CPC, art. 535, § 5° Para efeito do disposto no inciso Ill do caput deste artigo,considera-se também
inexigivel a obrigagdo reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei ou ato normativo
considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicagdo ou
interpretacao da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a
Constituicao Federal, em controle de constitucionalidade concentrado ou difuso.

CPC, art. 927. Os juizes e os tribunais observarao: Ill - os acérddos em incidente de assuncéo de
competéncia ou de resolu¢cdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos;
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De qualquer modo, em discordancia, o Ministro Marco Aurélio, na fl. 76, reforca
que a atribuicdo do Senado nao é simplesmente declaratéria, e sim, constitutiva,
dizendo respeito a suspensao da execug¢ao da lei no territério nacional.

Por fim, quanto a posi¢cao exarada no voto do Ministro Alexandre de Moraes,
cumpre destacar que o mesmo apresentou esclarecimentos, nas fls. 118, para
evidenciar que nao votou sobre a questdo da nova interpretacdo do art. 52, inciso X,
porque nao era, em sua Vvisdo, o que estava em questdo e, tampouco, fora levantada
como questdo de ordem. Cumpre, ainda, transcrever sua preocupacgao, quanto a

dimenséao do debate:

Por que digo isso? Até hoje, o Supremo Tribunal Federal entende que, no
controle difuso, o Senado Federal ndo esta obrigado a estender os efeitos inter
partes para erga omnes das declaragbes incidentais do Supremo. Isso sao
debates histéricos e pode até vir - € sempre uma proposta do Ministro Gilmar -,
mas até hoje o entendimento do Supremo Tribunal Federal em relagdo ao artigo
52, X, é que ao Supremo cabe declarar para o caso concreto e ao Senado cabe,
se entender necessario, suspender, dando efeitos gerais. Alids, a grande
diferenga do controle concentrado é que a suspensao da efeito sempre ex
nunc, nao retroativos. (Ministro Alexandre de Moraes, p. 118) (grifo nosso)

4.2.3.3 Discussdes durante o voto do Ministro Edson Fachin

Durante a exposigdo do voto do Ministro Fachin, devido a sua brevidade e por
ter reiterado o voto da relatora, ndo é possivel dizer que houve uma manifestagcéao
substantiva deste em relagdo a tese de re-leitura do art. 52, X da CF. Resumiu-se,
quanto a esta questao, no seguinte:

Reitero, nesse momento, quanto as consequéncias dessa apreciagao e naquilo
que levou as preocupacdes do Ministro Alexandre de Moraes a estimular esse
didlogo que acabamos de aqui verificar e travar, entendo que, nos termos do
voto do Ministro Dias Toffoli, Redator para o acérddo na ADI n° 3.937,
declarou-se incidentalmente a inconstitucionalidade do artigo 2° da Lei n° 9.055.
E esta declaragao, ainda que incidental, opera uma preclusao consumativa
da matéria. E portanto, nesta medida, o fato de ter sido incidental nao
afasta o conjunto das observagoes que o Ministro Gilmar ja fez, que
utilizou o verbo equalizar nessa direcdo de encontrarmos obviamente uma
solugdo razoavel para evitar que caiamos numa dimensido semicircular
progressiva e sem fim. (Ministro Edson Fachin, p. 86) (grifo nosso)

Contudo, é razoavel dizer que o Ministro ndo discordou da solugcado apresentada

pelo Ministro Gilmar Mendes.

4234 Discussoes durante o voto do Ministro Luiz Fux
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Igualmente breve e reiterando o voto da relatora, sobre o tema, expressamente
declara a sua concordancia com a equivaléncia do controle difuso e do controle
concentrado. Ainda, o Ministro, conforme fl. 88, asseverou: “o artigo 52, X, apenas
permite uma chancela formal do Senado - o Senado nédo pode alterar a esséncia da

declaragéo de inconstitucionalidade do Supremo”.

4.2.3.5 Discussoes durante o voto do Ministro Dias Toffoli

Sobre o tema, passou a subscrever o que foi levantado pelo Ministro Gilmar

Mendes, acrescentando, contudo, o abaixo transcrito:

Nem poderia ser diferente: se o que se decide no controle abstrato tem uma
consequéncia; no controle concreto teria outra? Por qué? O sentido do art. 52, X,
da Constituicdo é para uma época em que o Diario Oficial levava 3 meses para
chegar nos rincdes do Brasil, uma época em que as decisdes do Supremo ou do
Judiciario ndo eram publicadas em diarios oficiais. Hoje, a TV Justi¢a transmite
ao vivo e em cores para todo pais 0 que nés estamos deliberando aqui. (Ministro
Dias Toffoli, p. 89)

Assim, ao final, em seu voto previu expressamente a declaracao incidental de
inconstitucionalidade do art. 2° da Lei Federal n°® 9.055/1995, com efeitos erga omnes e

vinculante, conforme fl. 117.

4.2.3.6 Discussoes durante o voto do Ministro Gilmar Mendes

Conforme a fl. 119, chama a atencao a afirmacg¢ao do Ministro Gilmar Mendes, na
ocasido de seu voto, de que ha muito tempo a Corte Suprema nao presta atengao ao
art. 52, X da CF. Aproveitou para citar Lucio Bittencourt, que, conforme ja tratado no
tépico 4.2.2, integra a minoritaria doutrina que defende a comunicagdo ao Senado
Federal, para fins de apenas publicizacdo da decisao.

Em suas razbes, evidenciou, ainda, a expansido do controle de
constitucionalidade abstrato, com a Constituicdo de 88, bem como a vigéncia do novo

codigo de processo civil.

4237 Discussoes durante o voto do Ministro Marco Aurélio



41

A titulo do raciocinio desenvolvido no presente trabalho, o voto do Ministro

Marco Aurélio merece destaque. Para além dos argumentos trazidos, cumpre observar

que o seu voto aparenta, ao menos, um certo dom de indignagdo com a deciséo

construida. Observe-se como inicia:

até entao,

Presidente, vou repetir o que tenho dito ultimamente: tempos estranhos. Onde
vamos parar? Somos 11 a integrar o Supremo e temos, realmente, a ultima
palavra sobre o Direito positivo. Mas isso presente um grande sistema, que é o
revelado pela Carta da Republica. Nao posso ignorar o que nela se contém,
nao posso desconsiderar que 81 sao os senadores e 513 sdo os deputados,
eleitos representantes do povo brasileiro. (Ministro Marco Aurélio, p. 122) (grifo
Nosso)

Complementando sua argumentagao desenvolvida no seio do debate travado

traz a necessidade de se interpretar estritamente as disposi¢des

constitucionais sobre eficacia vinculante das decisdes'®”.

Critica a nova tese de cabimento de mera publicidade, afirmando que o Senado

Federal ndao é, em suas palavras, um Diario Oficial, conforme fl. 123. Ainda, defende

ser a norma veiculada “em bom vernaculo” e ampara sua defesa na independéncia e

harmonia entre poderes. Transcreve-se:

4.2.3.8

Entendo o inciso X do artigo 52 como regra que atende a independéncia
e harmonia entre os Poderes, a sinalizar que o sistema nacional é equilibrado,
ao prever — e em bom vernaculo — competir ao Senado nao simplesmente
publicar a decisao tomada pelo Supremo, mas ao Plenario: X — suspender a
execugao, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisao
definitiva do Supremo Tribunal Federal; [...] Homenageio, Presidente, e entendo
que é basico na Republica, a harmonia e independéncia entre os Poderes,
ndo potencializando possivel desgaste, notado nos dias de hoje, do Congresso
Nacional. Porque, acima de tudo, tenho, como disse, a Lei das leis, que busco
amar cada dia mais, a Constituicdo Federal. (Ministro Marco Aurélio, p.123 -
124) (grifo nosso)

Discussoes durante o voto do Ministro Celso de Mello

Conforme fl. 160, o Ministro se limita a acompanhar a relatora integralmente.

Aqui, apenas restando a exposicao do voto da Sra. Presidenta, o Ministro Marco

' CF, art. 102, § 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agdes
diretas de inconstitucionalidade e nas a¢des declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos
e efeito vinculante, relativamente" - ai vem - "aos demais o6rgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

CF, art. 103-A - "[...] aos demais o6rgdos do Poder Judiciario ¢ a administragdo publica direta e indireta, nas
esferas federal,estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida

em lei.
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Aurélio, com a palavra, conforme fl. 161, volta a perguntar se permanece a dualidade
do controle de constitucionalidade. Em sequéncia, o Ministro Gilmar Mendes, conforme
fl. 162, passa a apresentar observagédo, como argumento para fundamentar sua tese, a
seqguir sintetizada.

Em suma, apresenta o contexto da Alemanha, onde ha a existéncia de
dispositivo semelhante ao brasileiro. Todavia, conforme o mesmo enuncia, trata-se de

previsao expressa da Constituicdo Alema. Veja-se:

Depois, a Constituicdo Alema adota a mesma perspectiva. Na legislacao, na lei
organica da corte constitucional alema, fala-se claramente que -
Verfassungsgericht — a corte constitucional comunicara ao chanceler — no caso,
agora, ao Ministro da Justica —, para que ele diligencie a publicagdo no diario
oficial. (Ministro Gilmar Mendes, p. 162) (grifo nosso)

4239 Discussoes durante o voto da Presidenta Ministra Carmen LUcia

Conforme fl. 163, defende a abstrativizagado do controle difuso e a aproximacao
entre o sistema civil law com o common law, para evidenciar o papel dos precedentes.

Contudo, o Ministro Marco Aurélio passa a ter a palavra, conforme fls. 163 a 164,
trazendo duas questdes, a saber: a) a consequéncia da tese em questao, consistente
no impedimento ao legislador de repetir lei declarada inconstitucional no controle
difuso; b) inexisténcia de “movel’ para sustentar que o inciso X do artigo 52 da
Constituicdo Federal, abarca uma atuacao simplesmente formal, e ndo constitutiva por
parte do Senado federal.

Na sequéncia, o Ministro Alexandre de Moraes relembra que o tema foi tratado
pelo Congresso da Emenda 45, tendo se optado por manter o art. 52, X, acrescentando

outras medidas para resolver o problema. Transcreve-se:

A Emenda 45, quando tratou da questao de tentar aproximar o controle
difuso do concentrado, inclusive excluindo o artigo 52, X, fez uma opgéo por
medidas que resolvem esse problema: a edigdo de sumulas vinculantes, que fala
exatamente em validade, interpretagcéo e eficacia das leis. E essa Casa ja fez

isso em relagdo a varias acgOes diretas de inconstitucionalidade. (Ministro
Alexandre de Moraes, p. 164)

A Ministra, assim, tentando continuar o seu voto, entre outras questoes, reitera
as inovagdes do Cddigo de Processo Civil. Ainda, foi levantada a possibilidade de

vinculagdo da decisdo por repercussao geral, endossada anteriormente pelo Ministro
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Alexandre de Moraes, na fl. 165, ao tempo que o Ministro Marco Aurélio, refutando-os
(p. 167), ressaltou que tal vinculagao, em se tratando de decisdo em repercussao geral,
n&o alcangava o legislador.

Cumpre destacar na fala do Ministro Alexandre de Moraes a sua apresentacao

de que o debate ali travado trata de aniquilar o art. 52, X da CF.

Obviamente, a partir da repercussao geral, os casos decididos em
repercussao geral tornam totalmente desnecessario o art. 52, X, porque se
repetem em relagdo aos demais. S6 para refletirmos que, na verdade, o préprio
Congresso ja ampliou extensamente o controle difuso; nés estariamos, aqui,
aniquilando, agora, totalmente, o artigo 52, X. (Ministro Alexandre, p. 165)
(grifo nosso)

O fim do debate € marcado por uma breve discussao entre o Ministro Marco
Aurélio e a Ministra Carmen Lucia, a qual ndo traz elementos substanciais para o

debate, além do ja trazido por aqui.

4.3 Consideragoes finais acerca da inconstitucionalidade da mutacdo do art. 52, X
da CRFB

No item 4.1, foi empenhado esforgo no esclarecimento do sentido dos conceitos,
ora de mutacdo constitucional, ora de mutacido inconstitucional. Ante o exposto,
observou-se que para uma mudancga informal se enquadrar como auténtica mutacao
constitucional, o novo sentido, significado e alcance n&o podem violar a letra
constitucional, quer dizer, violar as capacidades de significacdo do proprio enunciado
normativo, a sofrer a dita mutacgao.

Neste sentido, a investigacdo da correspondéncia entre o enunciado em estudo
e 0 novo sentido atribuido a este faz-se imprescindivel. O conjunto signico presente no
art. 52, X, possui sua capacidade referencial expressada numa relagdo simbdlica.
Neste sentido, pode-se entender por signos, tomando de empréstimo as defini¢des
germinadas no seio da semiotica desenvolvida por Charles Peirce, como “algo que
significa outra coisa para alguém, devido a uma qualquer relacdo ou a qualquer titulo”
(JOLY, 1999, p. 36); ou seja "o signo € uma coisa que representa uma outra coisa: o
objeto". (SANTAELLA, 2005, p. 2)
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Em outras palavras, ao mirar uma imagem de uma casa, ndo é que se esteja
diante de uma propriamente. Na verdade, o intérprete esta diante de um signo que, a
partir de uma relacdo de semelhanga, refere-se ao objeto casa. De mesmo modo
acontece quando o intérprete esta diante do termo “casa”. Na verdade, igualmente, o
intérprete esta diante de outro signo que, a partir de uma relagdo de convencionalidade,
refere-se ao objeto casa.

Dizer que, em relagdo a sua capacidade referencial, trata-se de um signo
simbdlico, & asseverar que ao referenciar o objeto representado, a relagdo é
estabelecida por meio de convengdes, de leis pré-estabelecidas. E, para tornar de mais
facil apreensao, diferente de quando se confronta com um signo iconico, cuja relagéo
da-se por semelhanca, como é o caso das imagens, por exemplo. As letras do alfabeto
e as palavras formadas, particulas componentes do enunciado analisado, nesse
sentido, possuem uma relacdo de convencionalidade em relacdo ao que querem
referenciar e seus possiveis significados.

Isso torna, evidentemente, mais complexa a extragcéo do significado e sentido do
texto. Todavia, o fato &€ que tal arbitramento também impde limites nos processos de
semiose. Embora os signos simbdlicos ndo possuam, como dito, uma relagéo de
semelhancga, por outro lado, € inegavel que ha limites para os sentidos e significados
que lhe séo atribuidos.

Se um leitor é provocado a ler o signo “CASA”, certamente, partilhando algumas
condi¢cbes, como o dominio do idioma, dificilmente interpretara como se estivesse lendo
o signo “LIVRO”. Portanto, ante o exposto, decorre a primeira proposi¢do: 0s
significados e sentidos atribuidos aos signos simbdlicos textuais devem ser suportados
por estes.

Esta proposicédo, pode-se dizer, insere-se dentro do campo de investigagao da
semantica. Recorrendo a autora do Curso de Teoria Geral do Direito, Aurora Tomazini,

pode-se ter uma visao sintética do que se trata tais planos. Observe-se:

No plano sintatico estudam-se as relagdes dos signos entre si, ou seja,
os vinculos que se estabelecem entre eles quando estruturados num discurso.
No plano semantico, sdo examinadas as relagdes do signo com a realidade que
ele exprime (suporte fisico e significado). E, no plano pragmatico, a atengéo se
volta as relagdes dos signos com seus utentes de linguagem, isto €, ao modo
como o0s emissores € o0s destinatarios lidam com o signo no contexto
comunicacional. (TOMAZINI, 2009, 134-135)
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Portanto, o ingresso no plano semaéantico, para analisar as normas juridicas
extraidas do texto normativo em comento, da-se pelo fato de que, conforme assevera a
referida autora, “o ingresso no seu plano semantico possibilita a analise dos conteudos
significativos atribuidos aos simbolos positivados.” (TOMAZINI, 2009, p. 135).

Pois bem. Qual conjunto signico estd sendo analisado, e qual o conteudo
significativo atribuido a este? O conjunto signico € a redagédo do art. 52, inciso X, da
Constituicdo Federal. Segue: “CRFB, art. 52 - Compete privativamente ao Senado
Federal: X - suspender a execugado, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal”.

Neste sentido, deve-se reportar ao novo entendimento atribuido a este, onde se
propde que cabe ao Senado Federal apenas atribuir publicidade as decisbes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de controle difuso de constitucionalidade, e
nao mais a expedicado de resolucio para suspender a sua execugao.

Como o que se pretende aqui é refletir as possibilidades semanticas do
enunciado base, pensando na nova norma atribuida a este, destaca-se a distingéo
existente entre os nucleos protagonizados pelo signo “publicizar” e pelo signo
“suspender”.

Nesse sentido, convém lembrar Lenio Streck (2013, p. 161), ao trazer que “[...]
nao se pode perder de vista que as palavras que o legislador escolhe sdao aquelas e
nao outras, mas sdo sempre palavras (textos), cuja relagdo com os objetos dependera
de um longo processo de sedimentagdo hermenéutico (tradi¢cao, coeréncia, integridade,
fusdo de horizontes, etc).

Assim, desemboca-se na imposicdo da seguinte indagac&o: o novo sentido
supracitado € possivel de ser extraido do conjunto signico em questdo? Ou, ainda, no
processo de semiose, € possivel chegar ao novo sentido atribuido?

Para a intérprete que escreve esta reflexdo, néo parece possivel. Ao contrario,
tem-se uma evidente distancia entre o nucleo do conjunto signico estudado
(“suspender eficacia”) e o nucleo do novo sentido atribuido (“dar publicidade”). Assim,
entende-se que um breve olhar para tal relacdo constata a ndo suportabilidade do
sentido atribuido ao enunciado constitucional. Isso porque a natureza dos signos
envolvidos, como demonstrado anteriormente, empresta limites as suas possibilidades

de significacao.
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Indo além, ao que parece, sequer o presente caso encontra-se no que pode-se
designar como grande controvérsia por proximidades dos sentidos e significados, uma
vez que os sentidos atribuidos aos termos (signos) “suspender eficacia” e “publicizar’
ou “publicar decisdes”, notadamente, assume na sociedade e no plano
juridico-constitucional, significados demasiadamente distantes, estando longe de
figurar, na lingua portuguesa, como espécies de sinbnimos ou termos que agregam
sentidos semelhantes.

Além do exposto, soa interessante relembrar reflexdes daqueles que se
debrug¢am no estudo da interpretagao constitucional e hermenéutica constitucional. Este
estudo empresta pontos de partidas uteis, destacadamente, no que tange ao problema
interpretativo e o controle dos fundamentos de validade das decisdes judiciais (dever
fundamental de justificar as decisdes), ao evidenciar a discussao acerca do grau de
liberdade de escolha dado ao intérprete (juiz) em face da constituicdo, marcada pela
rigidez para sua alteragc&o e produg¢ao democratica.

Neste sentido, ressalta Lenio Streck (2013, p. 152):

A superacgdo da hermenéutica tradicional — entendida como “técnica” no
seio da doutrina e da jurisprudéncia praticadas cotidianamente — implica admitir
que ha uma diferencga entre o texto juridico e o sentido desse texto, isto é,
que o texto ndo “carrega”, de forma reificada, o seu sentido (a sua norma)
e, tampouco, que o intérprete esta livre para adjudicar os sentidos que
melhor lhe convier. Trata-se de compreender, destarte, que entre texto e norma
nao ha uma equivaléncia e, tampouco, uma total autonomizacéo (cisdo). Afinal,
estando diante de um paradigma juridico que busca a afirmacdo de sua
autonomia, parece evidente que o declinio do método nao poderia ocasionar um
“livre atribuir de sentidos”.

Ainda, apresentando as bases para a interpretacao juridica, Barroso (2013, p.
187) traz importante provocagdo, quanto a necessidade de que a moderna
interpretacéo n&o se desgarre das possibilidades e limites dos textos normativos, muito

embora, ndo possa se limitar aos aspectos formais-semanticos. Leia-se:

[...] De fato, além das fontes convencionais, como o texto da norma e os
precedentes judiciais, o intérprete constitucional devera ter em conta
consideragoes relacionadas a separacido dos Poderes, aos valores éticos
da sociedade e a moralidade politica. A moderna interpretacao
constitucional, sem desgarrar-se das categorias do Direito e das
possibilidades e limites dos textos normativos[9], ultrapassa a
dimensdo puramente positivista da filosofia juridica, para assimilar
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argumentos da filosofia moral e da filosofia politica. (BARROSO, 2013, p.
187)

O presente caso nado se aprofunda ainda mais no campo da hermenéutica
juridica, porque centra-se na demonstragdo da inconstitucionalidade da mutagdo em
comento, pela verificagdo da contrariedade existente entre as possibilidades
semanticas do enunciado e o referido sentido apontado.

Importante esclarecer tal ponto, para livrar-se do risco de conferir a
hermenéutica juridica uma dimensdo que, em alguma medida, se encerre nos
aspectos formais-semanticos da linguagem do texto, o que, de longe, ndo & uma
abordagem honesta.

Por fim, cumpre destacar, em homenagem ao controle dos fundamentos de
validade, decorrente do dever fundamental de justificar as decisdes, que no decorrer do
julgamento que consolidou a derrocada do art. 52, X da CF, sintetizado no topico 4.2.3,
nao se verifica a tentativa de argumentagao dos Ministros, quanto ao atendimento dos
limites semanticos, um dos requisitos exigidos para que haja uma auténtica mutacao
constitucional, conforme ja demonstrado.

Ao contrario, a excegao do Ministro Marco Aurélio, ndao houve sequer,
propriamente, a indagag¢ao da compatibilidade da nova norma ao enunciado textual em
questao. Em vez disso, se focalizou em discussdes, notoriamente relevantes, acerca da
necessidade de se ressignificar a organizagdo das fungdes, sem, contudo, refletir e
argumentar sobre seus proprios limites interpretativos.

O dever de fundamentar se mostra ainda mais necessario quando se situa tal
mudanga no seio de uma constitui¢cao rigida, formal e, tendo como objeto, uma norma
de organizagdo dos poderes, de natureza organizatério-funcional, para lembrar a
classificagdo do professor Afonso da Silva (2005) e Joaquim Canotilho (2017), citados
oportunamente no topico 2.3.

Assim, por fim, cumpre pontuar que ha importantes argumentos na defesa de
outra configuragcdo para o controle difuso e, portanto, mudanga do dispositivo em
estudo, e este debate precisa ser impulsionado. Todavia, o caminho eleito pelo Poder
Constituinte Originario n&o foi no seio da Suprema Corte, por via interpretativa, haja
vista necessitar de mudancga textual para abarcar o sentido pretendido. E, como

demonstrado, a mudanca da letra do texto constitucional, tratando-se de uma
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Constituicao rigida, somente € admitida quando decorrente de reforma, obedecendo o

processo previsto na propria Constituicao.
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5 CONCLUSAO

A expressao mutacdo constitucional € reservada para expressar mudancas
informais no sentido, significado e alcance da constituigdo, sem, com isso, contraria-la.
Assim, o raciocinio adotado neste trabalho, sugere que a nova norma juridica atribuida
ao texto do art. 52, X da CRFB nao € suportado por este, de modo que nao se entende
por razoavel a defesa de que se trata de um auténtico caso de mutacao constitucional.

A competéncia atribuida ao Senado Federal, no controle difuso de
constitucionalidade, para suspender a execucao de ato declarado inconstitucional, em
que pese ser objeto de relevantes discussdes, em torno da necessidade de sua
revisdo, permanece com seu texto intacto, tal como foi concebido pelo poder
constituinte originario e, nesse sentido, mudangas que vao além das possibilidades
semanticas deste devem ser efetivadas por meio do procedimento formal adequado.

A inobservancia de procedimento adequado para efetivacdo da mudanca
pretendida desemboca na violagcdo de regras de estabilizacdo, constitui uma
extrapolacdo do papel previsto para o STF e, por consequéncia, acaba por esvaziar o
principio da supremacia constitucional, diretamente ligado a rigidez constitucional.

Cumpre destacar que a reflexao aqui exarada, embora busque vestir-se de
recortes e de uma abordagem que permita uma simplificacdo do problema em
comento, esta inserida num debate constitucional profundo. Afinal, atrelada a
necessidade de manter certa rigidez no conteudo constitucional, reside também a
importancia de que o conteudo das constituicdes correspondam a natureza singular do
presente, como requisito para a seguridade no desenvolvimento de sua propria forga
normativa.

E é nessa seara de desafios que deve se contextualizar o raciocinio aqui
desenvolvido. Portanto, n&o se trata aqui de negar a importancia desta
correspondéncia entre a natureza singular do presente e as normas constitucionais.
Mas, sim, de indagar os limites e os caminhos para se logre este movimento, sem que
haja a lesdo a propria forga normativa da constituicdo que se constitui, pode-se dizer,
como vetor, mas também como fundamento a ser observado pelas mutacdes

constitucionais por interpretagao.
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Assim, espera-se que o raciocinio aqui desenvolvido possa soar provocativo,
para que se observe com cautela o alcance e dimensao da mutacao constitucional por
interpretacdo, buscando evidenciar o caso em comento, haja vista que a presente
reflexdo nao considera que esteja-se diante de uma mutagcédo constitucional a ser
considerada legitima e auténtica, dado que o sentido atribuido ao texto constitucional
nao é suportado por este ultimo.

Por fim, ndo se trata de tentar convencer o leitor da razoabilidade ou ndo da
mudancga do conteudo da norma, mas apenas de indagar sobre a legitimidade do meio
utilizado para se extrair nova norma, haja vista a extrapolacdo dos limites
interpretativos que, no presente caso, residem no plano semantico do enunciado em
tela. Assim, convidando os interlocutores deste breve texto para se debrucar nos votos

dos Excelentissimos Ministros, é que se termina este dialogo.
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