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RESUMO

Este trabalho analisa a mutagdo constitucional do art. 52, X, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, ja declarada pelo Supremo Tribunal Federal (STF),
com enfoque nas analises dos processos informais de mudanca da constituicdo, do
sistema de controle de constitucionalidade adotado no Brasil e da teoria da
abstrativizagcao do controle difuso de constitucionalidade. Para tanto, explora-se o
tema da mutagdo constitucional e a diferengca entre esta e a interpretacéo
inconstitucional. Além disso, analisa-se o sistema de controle de constitucionalidade
misto que ha no Brasil, explicando as diferengcas existentes entre os controles
concentrado e difuso. Ainda, apds alertar para a possibilidade de aproximacao dos
efeitos das duas formas de controle de constitucionalidade, através da concessao de
eficacia erga omnes as declaragbes de inconstitucionalidade em sede de controle
difuso, faz-se uma exposic¢ao a respeito da teoria da abstrativizagao do controle difuso
de constitucionalidade, comentando se houve, ou ndo, mutacao constitucional do art.
52, X, da Constituicao Federal e a respectiva retirada da competéncia atribuida ao
Senado Federal pelo Poder Constituinte.

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade; Teoria da abstrativizacdo do
controle difuso; Mutagao constitucional; Suspensao senatorial.



ABSTRACT

This paper analyzes the constitutional mutation of Article 52, X, of the Constitution of
the Federative Republic of Brazil, already declared by the Federal Supreme Court, with
a focus on the analysis of informal processes of constitutional change, the system of
constitutional control adopted in Brazil, and the theory of the abstractness of diffuse
constitutional control. To this end, the theme of constitutional mutation is explored, as
well as the difference between it and unconstitutional interpretation. Furthermore, the
mixed system of constitutional control in Brazil is analyzed, explaining the differences
between concentrated and diffuse controls. After highlighting the possibility of bringing
the effects of both forms of constitutional control closer together through the granting
of erga omnes effectiveness to declarations of unconstitutionality in diffuse control, an
exposition on the theory of the abstractness of diffuse constitutional control is
presented, discussing whether or not there has been a constitutional mutation of Article
52, X, of the Constitution and the respective removal of the competence originally
attributed to the Federal Senate by the Constituent Power.

Key-words: constitutionality control; diffuse control abstraction theory; constitutional
mutation; senatorial suspension;
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1 INTRODUCAO

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso (TCC) busca analisar, com as
lentes dos processos informais de alteracdo do art. 52, X, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (CF/1988), a mutacdo constitucional, e todas as
implicagdes no sistema de controle de constitucionalidade brasileiro dela decorrentes,
com um olhar sobre a teoria da abstrativizagcao do controle difuso da mesma. A escolha
do presente tema se deu em razao da relevancia tematica para o Direito Constitucional
brasileiro, notadamente, com intuito de evidenciar a importancia da jurisdicao
constitucional na fiscalizagdo de validade das normas do ordenamento patrio.

Para possibilitar uma compreensao adequada do assunto tratado, este trabalho
se debruca sobre temas como os processos informais de alteragao da Constituicdo e
a mutacgao constitucional; o sistema de controle de constitucionalidade que vigora no
Brasil, explicando as diferencas existentes entre os controles difuso e concentrado
num sistema misto, como é o caso; o papel do Senado Federal (SF) no controle difuso
de constitucionalidade e a suspensao da eficacia da norma declarada inconstitucional
por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal (STF); a mutagao constitucional
ocorrida no art. 52, X, da Constituigdo e uma analise das decisdes da Suprema Corte
pertinentes ao tema.

O tema objeto do presente trabalho € de grande importancia para o Direito
Constitucional, além de possuir relevancia social, tendo em vista que enfrenta
diretamente problematicas como a separacao dos poderes, a efetividade das decisdes
judiciais e a fiscalizagao das leis e dos atos do poder publico, mediante o controle de
constitucionalidade. Além disso, € um assunto atual, uma vez que ainda é objeto de
acalorados debates doutrinarios desde 2017 e que buscam compreender a decisao
mais importante da Suprema Corte que versa sobre o tema.

E possivel visualizar, ainda, no presente trabalho, uma relacdo de
interdisciplinaridade entre o Direito Constitucional (DC) e o Direito Processual Civil
(DPC), tendo que vista que aqui sdo analisados os dispositivos presentes no Codigo
de Processo Civil (CPC) de 2015 que prescrevem a obrigatoriedade de observancia,
por parte dos juizes nas decisdes judiciais, dos precedentes. A esse respeito, vé-se
aqui que tais mandamentos alteram completamente os rumos da discussé&o objeto do
presente trabalho, haja vista a forga vinculante, conferida pelo CPC (2015), dos

precedentes do Supremo Tribunal Federal (STF).



De seu turno, a metodologia utilizada para a realizacdo da pesquisa que
culminou neste trabalho foi a pesquisa bibliografica de livros e artigos juridicos, bem
como, na analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF). O que
buscamos aqui, € analisar a bibliografia do tema, no que diz respeito tanto aos
processos informais de mudanga da Constituicdo, como do controle de
constitucionalidade no direito brasileiro, passando pela abstrativizagcdo do controle
difuso de constitucionalidade. Num segundo momento, apds a compreensao do que
diz a doutrina sobre a tematica, passa-se a analisar a jurisprudéncia da Corte
Constitucional sobre a matéria, conferindo aplicabilidade pratica a todo o aparato
tedrico trabalhado.

De um modo geral, o objetivo do trabalho & analisar o instituto da mutacéo
constitucional, compreender o modelo de controle de constitucionalidade que vigora
no Brasil, analisar o papel do Senado Federal (SF) no controle de constitucionalidade,
compreender o art. 52, X, da Constituicido Federal, para, ao fim, identificar se
realmente houve mutagao constitucional do referido dispositivo da Constituicdo (como
reconheceu o STF), ou se houve mera interpretacdo inconstitucional por parte da
Suprema Corte.

No primeiro capitulo, analisa-se o fendmeno da mutacgao constitucional, criagao
doutrinaria amplamente difundida em todo o mundo e aceita no Direito patrio, inclusive
reconhecida pela Suprema Corte em varios julgados. Para tratar da mutagao
constitucional, analisamos o instituto com base em seu conceito, fundamentos,
mecanismos de atuagao, limites e na diferenciagcdo entre a mutagao constitucional e
as interpretacdes inconstitucionais. O cerne da questdo é compreender 0s processos
informais de mudanca da Constituicdo Federal para saber, ao final, se houve, de fato,
a mutacgao constitucional do art. 52, X, da CF, como reconheceu o STF.

No segundo capitulo, o controle de constitucionalidade judicial no Brasil e o
papel do Senado Federal do controle difuso de constitucionalidade sao os objetos
abordados. Para isso, aborda-se neste capitulo o conceito e as classificagdes do
controle de constitucionalidade, com o objetivo de esclarecer o que é a
inconstitucionalidade da lei e como ela € declarada. Além disso, explicamos o sistema
misto de controle de constitucionalidade existente no Brasil, demonstrando tudo o que
ha de essencial tanto no controle difuso, quanto no controle concentrado. O ponto
central é dissecar os procedimentos pelos quais cada um deles se manifesta e a

distingdo quanto aos efeitos da declaragédo de inconstitucionalidade em cada um



deles. Aborda-se, ainda, o papel do Senado Federal no controle difuso de
constitucionalidade, que consta expressamente na Constituicdo Federal, em seu art.
52, X. Tudo isso com o objetivo de compreender a competéncia do Senado atribuida
pela propria Lei Maior e a razdo da existéncia da controvérsia quanto a ocorréncia ou
nao de mutagao constitucional desse dispositivo.

Por fim, no terceiro capitulo, realiza-se uma abordagem mais aprofundada da
teoria da abstrativizagdo do controle difuso de constitucionalidade e uma analise
acerca da mutacdo do art. 52, X, da CF. De inicio, explica-se o principio da
controvérsia que deu origem a mencionada teoria, elencando cada um dos
fundamentos que a embasam, assim como aqueles que buscam retirar sua
legitimidade. Em seguida, passa-se a analisar a mutag¢ao constitucional do art. 52, X,
da Constituicdo Federal e, de forma semelhante, expondo os mais relevantes
argumentos que a embasam e que a criticam. Por derradeiro, faz-se uma analise a
respeito das decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF) que deram vida a
controvérsia, através de uma descricdo dos votos de cada um dos Ministros.

O que se espera € que o presente trabalho tenha capacidade de explicar os
institutos de compreensao necessarios antes de passar para a analise da mutacéo
constitucional em questdo e da teoria da abstrativizacdo do controle difuso de
constitucionalidade. E importante ressaltar que n&o seria possivel discutir tal tematica
sem antes trazer uma breve exposi¢cao sobre temas como a mutacao constitucional e
os processos informais de mudanca da constituicao; os controles difuso e concentrado
no modelo misto de controle de constitucionalidade que vigoram no Brasil; uma
analise da jurisprudéncia do STF; e as discussdes sobre a teoria da abstrativizagao
do controle difuso de constitucionalidade e a mutacéo constitucional do art. 5, X, da

Constituicao Federal.
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2 MUTACAO CONSTITUCIONAL: CONCEITOS INICIAIS

2.1 CONCEITO

E natural se observar, nas Constituicdes de varios paises, a caracteristica da
rigidez constitucional. Essa valéncia consiste em ter na Lei Maior um procedimento
mais dificultoso, para sua prépria alteracdo, do que o procedimento previsto para a
alteracdo das leis ordinarias. A referida qualidade esta presente, inclusive, na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988), que prevé um procedimento
mais solene para a edicdo de emendas a Constituicdo (limitagcdes nos legitimados
para propor, quérum para aprovacao maior), do que para a elaboracdo de uma lei
ordinaria ou uma lei complementar.

E necessario compreender, no entanto, que néo se inclui nas Constituicdes
essa caracteristica por capricho. Ela existe exatamente para que a esséncia das
Constituicdes — que sao compostas de decisdes fundamentais que se pretende excluir
da politica ordinaria (Barroso, 2024, p. 100) — tenha mais duragdo no tempo, e para
gue o legislador ordinario ndo a altere frequentemente, de forma desnecessaria.

Ocorre que a Carta Maior, apesar de ter a vocacdo da permanéncia (Horta,
2002, p. 97), precisa sofrer alterac6es ao longo do tempo, para que continue adequada
a realidade social. Para o Ministro Barroso (2024), as Constituicdes ndo podem
perpetuar seu texto de forma eterna, a ponto de se tornarem imutaveis, mas devem
prever mecanismos institucionais para sua alteracdo e adaptacdo as novas
realidades, sob pena de poder-se a elas atribuir a indesejavel responsabilidade sobre
a possibilidade de haver um governo dos mortos sobre os vivos (Barroso, 2024, p.
100). Isso é necessério para que ndo haja uma separagao entre a realidade proposta
pela Constituicdo Federal e a realidade social, ocasionando, consequentemente, uma
ruptura institucional na busca por uma Lei Fundamental mais proxima a realidade dos
fatos.

Por esta razdo, as Constituicbes costumam prever mecanismos formais para
sua propria alteragdo — sdo exemplos, na Constituicdo Federal brasileira (1988), a
reforma constitucional e a revisdo constitucional —, que exigem a atuacdo do Poder
Constituinte Derivado para alteracao de seu texto.

Entretanto, além desses mecanismos formais, ha, de outro lado, um processo

informal de alterag&o da Lei Fundamental que, apesar de ter o condao de modificar a
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norma extraida do texto constitucional, mantém este intocado. A essa técnica da-se o
nome de Mutacao Constitucional.

Nesse sentido, consiste a Mutagédo Constitucional na alteragao do alcance, do
sentido e do significado da norma constitucional, sem alteracéo expressa do texto, e
gue pode se manifestar através de decisfes judiciais, dos costumes e das leis (Da
Cunha Ferraz, p. 9). Para Silva (2004), mutagao constitucional “consiste num processo
ndo formal de mudancas das constituicbes rigidas, por via dos costumes, de
alteracdes empiricas e socioldgicas, pela interpretacéo judicial que afetem a estrutura
organica do Estado” (Silva, 2004, p. 231).

Para o Ministro Barroso (2024, p. 103), mutagao constitucional € “uma alteragao
do significado de determinada norma da Constituicdo, sem observancia do
mecanismo constitucionalmente previsto para as emendas e, além disso, sem que
tenha havido qualquer modificacdo de seu texto. Esse novo sentido ou alcance do
mandamento constitucional pode decorrer de uma mudanca na realidade fatica ou de
uma nova percepgédo do Direito, uma releitura do que deve ser considerado ético ou
justo. Para que seja legitima, a mutacdo precisa ter lastro democratico, isto é, deve
corresponder a uma demanda social efetiva por parte da coletividade, estando
respaldada, portanto, pela soberania popular.” (Barroso, 2024, p. 103).

E digno de nota a necessidade de se tomar cuidado em diferenciar o
reconhecimento da ocorréncia de uma mutag&o constitucional com as interpretacoes
inconstitucionais. A esse respeito, Ferraz (Da Cunha Ferraz, p. 10) argumenta que a
expressdo mutacdo constitucional € reservada somente para todo e qualquer
processo gue altere ou modifique o sentido, o significado e o alcance da Constituicéo
Federal (CF) sem contrarid-la. As modalidades de processo informal de mudanca da
(CF) que contrariem a Lei Maior, ultrapassando os limites constitucionais fixados pelas
normas, enfim, as alteracbes inconstitucionais, sdo chamadas de mutacdes
inconstitucionais (Da Cunha Ferraz, p. 10).

No mesmo sentido, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes entende que “por vezes,
em virtude de uma evolucéo na situagao de fato sobre a qual incide a norma, ou ainda
por forca de uma nova viséo juridica que passa a predominar na sociedade, a
Constituicdo Federal (1988) muda, sem que as suas palavras hajam sofrido
modificacdo alguma. O texto € o mesmo, mas o sentido que lhe é atribuido é outro.
Como a norma néo se confunde com o texto, repara-se, ai, uma mudanga da norma,

mantido o texto. Quando isso ocorre no ambito constitucional, fala-se em mutacéo
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constitucional. A nova interpretacdo 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 interpretagdo inconstitucional’
(Mendes, 2024, p. 99).

Em sintese, para que se possa falar em mutacdo constitucional, € necessario
gue alguns requisitos se realizem. Assim, deve haver sempre alteracédo do sentido, do
significado ou do alcance da norma constitucional. Além disso, ndo pode a mutacao
ofender o texto, nem o espirito da Constituicdo. Por ultimo, esta forma de alteracdo da
Magna Carta se processa de uma forma diferente daquela instituida para as
alteracdes formais do texto constitucional (Da Cunha Ferraz, p. 11). Caso contrario,
ndo € possivel falar em mutacdo constitucional, havendo apenas interpretacéo
inconstitucional, naqueles casos em gue se pretende atribuir a norma um alcance que

o texto ndo possibilita.

2.2 MECANISMOS DE ATUACAO

Para uma compreensao suficiente do fendmeno da mutacéo constitucional é
necessario analisar, para além de seu conceito, 0s mecanismos através dos quais ela
se manifesta. Nesse trilhar, o Ministro Barroso (2024) sugere que a Constituicao
Federal se atualiza através dos processos informais de mudanca, que se manifestam
pela via interpretativa — que pode ser realizada pelos membros dos trés poderes
constituidos —, pela atuacdo do Legislador e através da via dos costumes (Barroso,
2024, p. 103).

Milton Campos (1996, p. 19), por sua vez, arrola, entre 0s processos de
mutacao constitucional, a complementacédo legislativa, a construcao judiciaria e o
consenso costumeiro (Campos, 1996, p. 19). O Ministro Meirelles Teixeira (1991, p.
72-73), indica a interpretacao constitucional, as leis complementares e 0s costumes
como meios ou processos nao formais de alteracao das Constituicdes (Teixeira, 1991,
p. 72-73). De toda sorte, passa-se a analisar o fenébmeno, em linhas gerais, como
possivel de ocorrer por trés formas distintas: a via da interpretagdo constitucional, a
via legislativa e a via dos costumes.

A primeira delas consiste, como define Barroso (2024), “na determinag¢ao do
sentido e alcance de uma norma constante da Constituicdo, com vistas a sua

aplicacao” (Barroso, 2024, p. 105). Na mesma linha, afirma o Ministro Gilmar Mendes
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(2024) que a atividade destinada a descobrir o sentido de uma Constituicdo que
proclama valores a serem protegidos, seguidos e estimulados pelos poderes
constituidos e pela prépria sociedade, assume grande importancia para a vida social
e para a definicdo do Direito. Na realidade, ndo se busca um sentido para uma norma
sendo com o fito de conformar a vida social; a interpretacdo da Constituicdo Federal
s6 faz pleno sentido posta a servico da aplicacdo e ndo se cogita de aplicacdo sem
interpretacdo. Portanto, o trabalho de interpretar a Constituicéo integra o esforco de
aplicar uma norma constitucional (Mendes, 2024, p. 44).

Observa-se claramente, na realidade brasileira, que a atividade de intérprete
direto da constituicdo € exercida, em maior medida, pelo Poder Judiciario. Este,
notadamente no exercicio da jurisdi¢cdo constitucional, determina o sentido e o alcance
das normas constitucionais levadas a discussao cotidianamente.

Entretanto, é necessario esclarecer que néo € apenas o Poder Judiciario que
possui competéncia de interpretar a Lei Maior. Nessa toada, argumenta Marinoni
(2022, p. 331) que “a interpretagéo constitucional ndo pode ficar apenas a cargo dos
juizes, em razédo de que esta ndo € apenas um documento formal a ser utilizado na
resolucao de casos judiciais, mas uma carta que determina a forma de atuar de todas
as instituicdes e que possui influéncia direta no modo de vida da sociedade” (Marinoni,
2022, p. 331).

Por este motivo, tém também competéncia para tanto os Poderes Executivo e
Legislativo, que, a propdsito, devem exercé-la na realizacao de suas atribui¢cdes para
gue se construa um estado constitucional adequado. Assim entende Sarmento (2008,
p. 14), ao defender que se deve tomar cuidado ao adotar a posicdo de que o Unico

intérprete possivel da Constituicdo Federal € o Poder Judiciario, nos seguintes termos:

(...) vejo com reticéncias a sedimentacdo, na nossa cultura juridica, da visao
de que o grande — sendo o Unico — intérprete da Constituicdo seria o Poder
Judiciario. Esta leitura descarta a autocontencao judicial bem como tende a
desprezar a possibilidade de que sejam travados construtivos dialogos
interinstitucionais entre diversos 6rgdos estatais para a definicdo da melhor
interpretacao dos ditames constitucionais (Sarmento, 2008, p. 14).

Tendo isso em mente, a mutacéo constitucional — por via de interpretacdo — se
da na mudancga de sentido da norma, em contraste com o entendimento preexistente.
Como s6 existe norma a partir da interpretacdo do texto e, ademais, da maioria dos

textos, é possivel a extracdo de mais de uma norma, ocorre a mutagao constitucional
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por via interpretativa quando se extrai norma diversa da que era comumente extraida
antes, de um mesmo dispositivo da Constituicdo (Barroso, 2024, p. 106).

O segundo mecanismo a ser tratado é a mutagdo constitucional pela atuacdo
do legislador. Portanto, havera mutagéo constitucional por via legislativa quando, por
meio de ato normativo primario, o legislador atribuir certo significado a norma, dentre
as possibilidades semaéanticas oferecidas pelo texto, modificando o sentido, o
significado ou a extensdo conferida a ela anteriormente. E claro que, naturalmente,
este ato normativo — que nasce com presunc¢do de constitucionalidade —, podera ter
sua compatibilidade com a Constituicdo questionada, cuja decisdo cabera ao Poder
Judiciario (Barroso, 2024, p. 106).

A mutagdo constitucional por via de costume, de seu turno, existe na medida
em que se considera o costume como fonte do direito, questdo que nao € pacifica na

doutrina. O Ministro Barroso (2024) leciona que:

O costume, muitas vezes, trard em si a interpretacgédo informal da Constitui¢ao;
de outras, ter4d um papel atualizador do seu texto, a vista de situacdes ndo
previstas expressamente; em alguns casos, ainda, estar4d em contradi¢do
com a norma constitucional. Diante de tais possibilidades, a doutrina identifica
trés modalidades de costume: secundum legem ou interpretativo, praeter
legem ou integrativo e contra legem ou derrogtério (Barroso, 2024, p. 109-
110).

Como de intuitivo, o costume contra legem nao passa de uma pratica reiterada
inconstitucional e, por esse motivo, ndo € idéneo a ensejar uma mutacao
constitucional. Esta, por conseguinte, s6 ocorrerd por via dos costumes, se

consagrada por costume interpretativo ou integrador.

2.3 FUNDAMENTOS

Se é verdade que existem processos informais de mudanca da Constituicéo, é
certo também, consequentemente, que eles devem ter fundamento e limites. Nao é
possivel que se altere a nhorma de maior hierarquia do ordenamento juridico — que,
formalmente, exige um processo excessivamente solene para sua alteracdo — por
meio de um mecanismo informal infundado e ilimitado. Se assim fosse, ndo haveria
mais razao para existéncia dos processos formais de mudanga da Constituicdo.

Assim, € necessério ter nogcdo de que o direito ndo tem existéncia dissociada

da realidade na qual esta imerso. Na verdade, ele tanto possui o poder de alterar tal



15

realidade, como esta possui, também, poder de altera-lo. Por isso, alguns autores
defendem que a mutacdo constitucional possui fundamento nessa intensa relacéao
entre a Constituicdo e a realidade — traduzidos na necessidade de a Constituicao
Federal possuir as caracteristicas da rigidez e da plasticidade, para que se adeque da
melhor forma possivel a realidade social na qual se insere.

O Ministro Barroso (2024), a respeito disso, defende que a legitimidade da
mutacao constitucional deve ser buscada no ponto de equilibrio entre dois conceitos
essenciais a teoria constitucional, mas que guardam tensdo entre si: a rigidez da
Constituicdo Federal e a plasticidade de suas normas. A rigidez procura preservar a
estabilidade da ordem constitucional e a seguranca juridica, ao passo que a
plasticidade procura adapta-la aos novos tempos e as novas demandas, sem que seja
indispensavel recorrer, a cada alteracdo da realidade, aos processos formais e
dificultosos de reforma (Barroso, 2024, p. 103).

O referido autor fecha tal raciocinio afirmando que a conclusao atingida “é a de
que além do poder constituinte originario e do poder de reforma constitucional existe
uma terceira modalidade de poder constituinte: 0 que se exerce em carater
permanente, por mecanismos informais, nao expressamente previstos ha
Constituicdo, mas indubitavelmente por ela admitidos, como sdo a interpretacdo de
suas normas e o desenvolvimento de costumes constitucionais. Essa terceira via ja
foi denominada por célebre publicista francés poder constituinte difuso, cuja
titularidade remanesce no povo, mas que acaba sendo exercido por via representativa
pelos 6rgdos do poder constituido, em sintonia com as demandas e sentimentos
sociais, assim como em casos de necessidade de afirmacdo de certos direitos
fundamentais” (Barroso, 2024, p. 104).

Em sentido semelhante, Bulos (1996) entende que o fundamento das mutacoes
constitucionais deriva das caracteristicas da rigidez e da mutabilidade da Constitui¢ao.
Classificando-os como elementos estatico e dinamico, respectivamente, explica o
mencionado autor que o elemento estatico consigna uma exigéncia indispenséavel a
seguranca juridica, evitando, a0 menos em tese, a instabilidade institucional,
procurando salvaguardar os direitos e garantias fundamentais da pessoa humana; o
elemento dindmico propicia a adaptacdo das Constituicbes as exigéncias do
progresso, da evolucao e do bem-estar social (Bulos, 1996, p. 35).

Assim, para Bulos (1996), a mutacdo constitucional, especificamente, deriva

diretamente do conceito de mutabilidade informal, explicando o autor que:
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A Mutabilidade é a qualidade daquilo que é mutavel. O termo logra dois
sentidos completamente distintos: um formal e outro informal. A mutabilidade
formal delineia-se através da reforma constitucional, seja por revisao, seja por
emenda. Ja a mutabilidade informal concerne ao processo difuso de
modificacdo da Constituicdo (Bulos, 1996, p. 34).

Ou seja, no entendimento do referido autor, os processos informais de
mudanca da Constituicdo derivam diretamente da qualidade da mutabilidade informal

da Carta Maior. E conclui afirmando que:

Diante das transformacdes sociais, politicas, econémicas, bem como do
influxo de substanciais deslocacdes nos esquemas de distribuicdo do poder
politico, as constituicdes flexiveis — do mesmo modo que as rigidas —,
evoluem no sentido, significado e alcance de seus preceitos, através dos
processos informais de alteracdo constitucional (Bulos, 1996, p. 41).

2.4 LIMITES

Os processos informais de mudanca da Constituicdo Federal ndo séao
ilimitados. Ora, nem mesmo as alteracbes formais da Constituicdo séo ilimitadas.
Estas possuem seus limites fixados no art. 60 da CF (1988); e podem ser
circunstanciais, temporais, formais ou materiais. Sendo assim, nao seria possivel
imaginar que as mutacdes constitucionais fossem ilimitadas.

A esse respeito, o Ministro Barroso (2024) fixa dois limites ao poder constituinte
difuso, que séo: a) as possibilidades semanticas do relato da norma, ou seja, 0s
sentidos possiveis do texto que esta sendo interpretado ou afetado; e, b) a
preservacdo dos principios fundamentais que dao identidade aquela especifica
Constituicdo (Barroso, 2024, p. 104).

Ainda segundo o mencionado autor, as mutacbes que contrariem a
Constituicdo Federal (1988), vale dizer, as interpretacdes inconstitucionais, podem
certamente ocorrer, gerando mutacfes inconstitucionais. Em um cenario de
normalidade institucional, deverdo ser rejeitadas pelos Poderes competentes e pela
sociedade. Se assim néo ocorrer, cria-se uma situacdo anémala, em que a realidade
fatica se sobrepde ao direito. A persisténcia de tal disfuncéo identificara a falta de
normatividade da Constituicdo, uma usurpacédo de poder ou um quadro revolucionario.
A inconstitucionalidade, tendencialmente, devera resolver-se, seja por sua superagao,

seja por sua conversao em Direito vigente (Barroso, 2024, p. 104).
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Dai a importancia de se investigar a respeito da mutacdo constitucional do art.
52, X, da Constituicdo Federal (CF), reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) na Acgéao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°3.406/RJ e n°3.470/RJ, para
saber se foi respeitadora de tais limites, na medida em que, a primeira vista parece
contrariar diretamente o texto constitucional, retirando do Senado Federal,
consequentemente, competéncia que lhe foi dada expressamente pelo poder

constituinte originario.
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3 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE JUDICIAL NO BRASIL E O PAPEL
DO SENADO NO CONTROLE DIFUSO

Enquanto norma fundamental e alicerce de todo o sistema, a Constituicao
Federal (CF) se imp0e diante de todas as demais normas que compdem o
ordenamento juridico. Assim, € necessario, para gque a norma mantenha seu
fundamento de validade, que ela se adeque aos ditames constitucionais. Para isso,
as normas juridicas infraconstitucionais devem observar, por exemplo, o0s
procedimentos a serem necessariamente adotados para sua regular elaboracéo, e
devem manter a harmonia entre seu texto e o texto constitucional, de forma que néo
o contradiga e nem ofenda seus principios.

Quando esses mandamentos ndo sao cumpridos, deixando de lado o respeito
a hierarquia imanente ao ordenamento juridico, diz-se que a norma € inconstitucional.
A consequéncia disso € a perda do fundamento de validade da norma e a necessaria
declaracéo de nulidade desta, tendo esta declaracao diferentes efeitos a depender da
forma que é declarada.

Ocorre que, em razdo de as normas juridicas serem dotadas de presuncéo de
constitucionalidade — ou seja, presume-se que as normas estdo de acordo com a
Constituicdo Federal (CF), tanto formalmente, quanto materialmente —, a propria
Constituicao estabelece os procedimentos a serem adotados para que se obtenha a
declaracdo de inconstitucionalidade da norma juridica que ndo esta de acordo com a
Lei Maior. A essa tarefa fundamental da-se o nome de Controle de Constitucionalidade
e, para seu desempenho, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988)
atribui competéncia aos trés poderes constituidos, mas é ao Poder Judiciario,

notavelmente, que recai a maior parte desta atribuicao.
3.1 CONCEITO E CLASSIFICACOES
3.1.1 Conceito
Todas as normas constitucionais sao normas juridicas, ou seja, sao dotadas de
juridicidade, carregam uma imperatividade em si, a obrigatoriedade de um

comportamento. Todavia, o que difere as normas constitucionais das demais normas

juridicas — também dotadas de imperatividade — é que a imperatividade daquelas
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assume uma feicdo peculiar, qual seja, a supremacia em relacdo as demais normas
do ordenamento juridico. Assim, a norma constitucional assume uma posicdo de
norma suprema face as normas infraconstitucionais, que deverdo a ela se adequar,
seja quanto ao modo de sua elaboracéo, seja quanto a matéria de que tratam (Cunha
Janior, 2024, p. 33).

Para Cunha Junior (2024), essa supremacia da Constituicdo (ou sua
imperatividade reforcada ou superlativa, nos termos do autor) em face aos demais
instrumentos normativos, advém, naturalmente, do fato de que as normas
constitucionais emanam do poder constituinte originario, ao passo que, as hormas
infraconstitucionais, advém dos poderes constituidos, que, de seu turno, séo criaturas
do constituinte originario. Além disso, ainda vigora na doutrina a ideia de que a
Constituicdo é suprema em razao da natureza de suas normas, na medida em que
refletem a real estrutura da organizacao do poder politico de determinado Estado, que
elas retratam e disciplinam (Cunha Janior, 2024, p. 33).

Diante dessa superioridade normativa da Constituicdo, surge como
necessidade, para a prépria manutencao dessa estrutura, a criagdo de mecanismos
gque garantam a submissdo das normas infraconstitucionais a Lei Maior, caso
contrario, teriamos apenas uma supremacia normativa constitucional ficticia. E nesse
sentido que Kelsen (1929) defende que se deve retirar a norma inconstitucional do
ordenamento juridico e, uma Constituicdo que ndo o faz, ndo pode ser considerada

propriamente obrigatéria. Para o referido autor,

Embora ndo se tenha plena consciéncia disso — porque uma teoria dominada
pela politica ndo lhe da ensejo — é certo que uma Constituicdo que, por ndo
dispor de mecanismos de anulacéo, tolera a subsisténcia de atos e sobretudo
de leis com ela incompativeis, ndo passa de uma vontade despida de
qualquer forga vinculante. Qualquer lei, simples regulamento ou todo negdcio
juridico geral praticado por entes privados tém forga juridica superior a
Constituicdo a que est&o subordinados e Ihe outorga validade. E que a ordem
juridica zela para que todo ato que contraria uma norma superior diversa da
Constituicdo possa ser anulado. Assim, essa caréncia de for¢a obrigatéria
contrasta radicalmente com a aparéncia de rigidez outorgada a Constitui¢céo
através da fixacdo de requisitos especiais de revisdo. Por que tanta
precaucao se as normas da Constituicao, ainda que quase imutavel, sdo, em
verdade, desprovidas de for¢a obrigatéria? Certo €, também, que uma
Constituicdo, que nao institui uma Corte Constitucional ou 6rgao analogo para
anulacédo de atos inconstitucionais, ndo se afigura de todo desprovida de
sentido juridico. A sua violagdo pode dar ensejo a san¢des onde exista pelo
menos o instituto da responsabilidade ministerial contra os 6rgdos que
participaram da formacgé&o do ato, desde que admita sua culpa. Mas, além do
fato de que, como ressaltado, essa garantia ndo se mostra muito eficaz, uma
vez que deixa integra a lei inconstitucional, ndo se h& de admitir que a
Constituic@o estabeleca uma Unica via possivel para a edi¢édo de leis. O texto
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constitucional explicita, consoante seu sentido literal e subjetivo, que as leis
devem ser elaboradas de um certo modo e hao de ter, ou ndo, determinado
conteddo. Mas, no seu sentido objetivo, admite a Constituicdo que a lei
vélida, mesmo em caso de inobservancia de regras de indole procedimental
ou material (Kelsen apud Gilmar, 1929, p. 1251).

Dai se extrai que, para Kelsen (1929) ndo basta que sejam sancionados 0s
orgaos responsaveis pela producdo da norma inconstitucional. Ao contrario, €
indispensavel que a Constituicdo preveja um procedimento que possibilite a anulagéo
do ato que a contradiga e, além disso, deve haver um 6érgdo de jurisdicdo
constitucional competente para tal. E em decorréncia desse entendimento que o
Ministro Gilmar Mendes afirma que “a jurisdicdo constitucional € uma decorréncia
l6gica da Constituicdo em sentido estrito” (Mendes, 2024, p. 1252).

Visto a importancia da imperatividade das normas constitucionais para o regular
funcionamento da ordem juridica, organizada de forma hierarquica, passa-se a
conceituar o procedimento criado para declarar nulos os atos inconstitucionais, como
sugeriu Kelsen 1929. Assim, Cunha Junior (2024, p. 44) propde uma conceituacdo do
controle de constitucionalidade a partir de duas perspectivas. Para o autor, numa
perspectiva estrutural, o controle de constitucionalidade € um mecanismo de defesa
da Constituigdo, que atua como um “sistema imunoldgico” das normas constitucionais.
Por outro lado, numa perspectiva funcional, o controle de constitucionalidade consiste
em uma atividade de fiscalizacdo dos atos do poder publico face a Constituicdo
(Cunha Junior, 2024, p. 44).

Analisando de forma conjunta as duas perspectivas, chega a conclusao o autor
supramencionado que o controle de constitucionalidade nada mais € do que em um
sistema de defesa da integridade e higidez normativa da Constituicdo, que funciona
por meio de uma atividade de fiscalizagéo das leis e atos normativos do Estado face
a Constituicdo. De outro lado, enquanto garantia de tutela da supremacia da
Constituicao, € uma atividade de verificacdo da validade e conformidade das leis e
atos do poder publico a vista de uma Constituicdo, desenvolvida por um ou varios
orgaos constitucionalmente designados, no exame de um caso concreto (decorrente
de uma acéo judicial entre partes) ou na analise abstrata de um mero conflito de
normas (decorrente do julgamento de a¢fes diretas) (Cunha Janior, 2024, p. 44).

Para além disso, a doutrina traga ainda alguns pressupostos para a existéncia
do controle de constitucionalidade. O primeiro deles € a exigéncia de que a

Constituicao deve ser escrita e formal, em razao de que, as chamadas Constituicoes
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histéricas — também conhecidas como costumeiras ou nao escritas — por serem
Constituicdes juridicamente flexiveis, ndo dispdem de um controle de
constitucionalidade, ja que, nos paises que a adotam, vige o principio da supremacia
do parlamento, ndo se aceitando a fiscalizagédo dos atos dele decorrentes (Cunha
Janior, 2024, p. 46).

O segundo pressuposto € o da supremacia e rigidez constitucional. Supremacia
constitucional consiste na qualidade da Lei Maior de pertencer ao maior patamar
hierdrquico do ordenamento juridico, devendo as normas pertencentes a degraus
menores na piramide hierarquica se adequar as margens impostas pela norma
constitucional. J& a rigidez decorre de um processo mais solene previsto para a
elaboracéo e a alteragdo das normas constitucionais. Nao € possivel, assim, imaginar
a possibilidade de se declarar a inconstitucionalidade material de uma lei pertencente
a um ordenamento juridico em que a Constituicdo esteja em relacdo de igualdade,
hierarquicamente, com as demais normas juridicas, na medida em que estas nao
deveriam respeito aquela. No mesmo sentido, ndo ha como reconhecer a
inconstitucionalidade formal, por exemplo, de uma emenda constitucional cuja
elaboracdo deve respeitar 0 mesmo processo previsto para a elaboracdo de uma lei
ordinaria.

Pressupfe-se, ainda, para que haja controle de constitucionalidade, a previsao
de 6rgado competente para apreciar o pedido de declaracdo de inconstitucionalidade
da norma. Esse 6rgdo poderd exercer tanto a funcado jurisdicional, como funcéo
politica, a depender do sistema a ser adotado pela propria Constituicdo Federal (CF).
No Brasil, cumpre, em maior medida, ao Poder Judiciario o exercicio do controle de
constitucionalidade das leis e dos atos do poder publico, em que pese a faculdade
atribuida aos Poderes Legislativo e Executivo de desempenharem o controle
preventivo e repressivo de certos atos, 0 que consagra o sistema brasileiro misto
adotado, que congrega elementos dos sistemas de controle de constitucionalidade

norte-americano e austriaco.
3.1.2 Classificagéo
Classificar significa separar os objetos em categorias distintas, separando-o0s

segundo as qualidades que Ihes sao inerentes, e considerando suas semelhancas e

distingbes. Para a Ciéncia do Direito, especificamente, “as classificagdes sao



22

utilizadas como meétodo para a apreensdo de fendmenos normativos que se
submetem a regimes juridicos distintos” (Marques, 2000, p. 121).

Nesse sentido, para classificar as diferentes formas de controle de
constitucionalidade, a doutrina utiliza diversos critérios distintos, que podem variar de
acordo com o autor. Em linhas gerais, classifica-se o controle de constitucionalidade
levando em conta o parametro de controle, o objeto do controle, 0 momento de sua
realizacdo, a natureza do 6rgdo competente, o nimero de érgdos com competéncia
para realizar o controle, o0 seu modo de manifestacéo, e a sua finalidade.

Em primeiro lugar, quanto ao parametro de controle, distingue-se as
Constituicdes que utilizam como parametro toda a Constituicdo formal; as que
consideram apenas alguns dispositivos da Constituicdo; e aquelas que abrangem um
bloco formado por todas as normas constitucionais, somadas a algumas normas
infraconstitucionais, consideradas supralegais para fins de controle. No Brasil, em
virtude do que dispbe o 83°, do art. 5° da Constituicdo, os tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. Além disso, os tratados
internacionais que versam sobre direitos humanos, que ndo forem aprovados nesses
moldes, ndo terdo status de emenda constitucional, mas de norma de natureza
supralegal, como reconheceu o0 STF no julgamento do Recurso Extraordinario 466343,
de relatoria do Ministro Cezar Peluso (Cunha Janior, 2024, p. 108). Assim, considera-
se que essas normas podem ser utilizadas como parametro de controle de
convencionalidade (Cunha Junior, 2024, p. 108), podendo qualquer juiz deixar de
aplicar qualquer norma infraconstitucional que néo esteja de acordo com o tratado,
desde que seja feito em sede de controle difuso, ndo podendo ser utilizada como
parametro em sede de controle concentrado, ja que apenas normas constitucionais
sao utilizadas como parametro nessa espécie de controle.

Em segundo lugar, analisa-se o objeto de controle como parametro. Considera-
se, aqui, a espécie de instrumento normativo que pode ter sua constitucionalidade
contestada. Sabe-se que, no Brasil, adota-se o0 sistema de controle de
constitucionalidade das leis e dos atos normativos do poder publico. Porém, sabe-se
também que, no direito patrio, admite-se a declaracdo de inconstitucionalidade em
face de uma omissao indevida do poder publico, quando este deixa de cumprir um

mandamento constitucional em virtude de sua inércia.
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Levando em consideracéo, por sua vez, o momento de realizacdo do controle,
distingue-se o controle preventivo do controle repressivo, sendo certo que esses
conceitos ndo se confundem com controle politico e controle judicial, respectivamente,
apesar de, no Brasil, o controle preventivo ser exercido, em maior escala, pelos 6rgdos
de natureza politica e, de outro lado, o controle repressivo ser exercido, notadamente,
pelos tribunais.

O controle preventivo ocorre antes da propria existéncia ou perfeicdo do ato,
ou seja, durante a sua elaboracéo (Cunha Junior, 2024, p. 109). Realizado com menos
frequéncia no Brasil, pode se manifestar através dos pareceres das Comissfes de
Constituicao e Justica de ambas as casas legislativas; do veto juridico-constitucional
dos Chefes do Executivo (art. 66, 81°, da Constituicao); e, excepcionalmente, por via
de mandato de seguranca impetrado por parlamentar, quando da tramitacao de lei ou
emenda constitucional, em caso de vicio de inconstitucionalidade formal ou
procedimental.

Em relacdo ao controle repressivo, ocorre somente apds a conclusdo do
processo de elaboracao do ato, independentemente de estar ainda em vigor (Cunha
Janior, 2024, p. 109). Se manifesta através do pedido de reconhecimento de
inconstitucionalidade da lei, a ser decidido pelo juizo competente, seja em sede de
controle concreto ou abstrato, por via incidental ou principal.

De seu turno, quanto a natureza do érgdo com competéncia para o controle, ha
o controle de constitucionalidade politico e o controle de constitucionalidade judicial.
No Brasil, as duas formas existem. O controle politico € exercido por 6rgaos de
natureza essencialmente politica. O controle judicial ocorre quando é desempenhado
por 6rgdo integrantes do Poder Judiciario.

Sobre o tema, afirma Cunha Junior (2024), que, no Brasil, apesar da
prevaléncia do controle jurisdicional, admite-se um tipo de controle politico, exercido
nas mesmas hipoteses do controle preventivo, ou seja, por meio dos pareceres, nos
projetos de lei, das Comissdes de Constituicdo e Justica e de Cidadania das Casas
Legislativas, e por meio do veto juridico-constitucional, em face de
inconstitucionalidade, dos chefes dos Poderes Executivos da Uni&do, Estados, Distrito
Federal e Municipios. Além disso, pode ocorrer, ainda, o controle politico da
constitucionalidade pelo Congresso Nacional (CN), mas aqui ja de forma sucessiva
ou repressiva, no caso de sustacdo dos atos normativos do Poder Executivo que

exorbitem do poder regulamentar ou dos limites da delegacgéao legislativa (CF/88, art.
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49, V), e no caso de rejeicdo de medidas provisorias (CF/88, art. 62, 85°). Apesar
disso, no Brasil o controle é jurisdicional. Por meio dele se provoca a jurisdicao
constitucional (Cunha Junior, 2024, p. 113).

Passando a analisar a classificacdo quanto ao numero de 06rgdos com
competéncia para o controle, classifica-se o controle de constitucionalidade em difuso
e concentrado. O controle difuso € aquele que pode ser realizado por uma pluralidade
de 6rgdos. Ja o controle concentrado é aquele realizado por um érgao s6. No Brasil,
como descreve Cunha Junior (2024), o controle difuso pode ser exercido por qualquer
orgao do Poder Judiciario, independentemente da instancia ou grau de jurisdicao
(juizes ou tribunais). Ja o controle concentrado, s6 pode ser exercido pelo Supremo
Tribunal Federal (de leis e atos normativos federais ou estaduais em face da
Constituicao Federal), ou pelos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal
(de leis e atos normativos estaduais ou municipais em face da Constituicdo Estadual)
(Cunha Junior, 2024, p. 113). Assim, classifica-se o sistema de controle de
constitucionalidade vigente no Brasil, segundo essa perspectiva, como um controle
misto de constitucionalidade com a presenca de uma suprema corte (Cunha Janior,
2024, p. 114).

Quanto ao modelo de manifestacdo do controle, o controle pode ser por via
incidental ou por via principal. Para Cunha Junior (2024), o controle é incidental
quando a inconstitucionalidade é arguida incidentalmente, no curso de um processo,
ou seja, num caso concreto, como fundamento do pedido nela deduzido. Nesse caso,
a inconstitucionalidade possui carater prejudicial, pois € matéria que necessita ser
analisada e decidida antes pelo Judiciario, como condicéo e antecedente logico para
a solucao da propria pretensédo declinada na acéo judicial proposta (Cunha Junior,
2024, p. 115).

Ainda segundo o referido autor, “o controle é principal, quando a
inconstitucionalidade figura como o proprio pedido ou objeto da agao”. Nessa via, ha
acOes autdbnomas e especiais (as chamadas acdes diretas) por meio das quais se leva
ao exame judicial o pleito direto da inconstitucionalidade, ou da constitucionalidade,
conforme o caso. Cuida-se do modelo consagrado na Europa a partir da Constituicdo
austriaca de 01 de outubro de 1920, por sugestdo de Kelsen (1929), em face do qual
se leva a um Tribunal Constitucional, por meio de “‘uma acéo especial, um pedido

direto de inconstitucionalidade de uma lei contrastante com a Constituicdo, cujo
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controle de sua constitucionalidade é exercido fora de um caso concreto” (Cunha
Janior, 2024, p. 115).

Por fim, quanto a finalidade do controle, divide-se em controle subjetivo e
controle objetivo. Diz-se, portanto, que o controle é subjetivo quando:

A finalidade direta de seu exercicio é tdo somente a defesa de um direito ou
interesse subjetivo da parte, e ndo propriamente a defesa da Constituicdo. A
supremacia da Constituicdo, na hipotese, € objeto de protecdo apenas
indireta, como meio para se atingir o verdadeiro fim, que € a tutela de um bem
juridico (Cunha Janior, 2024, p. 117).

Por outro lado, o controle é objetivo quando “se destina direta e exclusivamente
a defesa objetiva da Constituicdo. Aqui, qualquer pretenséo de tutela de direitos ou

interesses subjetivos se da apenas indireta” (Cunha Janior, 2024, p. 117).

3.20 CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

3.2.1 Conceito

O controle difuso de constitucionalidade teve origem nos Estados Unidos
guando, no julgamento do caso Marbury v. Madison, a Suprema Corte norte-
americana entendeu, a partir do argumento de John Marshall a respeito da
supremacia da Constituicdo em face das leis, que se deveria atribuir aos demais
orgdos do Poder Judiciario a competéncia para realizar o controle de
constitucionalidade nos casos concretos, como forma de garantir a obediéncia das leis
e demais atos normativos ao Texto Maior (Cunha Janior, 2024, p. 119).

No Brasil, esse modelo de controle foi previsto pela primeira vez na
Constituicao Federal de 1891, sendo adotado por todas as demais Constituicdes. No
ordenamento juridico patrio, possui fundamento no art. 102, lll, da Constituicdo
Federal de 1988.

Assim, o controle difuso de constitucionalidade dos atos ou omissdes do poder
publico € aquele realizado por qualquer juiz ou tribunal, no bojo de um processo
judicial concreto, provocado incidentalmente. Dai surge a afirmacdo que o controle
difuso de constitucionalidade é sempre incidental, pois a competéncia de todo juiz ou

tribunal de analisar o pedido de declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei se
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restringe ao pedido incidental, e ndo como objeto principal da demanda (Cunha Junior,
2024, p. 119).

Para Gilmar Ferreira Mendes, existem requisitos objetivos e subjetivos para sua
realizagédo, figurando como verdadeiros pressupostos de admissibilidade. Como
requisitos subjetivos, o citado autor menciona a necessidade de o controle ser
realizado por um 6rgao do Poder Judiciario, no bojo de uma acéo de sua competéncia,
com natureza de questéo prévia, indispensavel ao julgamento do mérito. Além disso,
cita também, enquanto requisito subjetivo, a necessidade de a questdo da
constitucionalidade ser suscitada pelas partes ou pelo representante do Ministério
Publico, em que pese poder o juiz ou o tribunal reconhecer a inconstitucionalidade de
oficio (Mendes, 2024, p. 1359).

O requisito objetivo diz respeito a declaracao incidental de inconstitucionalidade
por tribunal. Como se extrai tanto do art. 97 da Constituicdo Federal (CF), como dos
arts. 498, 499 e 450 do Cdédigo de Processo Civil (CPC), a inconstitucionalidade da
lei, em sede de controle incidental, apenas podera ser declarada pelo voto da maioria
absoluta de seus membros, ou dos membros do respectivo 6rgdo especial. Como
passou a ser chamada pela doutrina, a clausula de reserva de plenario garante que o
relator do processo, apés ouvidos o Ministério Publico (MP) e as partes, submeta a
turma ou a camara a arguicao de inconstitucionalidade para que esta realize juizo de
admissibilidade da arguicdo. Caso seja rejeitada, 0 processo retornara a seguir seu
curso natural com o prosseguimento do julgamento. Caso seja acolhida, a questao

sera submetida ao plenério do tribunal ou ao seu 6rgéo especial, onde houver.

3.2.2 Efeitos

Por muitos anos, prevaleceu o entendimento, na doutrina classica, de que a
decisdo que decretava a inconstitucionalidade da lei tem natureza declaratéria e,
portanto, o ato declarado inconstitucional é nulo. Isso remonta os tempos do caso
Marbury v. Madison, classico leading case no direito norte americano, quando se fixou
tal tese (Cunha Janior, p. 176).

O centro da discusséo, pois, é saber se 0 ato declarado inconstitucional é
inexistente, nulo ou anulavel. Isso importa para que se conclua se o efeito da
declaracéo de inconstitucionalidade em sede de controle difuso € ex nunc, ex tunc, ou

se possui efeitos apenas prospectivos.
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Pois bem, durante muitos anos, se solidificou na doutrina o entendimento de
que todo ato declarado inconstitucional era sempre nulo, ndo havendo sequer
possibilidade de tratamento diverso, tendo o ato que contraria a Constituicao carecido
de vida desde o nascimento. Por essa razéo, toda declaragao de inconstitucionalidade
por via incidental deveria anular todos os feitos produzidos por aquela norma
inconstitucional desde seu nascimento, tento, logo, a declaracao, efeitos retroativos.

No entender de Buzaid (1958), e em conformidade com a licdo dos
constitucionalistas norte-americanos, toda lei, adversa a Constituicdo, é
absolutamente nula; ndo simplesmente anulavel. O problema da inconstitucionalidade
a atinge no berco; fere-a ab initio. Ela ndo chegou a viver. Nasceu morta. Nao teve,
pois, nenhum Gnico momento de validade (Buzaid, 1958, p. 128-130).

Entretanto, uma mudanca no posicionamento doutrinario dominante teve inicio
nos Estados Unidos, no julgamento do caso Likletter v. Walker, no ano de 1965,
ocasido em que se decidiu que cabe ao Poder Judiciario, a depender das
especificidades do caso, atribuir o efeito mais adequado para aquela declaracao de
inconstitucionalidade, podendo ter eficacia ex tunc, ex nunc ou efeitos prospectivos.

A grande importancia reside em saber qual sera o tratamento conferido aos
efeitos gerados pela norma declarada inconstitucional no periodo em que imperou a
chamada presuncao de constitucionalidade. Sendo certo que podem-se considerar
nulos todos os possiveis efeitos gerados pela norma inconstitucional desde a sua
publicacdo. E possivel, ainda, convalidar os efeitos gerados por ela enquanto tinha
presuncdo de constitucionalidade, porém retirar qualquer possibilidade de incidéncia,
entre as partes, a partir do momento da declaracdo de inconstitucionalidade. E, por
fim, h& possibilidade de o Poder Judiciario fixar uma data futura para que a norma
inconstitucional deixe de gerar efeitos.

No direito brasileiro, tal tese ganhou mais for¢ca com a edi¢cédo das Leis n°9.868
e n®9.882, ambas do ano de 1999, que tratam, respectivamente, do processo e
julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI), da A¢cédo Declaratéria de
Constitucionalidade (ADC) e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) (Cunha Janior, 2024, p. 177).

Isso ocorreu em razao de que as referidas leis inauguraram a possibilidade de
modulacdo de efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade nas acbes de que
tratam, possibilitando a declaracdo de inconstitucionalidade com eficacia ex nunc e

com efeitos prospectivos.
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Em que pese se tratar de acbes do controle concentrado de
constitucionalidade, a doutrina majoritaria entende ser perfeitamente cabivel a
modulacao de efeitos em sede de controle difuso de constitucionalidade.

Nesse sentido, Cunha Junior (2024) defende a tese de que em que pese 0s
preceitos acima mencionados constarem de leis reguladoras do processo e
julgamento das acbGes diretas do controle concentrado-abstrato de
constitucionalidade, é possivel que eles podem servir de supedaneo para a
modulacdo da eficicia temporal também no ambito de controle difuso-incidental de
constitucionalidade.

Analisa-se, também, o tema dos efeitos da decisdo declaratoria de
inconstitucionalidade em sede de controle difuso-incidental sob outro aspecto. Agora,
leva-se em consideracao as pessoas que sofrerdo os efeitos dessa deciséo. Fala-se,
portanto, da sua extensao.

Nesse trilhar, em regra, no controle incidental, a declaracdo de
inconstitucionalidade restringe-se as partes litigantes. Ou seja, o ato normativo
inconstitucional continuara gerando efeitos em todas as demais relagfes juridicas as
quais ele se aplica, com excec¢éo daquela que se discute no processo em que houve
declaracédo de inconstitucionalidade incidental.

Porém, a Constituicdo Federal (CF) de 1988 criou, em seu art. 52, X, uma
condicao para que fosse possivel alargar a abrangéncia do efeito da declaracao de
inconstitucionalidade, tornando-o erga omnes.

Assim, nos casos em que O processo que carrega a declaracao de
inconstitucionalidade no seu bojo € apreciado pelo Supremo Tribunal Federal (STF),
através da interposicdo de Recurso Extraordinario (RE), o STF, caso reconheca a
inconstitucionalidade da norma, devera encaminhar a decisdo ao Senado Federal
(SF), que emitirhd uma resolucao, podendo tornar o efeito erga omnes ou manté-lo inter
partes. Na verdade, o art. 52, X, da Constituicdo fala em possibilidade de suspenséao
da execucgao do ato normativo declarado inconstitucional, no todo ou em parte. Ou
seja, a Lei Maior atribui ao Senado a competéncia de decidir se suspendera a eficacia
ou ndo da norma declarada inconstitucional e em que medida o fara.

Ocorre que no julgamento das ADI n°3406/RJ e n°3470/RJ, o Supremo Tribunal
Federal (STF) mudou seu entendimento a respeito da matéria. Isso porque na referida
Acao Direta, discutia-se a constitucionalidade da Lei n°3.579/2001 do Estado do Rio

de Janeiro (RJ), porém, incidentalmente, a Suprema Corte declarou também a
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inconstitucionalidade do art. 2° da Lei Federal n®9.055/1995, dando efeito vinculante
e eficacia erga omnes a decisdo. Porém, este € tema central do presente trabalho e
ser& propriamente desenvolvido em momento oportuno.

Assim, no que diz respeito aos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade

em sede de controle difuso-incidental, resume Cunha Janior (2024) que:

Sao efeitos da decisdo declaratéria de inconstitucionalidade no controle
incidental: a) a inconstitucionalidade inter partes da lei ou do ato, salvo se
proferida pelo STF (cujos efeitos sdo erga omnes), em razdo do novo
entendimento adotado pela Corte na ADI do amianto; e, b) a retroatividade
da decisdo, que pronuncia a nulidade (efeitos ex tunc) da lei ou do ato,
ressalvada a hipotese de limitacdo dos efeitos, com base nas leis n°9.868 e
n°9.882/99” (Cunha Junior, (2024), p. 178).

Vé-se, portanto, que o tema dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade
no controle difuso-incidental, ha muito discutido na doutrina, ndo é considerada
estavel, uma vez que as classicas ligbes da doutrina norte-americana, importadas ao
Brasil com apoio da doutrina majoritaria da época, ndo se sustentam mais, como fica

claro pelo proprio entendimento atual da Suprema Corte do Brasil.

3.2.3 O Papel do Senado Federal no Controle Difuso-Incidental

Como citado acima de forma sucinta, o art. 52, X, da Constituicdo Federal
(1988), enuncia que compete ao Senado Federal “suspender a execugao, no todo ou
em parte, de lei declarada inconstitucional por deciséao definitiva do Supremo Tribunal
Federal”.

Este dispositivo foi inserido no Direito Constitucional brasileiro pela primeira vez
na Constituicdo de 1934 e foi reproduzido em todas as demais Constituicbes, com
excecao da Constituicao de 1937.

Para Cunha Janior (2024), tal dispositivo possuia como escopo evitar a
proliferacdo desenfreada de acles judiciais propostas por todos aqueles que,
igualmente, se sentissem afetados pela lei ou ato inconstitucional.
Consequentemente, isso possibilitaria prevenir os conflitos de decisdes — que tanto
maculam a seguranca juridica e a certeza do direito — entre varios 6rgdos do
Judiciarios competentes para a realizacao do controle (Cunha Janior, (2024), p. 179).

Destarte, € necessario esclarecer que tal disposicdo ndo confere ao Senado

Federal competéncia para declarar lei inconstitucional, mas, tdo somente, de
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emprestar eficacia erga omnes a decisao definitiva do STF em sede de controle difuso
que, em geral, teria eficacia apenas entre as partes.

A competéncia senatorial elencada no inciso X do rol do art. 52 da Constituigéo
€ exercida por meio de resolucdo, apés comunicacdo da decisdo transitada em
julgado a ser realizada pela Suprema Corte. Apesar disso, podera o Senado Federal
editar tal resolucdo de oficio, apds o transito em julgado da decisdo do Supremo
Tribunal (nos termos do art. 178 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal),
mas sem que haja necessidade de comunicacdo, como preveem os arts. 386 e 388
do Regimento Interno do Senado Federal.

Vale ressaltar, ainda, que a Constituicdo Federal (CF/1988) estabelece que o
Senado pode suspender a execucdo, no todo ou em parte, da lei declarada
inconstitucional. Ou seja, 0 Senado podera optar por suspender a execucao por inteiro
ou apenas de parte da lei declarada inconstitucional. Isso significa, ainda, que a
decisédo do Supremo Tribunal Federal (STF) € o limite ao qual se vincula a resolucéo
do Senado, jamais podendo suspender a execucdo da totalidade da lei declarada
inconstitucional apenas parcialmente, embora possa retirar a eficacia de parte da lei
inteiramente inconstitucional, nos termos da deciséo do STF.

Ainda sobre o tema, podera o Senado Federal, como 6rgao da federacéo, no
entender de Cunha Junior (2024), suspender a execucao de qualquer ato normativo
declarado inconstitucional pelo STF, seja ele federal, estadual, distrital ou municipal.

Demais disso, existem questfes que geram duvidas a respeito do instituto, e
gue sédo dignas tanto de nota, como de resolu¢éo (ao menos aguela solugéo que parte
da doutrina adota para cada uma delas).

Em primeiro lugar, questiona-se qual seria o 6rgdo competente para comunicar
0 Senado da decisdo declaratoria de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal

Federal. Cunha Junior (2024) entende que:

Compete ao proprio Supremo Tribunal Federal proceder a esta comunicagéo,
apos transitar em julgado a decisdo que declarou, em sede de controle
incidental, a inconstitucionalidade do ato impugnado. Alids, essa providéncia
vem prevista no préprio Regimento Interno da Corte (RISTF, art. 178). Tal
comunicacdao, outrossim, esta franqueada ao Procurador-Geral da Republica,
gue pode tomar iniciativa de participar oficialmente ao Senado acerca da
decisédo definitiva do Supremo (Cunha Janior, 2024, p. 180).

Porém, é sabido que hoje admite-se que o Senado instaure tal procedimento

de oficio, sem que haja necessidade de comunicac¢ao, seja pelo Supremo, seja pelo
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Procurador-Geral da Republica, como enunciam os arts. 386 e 388 do Regimento
Interno do Senado Federal.

Em segundo lugar, indaga-se se a competéncia do Senado limita-se a
declaracdo de inconstitucionalidade proferida em controle incidental ou alcanca
aquela pronunciada em controle principal. Para Cunha Junior (2024), “atualmente nao
ha mais duvida de que a competéncia do Senado restringe-se ao controle incidental,
até porque a decisdo do Supremo Tribunal em controle principal produz imediata e
automaticamente efeito erga omnes” (Cunha Junior, 2024, p. 180).

Em terceiro, cabe averiguar se a competéncia do Senado Federal se restringe
a suspenséo da execucdo de lei ou se se estende a outras espécies de ato normativo.
Cléve (2000) advoga no sentido de que a “expresséo lei residente no art. 52, X, da
Constituicdo sintoniza com o ato normativo de qualquer categoria (lei formal ou
material) declarado inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal
Federal” (Cléve apud Cunha Janior, 2024, p. 181).

Em quarto, indaga-se se o Senado Federal se submete a algum prazo para a
publicacao da referida resolucao. Cunha Junior (2024) afirma que “a Constituicdo nao
prevé prazo para o exercicio dessa competéncia, de modo que ela pode ser exercida
a qualquer tempo, embora deva ser logo apds a ciéncia pelo Senado da decisao do
Supremo Tribunal” (Cunha Junior, 2024, p. 181).

De seu turno, quanto a possibilidade de revogacéo da resolug¢do do senado,
discute-se se ela é revogavel ou ndo. Segundo a posicdo adotada pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), a resolucédo suspensiva do Senado € irrevogavel, uma vez
gue o Senado esgota sua competéncia no momento em que delibera sobre a
suspensao ou ndo da norma declarada inconstitucional.

Por sua vez, quanto aos efeitos, discute-se se a resolucado do Senado confere

efeitos ex nunc ou ex tunc a decisédo do Supremo. Para Cunha Junior (2024),

Se a competéncia do Senado em suspender a execucdo da lei declarada
incidentalmente inconstitucional pelo STF deveu-se ao fato de se pretender
obviar aqueles inconvenientes (possibilidade de decisGes contraditérias, etc.)
propiciados pelo sistema americano, quando seguido por paises carentes do
stare decisis, compartilhamos da orientacdo segundo a qual a resolugéo do
Senado produz efeitos ex tunc ou retroativos. E isso significa que cumpre ao
Senado tao-somente emprestar eficacia geral a deciséo do Supremo Tribunal
Federal, que fica, assim, valendo para todos, com todos os seus efeitos,
inclusive os retroativos, como se a lei jamais houvesse existido (Cunha
Junior, 2024, p. 182).
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Além disso, discute-se a respeito da natureza do ato do Senado. A davida esta
em saber se 0 ato do Senado possui ou ndo natureza politica. Cunha Junior (2024)
explica que “trata-se de ato politico que confere eficacia genérica (erga omnes) a
decisdo do STF prolatada incidenter tantum, em face de um caso concreto” (Cunha
Janior, 2024, p. 183).

Por fim, discute-se se essa competéncia do Senado € vinculada ou
discricionéria. Cunha Junior (2024), ao advogar no sentido de que o ato senatorial é

vinculado argumenta que:

Entender como discricionaria ou facultativa essa atribuicdo, é desconsiderar
tais razbes, com o reconhecimento de que o Senado pode, ao seu mero
talante, decidir de confere efeitos gerais a uma decisdo inter partes do
Supremo Tribunal, evitando todos aqueles inconvenientes, ou se ndo 0s
confere, deixando abertas as vias geradoras da incerteza do direito. Ademais,
aceitar essa liberdade do Senado para suspender, ou ndo, a execucéo do ato
declarado inconstitucional pelo STF consiste em admitir que uma
consideracdo exclusivamente politica sobrepde-se a um exame juridico

acerca da inconstitucionalidade (Cunha Junior, 224, p. 184).

Diante disso, afirma o Ministro Gilmar Ferreira Mendes (2024) que:

A exigéncia de que a eficicia geral da declara¢do de inconstitucionalidade
proferida pelo Supremo Tribunal Federal em casos concretos dependa de
decisdo do Senado Federal, introduzida entre nés com a Constituicdo de
1934 e preservada na Constituicdo de 1988 (art. 52, X), sofre um processo
de obsolescéncia. A amplitude conferida ao controle abstrato de normas e
suas decisfes de eficacia geral, bem como a superveniéncia de inovacdes
legislativas que veiculam técnicas processuais dotadas de efeitos
expansivos, algumas delas por Emenda a Constituicdo, contribuiram,
certamente, para que se mitigasse a crenca na propria justificativa desse
instituto, que se inspirava diretamente numa separacao estrita de separagao
dos Poderes — hoje necesséaria e inevitavelmente ultrapassada (Mendes,
2024, p. 1379-1380).

Para parte da doutrina, como o proprio autor supramencionado afirma, houve
uma mutacdo constitucional do art. 52, X, da Constituicdo Federal (CF), que
fundamenta a competéncia do Senado Federal para suspender a execugcado da norma
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Fato é que se elencam varios fundamentos, tanto a favor, como contrarios a
tese de que houve mutacdo constitucional do mencionado dispositivo. Este sera o
objeto do préximo capitulo do presente trabalho, que investigara se houve, de fato,

mutacao constitucional do dispositivo, ou se ha mera interpretagdo inconstitucional
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gue retira competéncia do Senado Federal, que Ihe foi dada pelo Poder Constituinte

Originario.

3.3 O CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

3.3.1 Conceito

O controle concentrado-principal de constitucionalidade deriva do chamado
sistema austriaco, que possui como caracteristica principal a atribuicdo de
competéncia para julgar a constitucionalidade de uma norma a um tribunal especifico,
normalmente, o tribunal de superposi¢cao ou a Corte Constitucional (Mendes, 2024, p.
1254).

Além disso, possui também como caracteristica o fato de que a questdo da
constitucionalidade da norma é principal, e ndo incidental. Ou seja, trata-se do mérito
da demanda (e ndo de questdo preliminar), em que o objetivo final do processo € a
obtencdo de uma declaracdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade da
norma impugnada. Por esta razdo, da-se o nome de concentrado-principal a esse
modelo de controle.

No Brasil, o controle concentrado de constitucionalidade teve inicio na
Constituicdo de 1934, com a criacdo da representacao interventiva, de iniciativa do
Procurador-Geral da Republica, cuja competéncia para decidir cabia ao Supremo
Tribunal Federal. Porém, foi com a Constituicdo Federal (1988) que o controle
concentrado se solidificou no Brasil, com a criacdo de mais ac0es diretas de controle
abstrato, e com a possibilidade de adocao de efeito vinculante as decisbes em sede
de controle concentrado, o que, segundo Cunha Junior (2024), “aproximou muito o
Supremo Tribunal brasileiro aos Tribunais Constitucionais europeus” (Cunha Junior,
2024, p. 195).

Em linhas gerais, no controle concentrado ha a propositura, perante o Supremo
Tribunal Federal, de uma acdo direta, com vistas a obter uma declaracdo de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma, a depender da a¢ao proposta.
Portando, h& controle de constitucionalidade, nesse modelo, por via principal, tendo
em vista que a declaragdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade se

confunde com o objeto da demanda
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Ademais, diferentemente do que ocorre no controle difuso-incidental, no
controle concentrado, os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade séo erga
omnes, ou seja, declara-se a nulidade daquela lei inconstitucional e,
consequentemente, opera-se sua retirada do ordenamento juridico. Porém, a
consequéncia disso pode ser diversa, havendo possibilidade de modulacdo dos
efeitos da deciséo, por parte da Corte competente, para conferir efeitos retroativos,
para o futuro, ou prospectivos.

Tendo isso em mente, é importante destacar, no estudo do controle
concentrado de constitucionalidade, a questdo das formas de provocacdo desse

modelo de controle e dos legitimados a fazé-lo.

3.3.2 A Provocacéao do Controle Concentrado de Constitucionalidade

Diferentemente do controle difuso — que € provocado incidentalmente no curso
de acbes que possuem como objeto outras questdes que ndo a protecado da ordem
constitucional —, o controle concentrado é provocado através de acbes diretas, que
possuem como objeto principal a defesa objetiva da Constituicdo. Nesse sentido, ndo
h4, nas acfes diretas do controle concentrado, designio de resolucdo de algum litigio.
N&o ha sequer pretensao resistida. H4, tdo somente, defesa objetiva da Constituicéo,
realizado, nos termos de Cunha Junior (2024), “pelo exame de compatibilidade vertical
entre uma lei ou ato normativo do poder publico e a norma fundamental” (Cunha
Junior, 2024, p. 204).

Portanto, ndo ha, nas ac6es diretas de controle concreto, conflitos de interesse
ou tutela de direito subjetivo, mas apenas conflitos entre normas. E por isso que se
diz que sao acdes de natureza objetiva, que instauram processos objetivos, através
do qual serdo dirimidas questdes constitucionais. Ademais, em razdo de sua natureza
objetiva, e por serem acfes que possuem como fim a defesa da Constituicdo, ndo se
admite desisténcia a partir do momento em que séo instauradas, pois parte-se do
pressuposto que a defesa da ordem constitucional é de interesse de toda a sociedade,
e ndo apenas do 6rgdo legitimado que propds a agédo (Cunha Junior, 2024, p. 205).

Dentre as a¢bes do controle concentrado de constitucionalidade estdo: Agéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI), Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omisséo (ADO), Agéo Direta de Inconstitucionalidade Interventiva (Representacao
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Interventiva), Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) e Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

Vale ressaltar que os legitimados para propor tais acdes, mais especificamente
a ADI e a ADC, estao elencados nos incisos do art. 103 da Constituicdo, e sdo
divididos pela doutrina em legitimados universais e especiais. A diferenca reside no
fato de que os legitimados especiais, para que seja reconhecida sua legitimidade
ativa, devem demonstrar pertinéncia tematica, enquanto que os legitimados universais
nao possuem esse Onus. Dentre os legitimados universais estdo o Presidente da
Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, o
Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil e os Partidos Politicos com representacdo no Congresso Nacional. De outro
lado, séo os legitimados especiais: a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal, o Governador de Estado ou do Distrito Federal,

confederacao sindical ou entidade de classe de ambito nacional.
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4 A TEORIA DA ABSTRATIVIZACAO DO CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE SOB A OTICA DA MUTACAO CONSTITUCIONAL

4.1 A TEORIA DA ABSTRATIVIZACAO DO CONTROLE DIFUSO

Como visto anteriormente, varias sao as diferencas entre os controles difuso e
concentrado de constitucionalidade. Seja pelo mecanismo de provocacdo (um é por
meio de um incidente processual e 0 outro através de uma ac¢ao objetiva), seja pelo
efeito gerado pela decisdo apos a provocacdo do controle (no primeiro, a decisao
possui efeito apenas para as partes do processo; no segundo, a decisdo possui efeitos
erga omnes). Fato é que as caracteristicas que 0s separam sao varias.

Diante disso, € necessario, antes de mais nada, ter nocdo de que o sistema de
controle de constitucionalidade adotado pelo Brasil é o sistema misto, justamente
aguele que compreende ambas as formas de controle, tanto difuso, quanto
concentrado.

Na definicdo de Gilmar Ferreira Mendes (2024), o controle misto de
constitucionalidade concilia os dois sistemas de controle, o de carater difuso e o de
carater concentrado. Em linhas gerais, nos modelos mistos atribui-se aos 6rgaos
ordinarios do Poder Judiciario o poder-dever de afastar a aplicacdo da lei nas ac6es
e processos judiciais, mas se reconhece a determinado érgdo de cupula — Tribunal
Supremo ou Corte Constitucional — a competéncia para proferir decisbes em
determinadas acdes de perfil abstrato ou concentrado. Os exemplos mais eminentes
desse modelo misto sejam o modelo portugués, no qual convivem uma Corte
Constitucional e os o6rgdos judiciais ordinarios com competéncia para aferir a
legitimidade da lei em face da Constituicdo, e 0 modelo brasileiro, em que se conjugam
o tradicional modelo difuso de constitucionalidade, adotado desde a Republica, com
as acOes diretas de inconstitucionalidade (acao direta de inconstitucionalidade, acéo
declaratoria de constitucionalidade, acao direta de inconstitucionalidade por omisséo
e representacao interventiva) da competéncia do Supremo Tribunal Federal (Mendes,
2024, p. 1255-1256).

Nesse trilhar, é tarefa de todo o Poder Judiciario zelar pela supremacia da
constituicdo, seja através do controle difuso, seja através do controle concentrado.
Essa foi a opgao do constituinte quando deu fundamento de validade ao ordenamento

juridico brasileiro.
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Ocorre que os dois sistemas que convivem na espécie de controle de
constitucionalidade adotada pelo Brasil, possuem finalidades, efeitos e mecanismos
de atuacao diferentes, como ja exposto anteriormente. Porém, desde o julgamento da
ADI n°3.406/RJ e da ADI n°3.470/RJ, existe uma aproximacao entre os dois sistemas,
razdo pela qual surge a teoria da abstrativizacdo do controle difuso de
constitucionalidade.

Tendo em vista que nas Constituicdes anteriores a de 1988 nao havia amplo
rol de acbes de controle concentrado de constitucionalidade, e que a norma do art.
52, X, da Constituicdo, que atribui ao Senado Federal a competéncia para suspender
a execucao de lei declarada inconstitucional, tinha o escopo de estender os efeitos da
decisdo declaratéria de inconstitucionalidade em sede de controle difuso para todos;
pode-se afirmar que esta norma perdeu forgas com o amplo rol de a¢des objetivas do
controle concentrado de constitucionalidade inaugurado com a Constituicdo Federal
de 1988.

Nesse sentido, o Ministro Gilmar Mendes (2024) argumenta que:

A suspensdo de execucdo de lei declarada inconstitucional teve o seu
significado normativo fortemente abalado com a ampliagdo do controle
abstrato de normas na Constituicdo de 1988. Se a intensa discusséo sobre 0
monopdlio da agdo por parte do Procurador-Geral da Republica ndo levou a
uma mudan¢a ha jurisprudéncia consolidada sobre o assunto, & facil
constatar que foi decisiva para alteracdo introduzida pelo constituinte de
1988, com a significativa ampliacdo do direito de propositura de acéo direta
(Mendes, 2024, p. 1383).

Sendo assim, a norma foi criada com o intuito de possibilitar que se retirasse a
norma declarada nula, pois eivada de inconstitucionalidade do sistema juridico. Como,
a época, ndo se tinha no Brasil um sistema similar ao do stare decisis norte-americano,
gue vinculava os demais tribunais as decisdes da Suprema Corte, esse foi o caminho
encontrado pelo constituinte da época para dar aplicabilidade a teoria da nulidade da
norma inconstitucional — possibilitando sua retirada do sistema juridico, e ndo apenas
deixar de aplica-la ao caso concreto.

Ocorre que, para o Ministro Gilmar Ferreira Mendes (2024),

Esse instituto, tal como foi interpretado e praticado, entre nés, configura antes
a negacdao do que a afirmacédo da teoria da nulidade da lei inconstitucional. A
ndo aplicacéo geral da lei depende exclusivamente da vontade de um 6rgao
eminentemente politico e ndo dos 6érgéos judiciais incumbidos da aplicagédo
cotidiana do direito. Tal fato reforca a ideia de que, embora tecéssemos loas
a teoria da nulidade da lei inconstitucional, consolidavamos institutos que iam
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de encontro a sua implementacdo. Assinale-se que se a doutrina e a
jurisprudéncia entendiam que a lei inconstitucional era ipso jure nula,
deveriam ter defendido, de forma coerente, que o ato de suspensdo a ser
praticado pelo Senado destinava-se exclusivamente a conferir publicidade a
decisdo do STF (Mendes, 2024, p. 1384).

4.1.1 Fundamentos

Para advogar em favor da tese de que a norma veiculada pelo art. 52, X, da
Constituicdo de fato foi alvo de mutacdo constitucional, a doutrina elenca alguns
fundamentos que sao dignos de exposicdo. Para isso, leva-se em consideragéao,
notadamente, as varias acdes objetivas e 0 protagonismo assumido pelo controle
concentrado no sistema de controle de constitucionalidade brasileiro; a nova
sistemética processual adotada pelo Cadigo de Processo Civil (CPC), que valoriza a
forca vinculante das sumulas e dos precedentes dos tribunais superiores; a
possibilidade de edicdo de sumula vinculante pelo Supremo Tribunal, que vincula, por
si sO o judiciario e a administracéo publica; a possibilidade de se realizar controle de
constitucionalidade em acéo coletiva, acdo civil publica ou mandado de seguranca
coletivo; e a necessidade de se dar efetividade a teoria da nulidade da norma
inconstitucional, que €, a proposito, o objetivo principal da criagdo da norma contida
no art. 52, X, da Constituicao.

Em primeiro lugar, tratando da expansdo das acdes objetivas do controle
concentrado de constitucionalidade, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes (2024) afirma
que “a ampliacdo do controle abstrato de normas, inicialmente realizada nos termos
do art. 103 e, posteriormente, com o advento da ADC, alterou significativamente a
relacdo entre o modelo difuso e o0 modelo concentrado. Assim, passou a dominar a
eficacia geral das decisdes proferidas em sede de controle abstrato (ADI e ADC)”
(Mendes, 2024, p. 1385).

Quanto a ADPF, continua afirmando o mencionado autor que “a disciplina
processual conferida a arguicao de descumprimento de preceito fundamental — ADPF
— que constitui instrumento subsidiario para resolver questées ndo contempladas pelo
modelo concentrado — ADI e ADC —, revela, igualmente, a inconsisténcia do atual
modelo”. A decisdo do caso concreto proferida em ADPF, por se tratar de processo
objetivo, sera dotada de eficacia erga omnes; a mesma questao resolvida no processo

de controle incidental teré eficacia inter partes.
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Isso revela, portanto, que, de fato, a norma do art. 52, X, da Constituicao foi
criada para complementar um modelo de controle de constitucionalidade apenas
difuso, visando garantir a aplicacdo da teoria da nulidade. E tanto que, apds a
expansdo do controle concentrado no Brasil, através da criacdo de varias acfes
objetivas, pode-se atingir através delas, mesmo apés um debate sobre a
constitucionalidade de uma norma em acao concreta subjetiva — como no caso de
ajuizamento de ADPF —, o mesmo resultado que se atingiria com a resolucao de
atribuicdo do Senado Federal, sem que se dependa da discricionariedade do 6rgédo
legislativo.

Em segundo lugar, tratando do sistema processual adotado pelo Cdadigo de
Processo Civil de 2015, o Ministro Gilmar Mendes (2024) argumenta que “o Codigo
de Processo Civil de 1973, por sua vez, em carater ampliativo, incorporou disposi¢ao
gue autoriza o relator a dar provimento ao recurso se a deciséo recorrida estiver em
manifesto confronto com sumula ou com a jurisprudéncia dominante do respectivo
tribunal, do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior (art. 557, 81°-A,
CPC/73, acrescentado pela Lei n°9.756/98)” (Mendes, 2024, p. 1385).

Conclui tal raciocinio o mencionado autor, afirmando que:

Com o advento dessa nova férmula, incorporada no CPC de 2015 (art. 932,
IV e alineas), passou-se a admitir ndo s a negativa de seguimento de recurso
extraordinario, nas hipéteses referidas, mas também o provimento do aludido
recurso nos casos de manifesto confronto com a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal, mediante decisdo unipessoal do relator. Também aqui parece
evidente que o legislador entendeu ser possivel estender de forma geral os
efeitos da decisdo adotada pelo Tribunal, tanto nas hip6teses de declaracéo
de inconstitucionalidade incidental de determinada lei federal, estadual ou
municipal — hipdtese em que estaria submetida a interven¢éo do Senado —,
guanto nos casos de fixacdo de uma dada interpretacdo constitucional pelo
Tribunal (Mendes, 2024, p. 1385).

Nessa toada, defende-se aqui que, diante do sistema de valorizacdo dos
precedentes e da jurisprudéncia dos tribunais adotado pelo CPC de 2015, em que 0s
juizes e tribunais de segunda instancia sdo vinculados aos entendimentos dos
Tribunais Superiores, ndo ha razéo para que o Senado tenha que editar tal resolucéo.
Ora, se os precedentes e sumulas dos Tribunais Superiores possuem forga vinculante,
por forca do art. 932 do CPC, e uma decisao definitiva do STF que declara uma lei
inconstitucional € um precedente, entdo todos os juizes e tribunais do pais estédo

vinculados a ela e, portanto, terdo de deixar de aplicar a lei inconstitucional. Isso, por
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si sO, ja equivale a resolucdo do Senado Federal que suspende a execucao de lei
inconstitucional.

Em terceiro lugar, quanto a sumula vinculante, vislumbra-se a possibilidade de
o STF afirmar que determinada prética é inconstitucional, fortalecendo tal
entendimento através de siumula vinculante, o que, por si so, ja vincula tanto o Poder
Judiciario como a administracao publica.

Como se sabe, a sumula vinculante — que apenas pode ser editada apos
decisdo do Plenério ou de decisdes reiteradas das Turmas — decorre de decisdes
tomadas em casos concretos, ao contrario do que ocorre nos processos objetivos.

Nos termos definidos pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes (2024):

N&o resta de que a adocdo de sumula vinculante em situacdo que envolva a
declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo enfraquecera
ainda mais o j& debilitado instituto da suspenséo da execuc¢éo pelo Senado.
E que essa sumula conferira interpretacéo vinculante a deciséo de declara a
inconstitucionalidade sem que a lei declarada inconstitucional tenha sido
eliminada formalmente do ordenamento juridico (falta de eficacia geral da
decisdo declaratéria de inconstitucionalidade). Tem-se efeito vinculante da
simula, que obrigara a Administracdo a ndo mais aplicar a lei objeto da
declaracéo de inconstitucionalidade (nem a orientacdo que dela se dessume),
sem que se reconheca eficacia erga omnes da declaragdo de
inconstitucionalidade (Mendes, 2024, p. 1388).

Ora, se o STF, a quem cabe decidir de forma definitiva sobre a
constitucionalidade das leis em controle concreto ou abstrato, pode editar simula
vinculante logo apés a declaracdo de inconstitucionalidade da lei em controle difuso,
pode-se afirmar que a resolucdo do Senado tem sua utilidade esvaziada, tendo em
vista que a edicdo de sumula vinculante teria o mesmo efeito.

E verdade que para que se edite simula vinculante é necessario que haja ou
uma decisdo do Plenéario do STF ou vérias decisfes das Turmas no mesmo sentido.
Porém, a declaracdo de constitucionalidade definitiva se d4 em julgamento no
Plenario, por forca do art. 97 da Constituicdo. O que obviamente autoriza o STF a
iniciar o processo de criacdo da sumula.

Por sua vez, fala-se ainda na possibilidade de declaracdo de
inconstitucionalidade incidental em acéo coletiva, acéo civil publica e mandado de
seguranca coletivo. Isso pois, naturalmente, a natureza da decisdo, nessas acgoes, ja
nao se restringe apenas as partes no processo.

O Ministro Gilmar Mendes (2024), a esse respeito, questiona:
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Como sustentar que decisao proferida em acéo coletiva em acao civil pablica
ou em mandado de seguranca coletivo, que declare a inconstitucionalidade
de determinada lei, teria eficacia apenas entre as partes? Quid juris, entdo,
se a declaracao de inconstitucionalidade for proferida pelo Supremo Tribunal
Federal em sede de acdo civil publica? Se a decisdo proferida nesses
processos tem eficacia erga omnes (Lei n°7.347/85, art. 16) é dificil justificar
a necessidade de comunicacdo ao Senado Federal. Recorde-se que, em
alguns casos, ha uma quase confuséo entre o objeto da acéo civil publica e
o pedido de declaracdo de inconstitucionalidade. Nessa hip6tese, ndo ha
como se cogitar de uma tipica deciséo de eficacia inter partes (Mendes, 2024,
p. 1386).

N&o faria nenhum sentido, portanto, restringir a eficacia erga omnes das
decisbes em acOes coletivas apenas pelo fato de que hé& declaracdo de
inconstitucionalidade incidental nelas, sob o argumento de que esse efeito s6 poderia
ser conferido a qualquer decisdo declaratéria de inconstitucionalidade através de
resolucao do Senado Federal.

E diante de todas essas razdes que parte da doutrina sustenta que a
necessidade de resolucdo do Senado Federal para que se atribua efeitos gerais a
decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal que declara a inconstitucionalidade de
uma norma em sede de controle difuso caducou.

Nesse sentido, conclui o Ministro Gilmar Mendes (2024), que:

Parece legitimo entender que a férmula relativa a suspenséo de execucao da
pelo Senado Federal ha de ter simples efeito de publicidade. Dessa forma, se
0 Supremo Tribunal Federal, em sede de controle incidental, chegar a
conclusdo, de modo definitivo, de que a lei é inconstitucional, essa decisédo
terd efeitos gerais, fazendo-se a comunicacdo ao Senado Federal para que
publique a decisdo no Diario do Congresso. Tal como assente, hdo é (mais)
a decisao do Senado que confere eficacia geral ao julgamento do Supremo.
A propria decisao da Corte contém essa for¢a normativa. Parece evidente ser
essa a orientacdo implicita nas diversas decisdes judiciais e legislativas
acima referidas. Assim, o Senado néo tera a faculdade de publicar ou ndo a
decisdo, uma vez que ndo cuida de decisdo substantiva, mas de simples
dever de publicacdo, tal como reconhecido a outros 6rgdos politicos em
alguns sistemas constitucionais... A ndo publicacdo ndo tera o condao de
impedir que a decisdo do Supremo assuma sua real eficacia (Mendes, 2024,
p. 1388).

Parece, assim, estar correta a doutrina que entende que houve mutacdo
constitucional do art. 52, X, da Constituicao e que, atualmente, a resolu¢cao do Senado
possui hatureza de ato vinculado (ndo discricionario), que revela um dever de
publicacdo da deciséao por parte do Senado, sem que, a proposito, a inobservancia
desse dever retire a eficacia da decisdo do Supremao.
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4.2 A MUTACAO CONSTITUCIONAL DO ART. 52, X, DA CONSTITUICAO

Como j& citado acima, parte da doutrina defende a tese de que houve mutacéo
constitucional do art. 52, X, da Constituicdo, fundamentada por véarias decisbées do
Supremo Tribunal Federal nesse sentido e pelos varios argumentos acima expostos.
Porém, € interessante que se faca uma analise do fenbmeno relacionando os
fundamentos utilizados por esta parte da doutrina com os conhecimentos a respeito
dos processos informais de mudanga da Constituicdo, expostos no primeiro capitulo
do presente trabalho, com os objetivos de identificar se, de fato, houve mutacéo
constitucional e, além disso, de classificar a mutacdo constitucional em analise.

De inicio, sabe-se que a tese da mutacdo constitucional do art. 52, X, da
Constituicdo surge como precedente do Supremo Tribunal Federal na Reclamacao
Constitucional (RC) n°4.335-5/AC, ocasidao em que o Ministro Gilmar Ferreira Mendes
(2024) lidera o posicionamento segundo o qual deveria se atribuir eficacia erga omnes
as decisoes definitivas do Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso de
constitucionalidade, e que a decisdo do Senado Federal deveria agora ser
interpretada como um dever de publicacdo, com o escopo de dar publicidade a
decisdo do Supremo, sem que a sua falta impactasse nos efeitos da decisao.

A referida Reclamacao foi proposta perante o Supremo Tribunal Federal, pela
Defensoria Publica do Estado (DPE) do Acre (AC) em face de decisao do Juizo da
Vara de Execucgbes Penais da Comarca de Rio Branco (AC), que indeferiu o pedido
de progresséao de regime de varios réus, que cumpriam pena em regime fechado, em
decorréncia da pratica de crimes hediondos.

O Juizo fundamentava que, em decorréncia do art. 2°, 81°, da Lei n°8.072/1990,
era vedada a progresséao de regime para condenados pela pratica de crime hediondo.
Ocorre que tal artigo ja havia sido declarado inconstitucional, incidentalmente, no
Habeas Corpus (HC) n°82.959-SP (Rel. Ministro Marco Aurélio, julgado em sesséao
plenaria de 23.02.2006, DJ de 1°.09.2006). Ainda assim, fundamentava o Juizo que,
para que houvesse eficacia geral tal decisdo deveria haver resolucdo senatorial
suspendendo a execucéo de tal norma.

O reclamante, portanto, alegou o descumprimento da decisdao do Supremo
Tribunal, motivo que ensejou reverberante voto do relator da Reclamacgéo, Ministro
Gilmar Mendes (2024), que inaugurou entendimento da Suprema Corte, no sentido de

gue houve mutagao constitucional do art. da Constituicdo em comento, resultando no
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entendimento de que as decisfes definitivas do STF em controle difuso tem eficacia
erga omnes e que a resolucdo do Senado Federal tem escopo apenas de conferir
publicidade a decisdo do Supremo.

Em seu voto, argumenta o Ministro Relator no que se refere ao sistema misto
de controle de constitucionalidade adotado pela Constituicdo de 1988, privilegiando

as acoes objetivas do controle concentrado, que:

A ampliagdo do sistema concentrado, com a multiplicagdo de decisdes
dotadas de eficacia geral, acabou por modificar radicalmente a concepgédo
que dominava entre nds sobre a divisdo de poderes, tornando comum no
sistema a decisdo com eficacia geral, que era excepcional sob a Emenda
Constitucional (EC) n°16/65 e sob a Carta de 1967/69. No sistema
constitucional de 1967/69, a agéo direta era apenas uma idiossincrasia no
contexto de um amplo e dominante modelo difuso. A adocdo da ADI,
posteriormente, conferiu perfil diverso ao nosso sistema de controle de
constitucionalidade, que continuou a ser um modelo misto. A énfase passou
a residir, porém, ndo mais no modelo difuso, mas nas a¢fes diretas. O
advento da Lei n°9.882/99 conferiu conformacdo a ADPF, admitindo a
impugnacdo ou a discussdo direta de decisfes judiciais das instancias
ordinarias perante o Supremo Tribunal Federal (STF). Tal como estabelecido
na referida lei (art. 10, § 30), a decisdo proferida nesse processo h& de ser
dotada de eficacia erga omnes e de efeito vinculante. Ora, resta evidente que
a ADPF estabeleceu uma ponte entre os dois modelos de controle, atribuindo
eficacia geral a decisdes de perfil incidental. Vé-se, assim, que a Constituicdo
de 1988 modificou de forma ampla o sistema de controle de
constitucionalidade, sendo inevitaveis as reinterpretacdes ou releituras dos
institutos vinculados ao controle incidental de inconstitucionalidade,
especialmente da exigéncia da maioria absoluta para declaracdo de
inconstitucionalidade e da suspensdo de execucdo da lei pelo Senado
Federal (RCL 4335, p. 40).

Quanto aos efeitos das decisbes declaratérias de inconstitucionalidade ou de
constitucionalidade em controle difuso ou concentrado, conclui o citado Ministro que
“a natureza idéntica do controle de constitucionalidade, quanto as suas finalidades e
aos procedimentos comuns dominantes para os modelos difuso e concentrado, nao
mais parece legitimar a distincdo quanto aos efeitos das decisGes proferidas no
controle direto e no controle incidental” (RCL 4335, p. 42).

De seu turno, no que diz respeito as decisdes legislativas que fundamentam a
mutac&o constitucional, como € o caso dos arts. 503, 81° e 489, §1°, VI, ambos do
Cadigo de Processo Civil, afirma o relator que:

O mesmo ha de se dizer das varias decisdes legislativas que reconhecem
efeito transcendente as decisdes do STF tomadas em sede de controle
difuso. Esse conjunto de decisfes judiciais e legislativas revela, em verdade,
uma nova compreensao do texto constitucional no a&mbito da Constituicdo de
1988. E possivel, sem qualquer exagero, falar-se aqui de uma auténtica
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mutacdo constitucional em razdo da completa reformulacdo do sistema
juridico e, por conseguinte, da nova compreenséo que se conferiu a regra do
art. 52, X, da Constituicdo de 1988 (RCL 4335, p. 42).

E conclui o referido Ministro, afirmando que:

A pratica dos Ultimos anos, especialmente apos o advento da Constituicao de
1988, parece dar razdo, pelo menos agora, a LUcio Bittencourt, para quem a
finalidade da decisédo do Senado era, desde sempre, ‘apenas tornar publica
a decisédo do tribunal, levando-a ao conhecimento de todos os cidaddos’. Sem
adentrar o debate sobre a correcdo desse entendimento no passado, ndo
parece haver dlvida de que todas as construcdes que se vém fazendo em
torno do efeito transcendente das decisbes pelo Supremo Tribunal Federal e
pelo Congresso Nacional, com o apoio, em muitos casos, da jurisprudéncia
da Corte59, estdo a indicar a necessidade de revisdo da orientacdo
dominante antes do advento da Constitui¢do de 1988. Assim, parece legitimo
entender que, hodiernamente, a formula relativa a suspensédo de execucao
da lei pelo Senado Federal h4 de ter simples efeito de publicidade. Desta
forma, se 0 Supremo Tribunal Federal, em sede de controle incidental, chegar
a conclusao, de modo definitivo, de que a lei é inconstitucional, essa deciséo
tera efeitos gerais, fazendo-se a comunica¢éo ao Senado Federal para que
este publique a decisdo no Diario do Congresso. Tal como assente, ndo é
(mais) a decisdo do Senado que confere eficacia geral ao julgamento do
Supremo. A prépria decisdo da Corte contém essa for¢a normativa. Parece
evidente ser essa a orientacdo implicita nas diversas decisfes judiciais e
legislativas acima referidas. Assim, o Senado néo tera a faculdade de publicar
ou ndo a decisdo, uma vez que ndo se cuida de uma decisdo substantiva,
mas de simples dever de publicagdo, tal como reconhecido a outros 6rgaos
politicos em alguns sistemas constitucionais (Constituicdo austriaca, art.
140,5 - publicagdo a cargo do Chanceler Federal, e Lei Organica da Corte
Constitucional Alem4, art.31, (2), publicacéo a cargo do Ministro da Justica).
Tais decisdes proferidas em processo de controle de normas séo publicadas
no Diario Oficial e tém forca de lei (Gesetzeskraft) [Lei do
Bundesverfassungsgericht, § 31, (2)] (RCL 4335, p. 44-45).

Diante de tais argumentos, parte-se do ponto de que houve mutacao
constitucional do art. 52, X, da Constituicdo, cabendo agora classifica-la, diante dos
conceitos e classificacdes expostas no capitulo primeiro do presente trabalho e, além
disso, analisar se a mutacdo ocorreu em razao de alteracdo na realidade dos fatos ou
por mudanca na percepcao do direito, distincdo sugerida pelo Ministro Luis Roberto
Barroso (Barroso, 2024 p. 111).

Como anteriormente exposto no presente trabalho, existem trés formas através
das quais pode se manifestar uma mutagcédo constitucional. Assim, pode ela se
manifestar através da interpretacdo do texto constitucional, através da atuacdo do

legislador, ou pela via dos costumes.



45

A mutacdo constitucional pela via da interpretacéo consiste, como define Luis
Roberto Barroso, “na determinacéo do sentido e alcance de uma norma constante da
Constituicdo, com vistas a sua aplicagéo” (Barroso, 2024, p. 105).

Parece ser esse 0 caso da mutacao constitucional do art. 52, X, da Constituigcéo,
tendo em vista que, através de decisdes judiciais (inicialmente o voto do Ministro
Gilmar Mendes acima comentado), o Poder Judiciario passou a extrair norma diversa
de um mesmo texto, tendo o teor do dispositivo permanecido inalterado.

N&o parece ser a via legislativa o0 mecanismo de atuagao da mutacao do art.
52, X, haja vista que, embora algumas alteracdes legislativas tenham fundamentado
a decisdo que reconheceu a mutacdo, ndo houve nenhum ato normativo que
especificamente obrigasse a todos os intérpretes que entendessem o dispositivo de
uma maneira ou de outra. Muito menos parece ser o caso de mutacao constitucional
por via dos costumes, uma vez que esta ndo é a fonte do direito que fundamenta nem
a mutacdo, nem a deciséo judicial que a declara.

Por fim, incumbe desmistificar se a mutagéo do art. 52, X, da Carta Magna se
deu em razdo de uma mudanca na percepc¢ao do direito ou em razao de mudanca na
realidade de fato. No entender do Ministro Barroso (2024), a “mutagao constitucional
em razdo de uma nova percepc¢ao do direito ocorrera quando se alteram os valores
de determinada sociedade. A ideia do bem, do justo, do ético varia com o tempo”
(Barroso, 2024, p. 111). Ao passo que, para 0 mesmo autor, a mutacao constitucional
por alteracdo na realidade de fato dar-se-a em razao “do impacto de alteragcbes sobre
o sentido, o alcance ou a validade de uma norma. O gque antes era legitimo pode
deixar de ser. E vice-versa” (Barroso, 2024, p. 112).

Nesse sentido, parece que a mutacao constitucional em comento se deu em
razao de uma alteracdo na realidade de fato, tendo em vista que o sentido e o alcance
da norma do art. 52, X, da Constituicdo foram alterados. Embora essas alteracdes
tenham surgido em virtude de alteracdes legislativas e interpretacdes judiciais — o que,
a primeira vista, parecam ser alteracdes na percepc¢éo do direito — o que mudou de
fato foi o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, que passou a ser
principalmente concentrado e realizado, notadamente, pela via principal.

O novo sistema de controle de constitucionalidade de normas do Brasil € que
teve impacto significante no sentido e no alcance a ser atribuido a norma do art. 52,
X, da Constituicdo. Portanto, como a alteracdo do sistema de controle de

constitucionalidade alterou o significado e o alcance da norma, € possivel afirmar que
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houve mutacéo constitucional por alteracédo na realidade de fato, tendo em vista que,
em um momento passado, tal norma se justificava e tinha utilidade, o que néo se pode

mais dizer no presente momento.

4.3 ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO STF: ADI N°3.406 E ADI N°3.470/RJ

Diferentemente do que ocorreu na Reclamacdo n°4.335 (AC), ja comentada
acima, em que ha um classico caso de controle difuso de constitucionalidade, onde
se discutia, em sede de habeas corpus — acao subjetiva na qual as decisdes possuem
efeitos apenas entre as partes —, a constitucionalidade de uma lei, jA declarada
incidentalmente pelo Supremo Tribunal Federal; nas ADI n°3.406 e n°3.470/RJ, o que
houve foi um controle incidental dentro de uma acgao objetiva de controle concentrado
e abstrato de constitucionalidade.

Essa é uma das raz0es para que se evite a confusdo entre as classificacées do
controle judicial de constitucionalidade. Os controles difuso, concreto e incidental ndo
sdo sinbnimos; assim como ndo sdo também sinbnimas as expressdes controle
concentrado, controle abstrato e controle principal.

A partir disso, afigura-se, no caso em comento, que tramitava perante o
Supremo Tribunal Federal duas A¢Ges Diretas de Inconstitucionalidade que objetivava
declaracéo da inconstitucionalidade da Lei n°® 3.579/2001, do Estado do Rio de Janeiro
(RJ), pela qual se proibiu, no territorio desse ente federado, a extracéo, a producao, a
comercializacao e a utilizacdo de asbesto e de produtos que o contivessem.

Na ocasido, a Corte deliberou no sentido de declarar incidentalmente, com
efeito vinculante e erga omnes, a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei federal
n°9.055/1995, que disciplinava a extracdo, a industrializacdo, a utilizacdo, a
comercializacao e o transporte do asbesto/amianto no ambito federal.

Ao fim, o Supremo Tribunal Federal (STF) redigiu o Acorddo nos seguintes
termos: “Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, por maioria, em julgar improcedente a acéo e, incidentalmente,
declarar a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n®9.055/1995, com efeitos vinculantes
e erga omnes, nos termos do voto da Relatora, na conformidade da ata do julgamento
e das notas taquigraficas. Vencidos o Ministro Marco Aurélio, que votou pela
procedéncia do pedido, e, em parte, o Ministro Alexandre de Moraes, que votou pela

procedéncia parcial do pedido para dar interpretacdo conforme aos art. 2° e 3° da Lei
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n°3.579 do Estado do Rio de Janeiro, nos termos do seu voto. Indeferido o pedido de
analise de modulacao de efeitos suscitado na tribuna. Impedido o Ministro Roberto
Barroso. Ausente, justificadamente, o Ministro Ricardo Lewandowski. Sesséo plenéria
presidiada pela Ministra Carmen Lucia” (Brasil, 2017).

O Ministro Alexandre de Moraes (2017), por entender que a eficacia vinculante
das decisdes do STF se restringem as hipéteses de sumula vinculante, afirmou em
seu voto que ndo houve mutacdo constitucional do art. 52, X, da Constituicdo.
Segundo o Ministro:

A questdo de uma nova interpretacao do art. 52, X, nao foi colocada nem
como questao de ordem. Por que digo isso? Até hoje, o Supremo Tribunal
Federal entende que, no controle difuso, 0 Senado Federal ndo esta obrigado
a estender os efeitos inter partes para erga omnes das declaracbes
incidentais do Supremo. Isso séo debates histéricos e pode até vir — é sempre
uma proposta do Ministro Gilmar —, mas até hoje o entendimento do Supremo
Tribunal Federal em relacdo 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. Alias, a grande diferenca do controle concentrado é que
a suspensao da efeitos sempre ex nunc, ndo retroativos. Poderiamos até
evoluir nesse sentido, mas eu quero dizer que eu ndo votei em relagdo a isso,
porgue ndo era isso que estava em questdo. Sé para deixar claro (Brasil,
2017).

Por sua vez, entendeu o Ministro Marco Aurélio que ndo houve mutacao
constitucional, sob o argumento de que, para que houvesse alteracdo do dispositivo
constitucional em comento, deveria ser editada emenda formal a Constituicdo. Nos

termos do referido Ministro:

Isso representa um grande sistema, que € o revelado pela Carta da
Republica. Nao posso ignorar o que nela se contém, ndo posso desconsiderar
que 81 sao os senadores e 513 sdo os deputados, eleitos representantes do
povo brasileiro. (...) Recuso-me, Presidente, a dizer que o Senado da
Republica é um verdadeiro diario oficial, que simplesmente deve publicar as
decisbes do Supremo formalizadas no controle difuso de
inconstitucionalidade. Homenageio, Presidente, e entendo que é basico na
Republica, a harmonia e independéncia entre os Poderes, néo
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 (Brasil, 2017).

Em sentido diverso, o Ministro Edson Fachin (2017) reconheceu a mutacao

constitucional. Assim, sustentou o Ministro que:

Esta declaracdo, ainda que incidental, opera uma preclusdo consumativa da
matéria. E, portanto, nesta medida, o fato de ter sido incidental ndo afasta o
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conjunto das observacdes que o Ministro Gilmar ja fez, que utilizou o verbo
equalizar nessa direcéo de encontrarmos obviamente uma solugdo razoavel
para evitar que caiamos numa dimens&o semicircular progressiva e sem fim
(Brasil, 2017).

De seu turno, o Ministro Luiz Fux (2017) admitiu a mutacao, afirmando que:

N&o ha mais diferenca entre controle incidental e controle principal. O Cédigo,
inclusive, agora, por exemplo, na fase de execucdo, quando se quer alegar
gue a sentenca € objeto do cumprimento, ou da execucdo antiga, que se
baseou em lei inconstitucional, diz que a lei pode ter sido considerada
inconstitucional em controle concentrado ou incidental. Qualquer um dos
controles é suficiente para que a para possa se escurar de cumprir uma
sentenga inconstitucional. (...) De sorte que eu, adotando essa equivaléncia
do controle difuso e do controle concentrado, entendendo que o artigo 52, X,
apenas permite uma chancela formal do Senado — o Senado n&o pode alterar
a esséncia da declaracéo de inconstitucionalidade do Supremo (Brasil, 2017).

A Ministra Carmen Lucia (2017), ao reconhecer também a mutacéo
constitucional, fundamenta que “STF esta caminhando para uma inovagao da
jurisprudéncia no sentido de ndo ser mais declarado inconstitucional cada ato
normativo, mas a propria matéria que nele se contém” (Brasil, 2017).

O Ministro Dias Toffoli (2017), ao admitir a mutacao constitucional, argumenta
gue, mesmo no ambito do controle difuso de constitucionalidade, as decisdes do

Supremo Tribunal Federal possuem eficacia erga omnes. Em seus termos:

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 rincées do Brasil, uma época em que as decisées do
Supremo ou do Judiciario ndo eram publicadas em diarios oficiais. Hoje, a TV
Justica transmite ao vivo e em cores para todo pais 0 que nds estamos
deliberando aqui. Nao tem sentido ter que se aguardar uma deliberacéo futura
para dar eficacia a decisao; ficamos nés, aqui, depois, a bater carimbo em
relagdo a indmeros processos que aqui chegam (Brasil, 2017).

Por fim, o Ministro Gilmar Mendes (2017) admitiu a mutacdo constitucional,

principalmente sob o fundamento de que:

O CPC, nesse ponto, talvez sinalize uma superacdo — ponto que tenho
insistido — de que ndo temos outra alternativa, pelo menos no ambito do
Supremo, sendo equalizar a decisdo que se toma em sede de controle
abstrato e a deciséo que se toma em sede de controle incidental. Agora me
parece que o CPC vem em refor¢co quando néo distingue mais a declaracéo
de inconstitucionalidade em uma ou em outra situacdo. Na pratica, ja fazemos
isso um pouco. N&o esperamos que o Senado surpreenda. Como sabemos,
é um pouco sazonal a suspens&o por parte do Senado. As veze ele faz, até
com certa diligéncia, isto depende muito da atividade da Comissdo de
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Constituicdo e Justica. As vezes esse assunto é negligenciado, e o Senado
ndo se debruga sobre esse tema, porque € um tema assaz técnico, vamos
dizer assim, considerando a formacao da Casa politica (Brasil, 2017).

Como o tema ainda é recente e carece de mais decisfes do Supremo Tribunal
Federal resolvendo a matéria, ou ainda, de uma solucéo legislativa que aponte o
caminho que deve ser seguido — uma vez que o Poder Judiciario ndo € o unico
intérprete da Constituicdo —, ndo se sabe ao certo se essa posicdo adotada pelo
Supremo Tribunal Federal é definitiva. Ao que parece, a tendéncia é a de que o STF
adote a teoria da abstrativizacdo do controle difuso para continuar aplicando a nova
norma extraida do texto do art. 52, X, da Constituicdo, apds a ocorréncia da mutagao
constitucional.

Porém, em 6timo artigo, defende Silva Belo (2018), que nao houve, pelo
Supremo Tribunal Federal, a ado¢&o da teoria da abstrativizacdo do controle difuso,
tendo em vista que se declarou a inconstitucionalidade, incidentalmente, de uma
norma impugnada em um processo objetivo do controle concentrado, e ndo do
controle difuso. Ou seja, para o autor, a decisdo declaratoria de inconstitucionalidade
incidental em processo de controle concentrado ja teria, por si s, efeitos erga omnes.
N&o havia que se falar, nesse caso, em resolucéo do Senado Federal para suspender
os efeitos dessa norma.

Afirma o mencionado autor que:

i) ndo se cuidava de hipétese em que se poderia invocar o disposto no art.
52, X, da Constituicdo Federal de 1988, pois o controle de constitucionalidade
ali exercido era o concentrado e abstrato, e ndo o difuso, que recai sobre o
exame do caso concreto; ii) mais uma vez, a tese da “mutacéo constitucional”
do referido art. 52, X, ndo contou com a adesao da maioria dos ministros que
participarem de tal julgamento, sendo que apenas 0s ministros Luiz Fux e
Dias Toffoli, este em obter dicitum, aderiram, expressamente, mas sem
desenvolverem bem a questéo, a essa posi¢cdo do min. Gilmar Mendes, que
Ihe é cara ha muito tempo, pelo menos desde a Reclamagéo n°4.335/AC, na
gual também ficou vencido (Silva Belo, 2018).

De outro lado, Lenza (2021) argumenta que houve sim a adocao da teoria em
comento pelo STF, e sugere que o Tribunal adote as medidas para que as decisdes
do Supremo possuam eficdcia geral sem que seja necessaria a intervencdo do

Senado. Para o citado autor:

Para que a declaracdo de inconstitucionalidade incidental de lei ou ato
normativo produza efeitos erga omnes e vinculante, independentemente de
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resolucao do Senado Federal, partindo do pressuposto de que, de fato, houve
mutacdo constitucional do art. 52, X, entendemos que o STF tem 3 medidas
a fazer:

1) formalmente deliberar sobre a questdo, destacando-a como questdo
prejudicial;

2) alcangar o quérum de no minimo 6 ministros (art. 92, CF/88) no sentido da
inconstitucionalidade;

3) fazer integrar a questdo resolvida na ementa do acoérddo, deliberando
sobre os efeitos e podendo, se acharem conveniente, inclusive, modular os
efeitos da decisao, observando, naturalmente, o quérum de 2/3, previsto no
art. 27 da Lei n.9.868/99 (Lenza, 2019, p. 224).

Diante disso, parece razoavel acreditar que houve adocdo da teoria da
abstrativizagéo do controle difuso, por parte do Supremo Tribunal Federal (STF), no
sentido de reconhecer a mutacédo constitucional do art. 52, X, da Constituicao, e

atribuir a resolucéo do Senado Federal efeito de publicacéo.



51

5 CONSIDERACOES FINAIS

Através do presente trabalho, foi possivel ter contato com licbes a respeito dos
processos informais de mudancga da constituicdo, com os limites, fundamentos e
mecanismos de atuacdo das mutacdes constitucionais. Além disso, viu-se ainda todas
as diferentes formas de mutacdo constitucional e suas diferentes formas de
exteriorizagdo. Ainda, viu-se a respeito da importante distincdo entre mutacao
constitucional e interpretacdo inconstitucional, tépico de bastante relevo, capaz de
alterar totalmente a conclusao que se pode extrair da tematica aqui desenvolvida.

Isso ocorre em razéo de que é possivel entender, a partir da doutrina utilizada
na presente pesquisa, como também dos votos dos Ministros expostos no presente
trabalho, que ndo houve mutacdo constitucional do art. 52, X, da Constituicdo, mas
sim, mera interpretacao inconstitucional. Os defensores dessa tese argumentam que
o principio da separacao dos poderes (que € clausula pétrea e, por este motivo, limite
ao poder constituinte difuso, através do qual se operam as muta¢des constitucionais)
seria afetado, tendo em vista que o reconhecimento desta mutag&o tiraria
competéncia do Senado Federal prevista na Constituicdo. Por essa razdo, seria
inconstitucional a interpretacdo que retira competéncia do Senado Federal, ndo
havendo falar, pois, em mutacdo constitucional (haja vista ndo existir mutacao
inconstitucional).

De outro lado, a tese defendida no presente trabalho é aquela acolhida pela
maior parte da doutrina, que afirma ter ocorrido mutacéo constitucional do art. 52, X,
da Constituicdo. Dentre as razdes para defender tal posicao estdo aquelas expostas
ao longo deste texto, como as varias acdes objetivas e 0 protagonismo assumido pelo
controle concentrado no sistema de controle de constitucionalidade brasileiro; a nova
sistematica processual adotada pelo Codigo de Processo Civil (CPC), que valoriza a
forca vinculante das sumulas e dos precedentes dos tribunais superiores; a
possibilidade de edi¢do de simula vinculante pelo Supremo Tribunal, que vincula, por
si s6, o judiciario e a administracdo publica; a possibilidade de se realizar controle de
constitucionalidade em acéo coletiva, acdo civil publica ou mandado de seguranca
coletivo; e a necessidade de se dar efetividade a teoria da nulidade da norma
inconstitucional, que &, a propdosito, o objetivo principal da criagdo da norma contida
no art. 52, X, da Constituicdo Federal.
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Nesse sentido, quanto ao argumento de que a interpretacdo seria
inconstitucional, é possivel afirmar que, pelos motivos elencados acima, nao houve a
retirada de competéncia do Senado Federal por meio de deciséo judicial do Supremo
Tribunal Federal (STF), mas sim, o reconhecimento de uma mudanca na realidade
fatica que tornou obsoleta tal competéncia. Eis que, por tais razdes, o reconhecimento
da mutacao constitucional foi adequado.

Em seguida, tem-se contato com o0s conceitos, as caracteristicas e as
diferencas entre as duas formas de controle de constitucionalidade existentes no
Brasil. A isso da-se o nome de sistema misto, tendo em vista que vigoram no Brasil
tanto o controle difuso de constitucionalidade, como o controle concentrado.

Por um lado, o controle difuso € aquele realizado por juizes e tribunais nos
casos concretos, através de um incidente, e como matéria preliminar, ndo principal.
De outro lado, o controle concentrado € aquele de competéncia do STF, que é
realizado através de acdes objetivas e que possuem como objeto principal a
declaracéo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma norma concreta e
abstrata.

O ponto central de tal debate versa a respeito dos efeitos gerados pela
declaracdo de inconstitucionalidade em cada uma das formas de controle. Ao passo
gue no controle difuso a declaracéo de inconstitucionalidade tem efeito apenas entre
as partes daquele processo no qual houve a declaracéo de inconstitucionalidade, no
controle concentrado a declaracéo de inconstitucionalidade tem eficacia erga omnes.

Ocorre que € possivel que os processos em que h& declaracao incidental de
inconstitucionalidade em seu bojo cheguem ao Supremo Tribunal através de recurso
extraordinario, cabendo ao mencionado tribunal decidir a respeito da
inconstitucionalidade da norma. Assim, iniciou-se a discusséo a respeito dos efeitos
da decisao definitiva do STF em sede de controle difuso de constitucionalidade. Com
a defesa da tese de que os efeitos, no caso narrado, se igualam aos efeitos da
declaracéo de inconstitucionalidade em sede de controle concentrado, nasceu a teoria
da abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade.

Por derradeiro, analisa-se no ultimo capitulo a teoria da abstrativizacdo do
controle difuso, a mutacdo constitucional do art. 52, X, da Constituicdo Federa, que
fundamenta tal teoria, e a jurisprudéncia do STF sobre o tema.

Diante dos argumentos acima expostos, tudo leva a crer que ha, de fato, uma

mudanc¢a normativa no art. 52, X, da Carta Magna, sem que tenha sofrido alteragao
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em seu texto. A partir do sistema de valorizacdo dos precedentes, adotado pelo
Caodigo de Processo Civil (CPC) de 2015; da possibilidade de edicdo de sumula
vinculante apos julgamentos no plenario do STF (que é o caso das declaragfes de
inconstitucionalidade); da possibilidade de se realizar controle de constitucionalidade
em acao coletiva, acdo civil publica ou mandado de seguranca coletivo; pode-se
chegar a conclusdo de que a interpretacao literal do artigo em comento traz uma
norma completamente obsoleta, que apenas atrasa a retirada formal (tendo em vista
que a edicao de sumula vinculante pelo STF é capaz de obrigar o judiciario e toda a

administracdo publica) de uma norma inconstitucional do ordenamento juridico.
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