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RESUMO

O objetivo do presente trabalho se insere na verificacdo de pertinéncia, ao ordenamento
juridico, da tese de abstrativizacdo do direito difuso de constitucionalidade no ambito do
Supremo Tribunal Federal, que tem como mais proeminente argumento a mutacao
constitucional do artigo 52, inciso X, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CRFB/88). Nesse contexto, tais pontos foram debatidos na Suprema Corte a partir de
dois grandes momentos, inicialmente, na Reclamacéo 4.335-5/AC e, posteriormente, com 0
julgamento conjunto das Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade 3406/RJ e 3470/RJ, razéo pela
qual os estudos de tais acfes se mostram fundamentais para o desenvolvimento do trabalho.
Nesse sentido, a tese, que tem como principal defensor no ambito do Supremo o Ministro
Gilmar Mendes, advoga que as alteracfes, ocorridas p6s-1988 no sistema de controle de
constitucionalidade, seriam tamanhas, que o sentido do art. 52, X, teria se alterado, tornando
desnecesséria a edi¢do de resolucdo senatorial que suspende os efeitos de norma declarada
inconstitucional em sede de controle difuso de constitucionalidade, culminando, em ultima
medida, a uma equivaléncia de efeitos deste controle com o controle concentrado. Dito isso, se
defendera nesse trabalho a inviabilidade da referida tese, tanto tendo em vista o fato de que o
sistema misto de controle de constitucionalidade, adotado pelo constituinte, ndo permite tal
equivaléncia automatica de efeitos, perseverando o papel do Senado Federal no controle difuso,
quanto pelo fato de que os limites da mutacéo constitucional afastam a respectiva tese, devendo
preponderar os primados da estabilidade e da rigidez constitucional. Por fim, se analisara as
possiveis consequéncias da abstrativizacdo do controle difuso, chegando-se a conclusdo que
seus riscos ndo valem seus possiveis ganhos, precipuamente diante de uma factivel ofensa ao

principio da separacdo dos poderes.

Palavras-chave: controle de constitucionalidade; abstrativizagdo; mutagdo constitucional;

supremo tribunal federal; senado federal.



ABSTRACT

The objective of this work is part of the verification of the relevance, to the legal system, of the
abstraction thesis of the diffuse right of constitutionality within the scope of the Federal
Supreme Court, whose most prominent argument is the constitutional mutation of article 52,
item X, of Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988 (CRFB/88). In this context,
such points were debated in the Supreme Court from two great moments, initially, in Complaint
4.335-5/AC and, later, with the joint judgment of Direct Actions of Unconstitutionality 3406/RJ
and 3470/RJ, which is why the studies of such actions are fundamental for the development of
the work. In this sense, the thesis, which has as its main defender in the scope of the Supreme
Court, Minister Gilmar Mendes, advocates that the changes, which occurred after 1988 in the
constitutionality control system, would be such that the meaning of art. 52, X, would have
changed, making it unnecessary to issue a senatorial resolution that suspends the effects of a
rule declared unconstitutional in terms of diffuse control of constitutionality, ultimately
culminating in an equivalence of effects of this control with concentrated control. That said,
this work will defend the infeasibility of the aforementioned thesis, both in view of the fact that
the mixed system of constitutionality control, adopted by the constituent, does not allow such
automatic equivalence of effects, persevering the role of the Federal Senate in diffuse control,
and because of the fact that the limits of constitutional change remove the respective thesis, and
the primacies of stability and constitutional rigidity should prevail. Finally, the possible
consequences of the abstraction of diffuse control will be analyzed, reaching the conclusion
that its risks are not worth its possible gains, especially in view of a feasible offense to the
principle of separation of powers.

Keywords: constitutional review; abstraction; constitutional mutation; federal supreme court;

federal senate.
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1 INTRODUCAO

Nas ultimas décadas, o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro vem sendo
objeto de inumeras discussdes doutrinarias e jurisprudenciais, de forma que se questionam 0s
tradicionais efeitos inter partes e ex tunc produzidos pelo controle difuso de
constitucionalidade, aproximando-os, em Ultima medida, aos efeitos produzidos no controle
concentrado de constitucionalidade.

Nesse contexto, 0 Supremo Tribunal Federal se debrucou sobre o assunto, propriamente
quando, na Reclamacdo 4.335-5/AC, que teve como relator o Ministro Gilmar Mendes, julgada
entre 2007 e 2014, questionou a interpretacdo do art. 52, X, da CRFB/88, que amplia os efeitos
subjetivos das decisdes em sede de controle difuso, pois estabelece ser de prerrogativa do
Senado Federal editar uma Resolucdo que suspenda a execucgéo, no todo ou em parte, dos atos
normativos declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em sede de
controle difuso de constitucionalidade.

Naquela oportunidade, parte dos Ministros do STF, encabecados pelo Ministro Gilmar
Mendes, atribuiram ao art. 52, X, novo sentido, de publicidade, afirmando que tal dispositivo
teria sofrido uma mutacdo constitucional, de maneira a ndo mais ser necessaria sua incidéncia
para propagacao de efeitos erga omnes e vinculantes as decisfes do STF em controle difuso, o
que acarretaria, em Ultima medida, a equiparacdo dos efeitos das decisdes proferidas pelo
Plenario da Corte Suprema em ambas as modalidades de controle. Estava ali firmada, entdo, as
bases da teoria da abstrativizacdo do controle difuso.

Nesse sentido, em que pese essa teoria ndo tenha sido adotada pelo Supremo nesse
primeiro momento, verificamos que tal assunto — e varios dos argumentos — ressurgiram em
2017, no bojo do julgamento conjunto das A¢des Diretas de Inconstitucionalidade n° 3.406/RJ
e n° 3.470/RJ, de tal maneira que se criou um importante debate doutrindrio no sentido de
entender se apds publicados os Acdrddos dessas acdes, teria 0 STF adotado a respectiva teoria
da abstrativizagéo, e, portanto, decretado a mutacdo constitucional do art. 52, X.

Diante dessa controversia, sem haver um consentimento doutrinario quanto ao tema, e
tendo em vista as profundas consequéncias para a estrutura do controle de constitucionalidade
brasileiro, e consequentemente de todo o arranjo constitucional instituido em 1988 — ja que
ela é a forma mais palpitante em que o Poder Judiciario atua em relacdo aos demais poderes,
podendo essa questdo, como sera visto, ferir diretamente o principio da separagdo de poderes
— € que escolhemos o tema sobre o qual nos debrugcaremos por todo o trabalho.

Dito isso, a problematica central e objetivo principal do trabalho é identificar, a partir

da andlise critica dos argumentos suscitados pelos ministros do STF no bojo da Reclamacao



4.335-5/AC e das Agdes Diretas de Inconstitucionalidade n® 3.406/RJ e n°® 3.470/RJ, se o
Supremo adotou a teoria da abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade, e
consequentemente, se subsistem os argumentos da mutagdo constitucional, que aduz ter a norma
extraida do art. 52, X da CRFB/88 se alterado de tal maneira que seria prescindivel a
participacdo do Senado Federal para atribuir eficicia expansiva as decisdes do STF também em
sede do controle difuso, restando ao 6rgédo politico apenas a tarefa de publicar tais decisdes.
Paralelamente, também, identificaremos as consequéncias de uma eventual adocdo da
respectiva tese, sempre tendo em mente o espirito constitucional, e os limites semanticos do
proprio texto.

Destacamos, também, que para a conclusdo final, precisaremos entender antes, nao
apenas o histdrico do sistema de controle de constitucionalidade em nosso pais, mas também
seus contornos e efeitos diante do que foi estabelecido pelo poder constituinte de 1988. Além
disso, serad necessario compreender o papel que o Senado Federal — através da competéncia a
ele concedida via art. 52, X, da CRFB/88 — desempenha no controle de constitucionalidade
brasileiro, e, principalmente, sera imprescindivel entendermos o instituto juridico da mutacéo
constitucional, posicionando-o nessa dialética dos argumentos suscitados pelos defensores da
tese da mutacdo do art. 52, X.

Ressalta-se, por necessario, que o presente trabalho ndo se propde a esmiucar o instituto
da mutacdo constitucional, mas sim compreendé-lo dentro do contexto da teoria da
abstrativizacdo do controle difuso no direito patrio, que possui espaco proeminente de discussdo
no STF, e que € objeto principal de analise dessa monografia.

Para tanto, a metodologia utilizada consiste na analise da legislacdo, doutrina
especializada e das decisfes judiciais prolatadas pelo Supremo Tribunal Federal acerca da
funcdo do Senado Federal no controle difuso de constitucionalidade no século XXI, mais
especificamente, tomando como base dois grandes paradigmas jurisprudenciais da Suprema
Corte: o julgamento da Reclamagéo 4.335-5/AC, que ocorreu entre os anos de 2007 e 2014, e
das Ac¢oes Diretas de Inconstitucionalidade n° 3.406/RJ e n° 3.470/RJ, julgadas em 2017.



2 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE BRASILEIRO SOBRE O PANO DE
FUNDO DA TRADICAO DO CONTROLE DIFUSO: O PAPEL DO SENADO
FEDERAL

2.1 Do Sistema de Controle de Constitucionalidade Brasileiro: Evolugédo e a Posi¢do do
Constituinte de 1988

O controle jurisdicional de constitucionalidade se firma em um mecanismo de correcao
destinado a restabelecer a harmonia de determinado sistema juridico.! No Brasil, ¢ matéria
atinente a praticamente todas as constituicdes ap6s a proclamacao da Republica, tendo espaco
cativo até mesmo em cartulas de faces ditatoriais, demonstrando a preocupacao histérica do
sistema juridico brasileiro com o controle de suas normas.

Historicamente, o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro possui dois
métodos (ou critérios): o difuso-incidental, e o concentrado-principal, 0s quais serdo 0 escopo
principal deste primeiro capitulo.

Apbs a Proclamacéo da Republica, a primeira preocupacdo dessa ordem deu-se com a
promulgacéo do Decreto n° 848, de 1890, ou seja, antes mesmo da nossa primeira Constituicao
Republicana de 1891. Em imediata sequéncia, a Constituicdo de 1891 consolidou tal previséo,
estabelecendo, nesses primordios, um controle judicial incidental dos atos normativos
fortemente influenciado pelo modelo doutrinario da judicial review,® de fiscalizacdo difusa,
incidental, ou seja, no bojo de um processo concreto, proveniente dos paises adotantes do
sistema da Common Law, tendo como destaque entre estes os Estados Unidos da América.

Essa previsdo, entretanto, encontrou obstaculos em sua aplicacdo nesses primeiros anos
da jovem republica brasileira, diante de um judiciario ainda em desenvolvimento. Eram
proferidas decisdes conflitantes, tendo em vista a auséncia de mecanismos uniformizadores de
atos judiciais, ja que as decisdes deste controle apenas produziam efeitos inter partes,
abarrotando-se, assim, o poder judiciario de pleitos semelhantes e causando verdadeira
inseguranca juridica. Nesse contexto, visando dirimir tais deficiéncias no controle difuso de

constitucionalidade brasileiro, a Constituicdo de 1934 instituiu importantes mecanismos, dentre

1 BARROSO, Luis Raoberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicio sistematica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 7. ed Sdo Paulo: Saraiva, 2016. E-book Kindle, p.23.

2 SIQUEIRA, Oniye Nashara; BARUFI, Renato Britto; NETO, Zaiden Geraige. A objetivagdo do controle difuso
e os fundamentos da inaplicabilidade da mutacdo do art. 52, x da constituicdo federal. Anais do Congresso
Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania, n. 8, p. 1517, 12 dez. 2020. ISSN 2358-1557. Disponivel em:
<https://revistas.unaerp.br/cbpcc/article/view/2151/1679> Acessado em: 21 jun. 2021.

3 DA CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle de constitucionalidade: teoria e préatica. 4. ed. Salvador: JusPodium,
2010, p. 86.
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eles a atribuicdo de competéncia ao Senado Federal para suspender, em carater geral, a
execucdo da norma declarada inconstitucional em anélise de um caso concreto pelo Supremo
Tribunal Federal .*

Observa-se, portanto, que, na historia constitucional brasileira, antes mesmo de existir
0 método de controle concentrado de constitucionalidade, o legislador constituinte preocupou-
se em estabelecer um modo de pacificacdo das relagGes juridicas fundado na impossibilidade
de aplicacdo, por qualquer 6rgéo, tribunal ou pessoa, de uma norma declarada inconstitucional
por decisdo definitiva do STF. Para tanto, atribuia-se efeito erga omnes a esta, conforme sera
detalhadamente explicado em momento posterior deste trabalho.

Nesse diapasdo, o primeiro vislumbre de adocdo de um instrumento do método
concentrado de constitucionalidade no Brasil se deu também sob a égide da Carta de 1934, que
instituiu a chamada representacdo interventiva (atualmente conhecida por acdo direta de
inconstitucionalidade interventiva), que visa manter a protecdo do pacto federativo adotado
pelo Pais. Entretanto, tal analise ainda se dava no bojo de um caso concreto, sem uma analise
em abstrato da norma, razdo pela qual ndo se pode dizer que foi a partir deste momento que se
adotou em nosso pais este modelo austriaco de controle de constitucionalidade.®

Ainda analisando o histdrico constitucional, a Lei Maior de 1937, de face autoritaria,
néo apresentou avangos no controle de constitucionalidade, mantendo-se 0 modelo de controle
concreto-difuso presente desde a Constitui¢ao de 1891. Entretanto, a Polaca, como foi apelidada
a Carta de 1937, por ser inspirada no modelo semifascista polonés, trouxe consigo regra singular
em nossa historia constitucional, ao dotar o Poder Legislativo da capacidade de validar as
normas declaradas inconstitucionais pelo STF, a partir de solicitacio do Presidente da
Republica. Além disso, essa Constituicdo proibiu o Poder Judiciario de apreciar questdes
exclusivamente politicas.®

Ja a Constituicdo de 1946, responsavel pela redemocratizacdo, retomou avangos na area
social, mas néo trouxe alteracfes significativas na seara do controle de constitucionalidade,
mantendo os avangos incorporados pela Constituicdo de 1934, inclusive a possibilidade de
ajuizamento da a representacéo interventiva.’

Anos passaram, crises politicas e econémicas insurgiram, e 0 modelo de controle

4 DA CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle de constitucionalidade: teoria e pratica. 4. ed. Salvador: JusPodivm,
2010, p. 87-88.

5 Idem, ibidem, p.89.

® FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p.
1.835.

7 DA CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle de constitucionalidade: teoria e pratica. 4. ed. Salvador: JusPodivm,
2010, p.89-90.
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jurisdicional de constitucionalidade brasileiro apresentou poucas alteracGes, até a chegada da
Emenda Constitucional n°® 16, de 26 de novembro de 1965, da Constituicdo de 1946 que,
mantendo o método do controle difuso, instaurou no Brasil o controle concentrado de
constitucionalidade dos atos normativos federais e estaduais, inaugurado a partir da criacdo da
representacdo genérica de inconstitucionalidade, atual acéo direta de inconstitucionalidade, que
se diferenciava da representacdo interventiva de 1934 e 1946, justamente em razao de permitir
uma andlise em abstrato das normas em face da Constituicdo Federal, resguardando, como
principio norteador, a supremacia da Constitui¢io.® Entretanto, Bernardo Gongalves Fernandes
salienta 0 ainda bastante limitado rol de legitimados ativos dessa representacdo genérica de
inconstitucionalidade, posto que concentrado apenas nas maos do Procurador-Geral da
Republica.®

Nesse contexto vé-se que, no Brasil, a ado¢do do controle concentrado de
constitucionalidade das normas tem forte influéncia no direito europeu, de bases romano-
germanicas, mais especificamente no direito austriaco, com destaque para a Constituicdo
Austriaca de 1920 que, conforme bem apontado por Uadi Lammégo Bulos'® possui influéncia
na doutrina de Hans Kelsen, ja que estabeleceu formalmente as diretrizes desse modelo de
controle de constitucionalidade em que uma Corte Constitucional possui a primazia na anélise
em abstrato da compatibilidade de uma norma frente a Constituicdo vigente — norma
hierarquicamente superior naquele ordenamento juridico — dotando a deciséo deste tribunal de
efeitos gerais e para todos (eficacia erga omnes).

Tal ratio possui conddo historico na diferenciacéo entre os sistemas judiciais da common
law e romano-germanicas, ja que o primeiro possui 0 instituto do stares decisis, 0 qual, em
regra, ja dota as decisfes de um Tribunal Superior de eficacia erga omnes, 0 que ndo ocorre,
em regra, nos sistemas judiciais de base romano-germanicas, tendo o controle concentrado de
constitucionalidade surgido para suprir esta lacuna.!

Portanto, mais do que apenas uma questao atinente ao plano da eficacia, a existéncia de
cada modelo de controle de constitucionalidade é uma questdo principioldgica, ja que relativa
a esséncia de cada sistema de direito adotado, por livre escolha, pelos estados nacionais, em

que pese a relativizacdo ou atuacdo conjunta destes modelos em determinados paises (como é

8 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicio sisteméatica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 7. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. E-book Kindle, p. 61-62.

9 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2020,
p. 1.836.

10 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 75.

11 |dem, ibidem, p. 53.
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o caso do Brasil), 2 como sera analisado posteriormente ainda nesse capitulo.

Sendo assim, ainda que existissem variagdes acerca da possibilidade de, além do
Supremo Tribunal Federal, os Tribunais de Justica dos Estados e o Distrito Federal exercerem
0 controle concentrado de constitucionalidade, percebe-se que, desde a Emenda Constitucional
n® 16, de 26 de novembro de 1965, o Brasil convive com um modelo misto de controle
jurisdicional de constitucionalidade, no qual ha uma integracdo acerca dos efeitos de cada
modalidade de controle, formando um sistema caracteristico da prépria estrutura do nosso
ordenamento juridico, da Republica brasileira, resultando, portanto, em um modelo hibrido,
complexo, dotado de caracteristicas proprias, e sui generis.!3

Dito isso, observa-se que esse modelo misto de controle de constitucionalidade
conviveu em relativa estabilidade durante a vigéncia da ditadura militar — inclusive no que se
refere a exclusividade da legitimidade ativa do controle concentrado nas mdos do PGR —
passando pela égide da Constituicdo outorgada de 1967 e pelas Emendas Constitucionais n°® 1
de 1969, e n° 7 de 1977, até chegar a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Assim, enraizada pelos anseios de redemocratizacdo e por uma maior participacdo popular nos
rumos da conducdo estatal, a Constituicdo Cidaddo aperfeicoou o sistema de
constitucionalidade brasileiro, mantendo a combinacdo dos métodos difuso-incidental e
concentrado-principal,** mas dotando-o de uma maior quantidade de legitimados ativos e de
instrumentos suscetiveis a defender a primazia constitucional.

Nesse contexto, o sistema de constitucionalidade brasileiro adotado pelo poder
constituinte originario de 1988, e aprimorado posteriormente pelo poder constituinte derivado,
baseia-se nessa convivéncia complementar das modalidades de controle ora apresentadas, com
claros tragos distintivos entre estas.

Destacando essas diferencas, Bernardo Gongalves Fernandes®® indica que, de um lado,
tem-se o controle difuso-concreto, de maior tradicdo no ordenamento juridico brasileiro,
adotado por nosso pais desde o inicio da Republica, suscitado incidentalmente por qualquer

uma das partes no curso de qualquer acdo judicial perante qualquer 6rgéo jurisdicional, cuja

12 ISHIKAWA, Lauro; FROTA JUNIOR, Cldvis Smith. A abstragdo do controle difuso de constitucionalidade
brasileiro. Revista de Informacgdo Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 56, n. 222, p. 137-138, abr./jun. 2019.
Disponivel em: http://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/56/222/ril_v56_n222_p133. Acesso em: 15 de jul. 2021.
13 MEDEIRQS, Orione Dantas de. O controle de constitucionalidade na constituicéo brasileira de 1988: do modelo
hibrido a tentativa de alteragcdo para um sistema misto complexo. Revista de Informacéo Legislativa: RIL,
Brasilia, DF, 2 50, n. 200, p. 193, out./dez. 2013. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/502943>. Acesso em: 15 de jul. 2021.

14 DA CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle de constitucionalidade: teoria e pratica. 4. ed. Salvador: JusPodivm,
2010, p. 91.

1> FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2020,
p. 1.838.
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declaracdo de inconstitucionalidade se da de forma prejudicial ao mérito, e ndo como questao
principal, possuindo amplo objeto passivel de apreciacdo. Lado outro, temos o controle
concentrado-principal, que é dotado de uma série de acfes judiciais proprias cujo objetivo é
analisar em abstrato (ou seja, em uma acdo cujo objeto é a propria declaracdo de
inconstitucionalidade ou constitucionalidade) a validade de lei ou ato normativo frente ao
ordenamento juridico instituido pela Constituicdo Federal, e cuja competéncia para apreciacao
e julgamento foi definida pela Constitui¢dao ao Supremo Tribunal Federal (art. 102, I, “a”; e art.
102, § 1°, da CRFB/88) no que concerne as leis ou atos normativos que afrontarem diretamente
a Constituicdo da Republica, e aos Tribunais de Justica do Distrito Federal para analise da
validade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em face da Constituigdo estadual
(art. 125, § 2° da CRFB/88).

Acentuando-se esta diferenciacao, sabe-se que o controle difuso de constitucionalidade
pode ser suscitado em qualquer acdo judicial, entretanto, o poder constituinte de 1988 deu
destaque a alguns instrumentos juridicos que possuem essencialmente um carater de protecéao
constitucional, como é o caso do Mandado de Injuncgéo (art. 5°, LXXI, da CRFB/88) remédio
constitucional que permite, no bojo de um caso concreto, a apreciacdo acerca de eventual
omissdo do poder publico em efetivar um direito fundamental previsto em norma constitucional
de eficacia limitada, ou seja, pendente de regulamentacio,’® e o Recurso Extraordinario (art.
102, I11, “a”, “b”,” ¢”, e “d”, da CRFB/88), pec¢a processual cuja natureza permite que questdes
de elevada importancia constitucional cheguem ao Supremo Tribunal Federal, o qual podera,
concretamente, realizar o controle de constitucionalidade das normas relacionadas.’

Sobre o Recurso Extraordinério, dada a sua relevancia no ambito da jurisdi¢do
constitucional, importante transcrevermos sua disciplina normativa:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe: [...] I - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas
decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a decisdo recorrida: a) contrariar
dispositivo desta Constitui¢do; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei
federal; c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta

Constituicao; d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal. (Incluida pela
Emenda Constitucional n° 45, de 2004).8

Ademais, demonstrando-se preocupacao com a modulacdo dos efeitos das decisdes em

16 DA CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle de constitucionalidade: teoria e pratica. 4. ed. Salvador: JusPodivm,
2010, p. 91.

Y BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicéo sistematica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 7. ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2016. E-book Kindle, p. 63.

18 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 14
mar. 2021.
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sede de controle concreto de constitucionalidade, o constituinte escolheu continuar com a
tradicdo constitucional brasileira de reservar ao Senado Federal a competéncia para suspender
a eficacia das leis declaradas inconstitucionais, '° no todo ou em parte, por decisdo definitiva
do Supremo Tribunal Federal. Tal dispositivo constitucional, fundamental para o presente
estudo, traz a seguinte exposicao:

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: [...] X - suspender a execucéo,

no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal;%

No que concerne ao controle concentrado, observa-se que a Constituicdo de 1988,
principalmente ap6s a Emenda Constitucional n° 45, de 2004, proporciona a este tipo de
controle um destaque e amplitude jamais vistos. Nesse sentido, sdo estabelecidas cinco espécies
de acBes de via direta: a acdo direta de inconstitucionalidade por acdo, a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, a acdo direta de inconstitucionalidade interventiva (que
embora seja uma acdo direta ndo é analisada em abstrato, e sim em concreto), a acdo declaratoria
de constitucionalidade, e a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental .2

Embora ndo integre o objeto deste trabalho analisar, em minucias, as ac6es do controle
concentrado de constitucionalidade, importante ressaltar que tais acdes ganharam um rol de
legitimados ativos bastante amplo, especialmente, apds a Emenda Constitucional n® 45, de
2004, eliminando-se o monopdlio do Procurador-Geral da Republica. A referida medida
possibilitou um acesso mais democratico a Corte Constitucional, dando a este tipo de controle
uma legitimidade e proeminéncia inéditas na experiéncia constitucional brasileira.??

Entretanto, apesar do atual formato do controle concentrado, defender-se-a a
importancia da preservagdo das duas modalidades de controle de constitucionalidade, eis que
fora 0 modelo escolhido pelo Poder Constituinte. Some-se a isso o carater explicito do

tratamento diferenciado conferido a cada uma das espécies de controle, consoante acima

19 TRECK, Lenio Luiz; LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. A
nova perspectiva do supremo tribunal federal sobre o controle difuso: mutacdo constitucional e limites da
legitimidade da jurisdigdo constitucional. Argumenta Journal Law, Jacarezinho - PR, n. 7, p. 51, fev. 2013. ISSN
2317-3882. Disponivel em: <http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/72>. Acesso em: 26 ago.
2021

20 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 14
mar. 2021.

2L BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicéo sistematica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. E-book Kindle, p. 64.

22 MEDEIROS, Orione Dantas de. O controle de constitucionalidade na constituicdo brasileira de 1988 : do modelo
hibrido a tentativa de alteragdo para um sistema misto complexo. Revista de Informacéo Legislativa: RIL,
Brasilia, DF, V. 50, n. 200, p. 192, out./dez. 2013. Disponivel em:
<http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/502943>. Acesso em: 15 de jul. 2021.
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explicado, bem como o fato de esta hibridez ser relevante para a preservagdo dos direitos
fundamentais e para o equilibrio dos poderes e do sistema federativo.?®

2.2 Dos Efeitos das Decistes Proferidas em Sede de Controle de Constitucionalidade

Outro fator de crucial importancia diz respeito aos efeitos das decisdes proferidas em
sede de cada um dos controles de constitucionalidade.

Por extrapolar os objetivos deste trabalho, ndo se discorrera sobre miudezas acerca dos
efeitos produzidos na acéo direta de inconstitucionalidade por omissédo, nos atendo apenas aos
efeitos produzidos pelas decisdes ao declararem a (in)constitucionalidade de lei ou ato
normativo. Além disso, serdo priorizados os estudos atinentes ao controle concentrado realizado
pelo Supremo Tribunal Federal, ndo sendo objeto direto a analise dos efeitos produzidos pelo
controle realizado pelos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal.

Nesse contexto de andlise da producéo de efeitos das normas juridicas, importante
destacar a diferenca entre os conceitos de validade, eficicia e vigéncia. Paulo de Barros

Carvalho traz disposicdo nesse sentido, transcrita a seguir:

E intuitivo crer que a validade se confunde com a existéncia, de sorte que afirmar que
uma norma existe implica reconhecer sua validade, em face de determinado sistema
juridico. Do que se pode inferir: ou a norma existe, estd no sistema e €, portanto,
valida, ou ndo existe como norma juridica. Sempre que o juiz deixa de aplicar uma
norma, por entendé-Ila inconstitucional, opinando por outra para ele mais adequada as
diretrizes do ordenamento, nem por isso a regra preterida passa a inexistir,
permanecendo valida e pronta para ser aplicada em outra oportunidade.24

Seguindo a linha doutrindria do supramencionado doutrinador — naquilo que for
relativo aos planos da norma juridica, sem adentrar em mais profundas irradiacdes — validade
é a relacdo de pertinencialidade de uma norma juridica com determinado sistema juridico. Por
sua vez, a eficacia, em seu aspecto juridico-técnico, constitui-se em uma qualidade de
determinados fatos, os quais, partindo da logica da incidéncia do suporte fatico da regra juridica,
produzem a relacdo juridica consequente, irradiando ao ordenamento juridico os efeitos
juridicos ali previstos, caso presentes as condigdes materiais adequadas.?® Quanto a eficécia

social, ou efetividade das normas juridicas, diz respeito ao grau de aplicabilidade e acatamento

2 STRECK, Lenio Luiz; LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. A
nova perspectiva do supremo tribunal federal sobre o controle difuso: mutagdo constitucional e limites da
legitimidade da jurisdigdo constitucional. Argumenta Journal Law, Jacarezinho - PR, n. 7, p. 46, fev. 2013. ISSN
2317-3882. Disponivel em: <http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/72>. Acesso em: 26 ago.
2021.

24 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, 30. ed. Sdo Paulo. Saraiva Educagéo, 2019. E-
pub, p. 125.

25 |dem, ibidem, p. 126.
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da sociedade afetada diante dos mandamentos previstos nestas normas.?® Vigéncia, por sua vez,
como propriedade de certas normas, é a possibilidade de que uma norma juridica valida irradie
sua eficacia em um determinado sistema juridico.

Dessa forma, uma norma juridica pode ser valida, mas ndo ser vigente, seja porque ja
perdeu essa aptidao, ou porque ainda ndo a adquiriu, como nos casos de vacatio legis. Além
disso, uma norma pode ser valida, vigente, mas ndo ser eficaz juridicamente, pois ha algum
obstaculo de ordem material, como € o caso, por exemplo, da existéncia de uma Resolucdo do
Senado Federal prevista no art. 52, X, da CRFB/88 que suspende a eficacia da norma juridica
declarada inconstitucional pelo STF em sede de controle difuso de constitucionalidade.?’

Relativamente aos efeitos subjetivos das decisdes do controle concentrado de
constitucionalidade, a prépria Constituicdo em seu artigo 102, § 2° traz que tais decisbes
“produzirdo eficicia contra todos e efeito vinculante”,?® quer dizer, nas oportunidades em que
0 STF declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo colocado a seu julgo, em sede
das acBes diretas acima referenciadas, estas produzirdo coisa julgada material,?® retirando-se
imediatamente a aplicabilidade da norma, ou entdo declarando sua pertinéncia ao sistema
juridico vigente, e vinculando-se esses efeitos aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

Quanto aos seus efeitos temporais, tais decisdes em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, em ambito federal, produzem, em regra, efeitos ex tunc, ou seja, 0 STF, ao
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, declara também a sua invalidade e de
todos os atos pretéritos realizados sob sua vigéncia, expuragando-se a norma inconstitucional
do sistema, ja que eivada de vicio incontorndvel desde o seu nascedouro, seja este de ordem
formal ou material. A natureza dessa decisdo é declaratoria, uma vez que se limita a declarar
situacdo preexistente.>® No controle de constitucionalidade brasileiro, prevalece a teoria de
nulidade da lei inconstitucional.

Entretanto, o STF, atuou por diversas oportunidades atenuando a rigidez da teoria da

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, 30. ed. Sdo Paulo. Saraiva Educacéo, 2019. E-
pub, p. 126.

27 |dem, ibidem, p. 125.

28 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 14
mar. 2021.

2 DA SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores
LTDA. 2005, p. 54.

30 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicéo sistematica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 7. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2016. E-book Kindle, p. 148.

31 DA CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle de constitucionalidade: teoria e pratica. 4. ed. Salvador: JusPodivm,
2010, p. 216.
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nulidade, ja que os riscos as relag@es sociais regidas pelas normas declaradas inconstitucionais
podem ser grandes, ocasionando danos irreversiveis.

Nesse sentido, a Lei n° 9.868/99, que dispGe sobre o processo e julgamento da acédo
direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade perante o STF,
previu, em seu artigo 27, o instrumento da modulacéo de efeitos das decisdes declaratorias de
inconstitucionalidade, é 0 que segue:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos

daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficcia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.%

Tal artigo, como se observa, dotou a Corte Constitucional de aparato legal para, por
razdes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social, atribuir a suas decisdes efeitos
ex nunc, ou seja, apenas efeitos prospectivos, ou entdo estabelecer momento diverso para que a
decisdo produza seus efeitos e invalide a norma declarada inconstitucional, ou, ainda, restringir
os efeitos da decisdo, como na hipotese de afastar da incidéncia da decisdo alguma categoria
que pode vir a se prejudicar com a declaracdo em demasia.

Por sua vez, em sede de controle difuso de constitucionalidade, aquele que é arguido
incidentalmente por qualquer parte no bojo de qualquer acao judicial, e tendo como base o
exercicio regular da funcdo jurisdicional, as decisdes que declaram a (in)constitucionalidade da
norma produzirdo, em regra, eficacia subjetiva inter partes, ou seja, apenas obrigardo as partes
envolvidas no litigio, sem alcancar terceiros.®* Ora, como questdo prejudicial, e ndo principal,
a declaracdo de inconstitucionalidade pode vir a ter contornos distintos a depender de cada
situacdo analisada, razdo pela qual inteligentemente o constituinte preservou esse modelo de
constitucionalidade, que, ressalta-se, € o tradicional em nosso pais.

Quanto a seus efeitos temporais, as decisbes que declaram, incidentalmente, a
inconstitucionalidade produzem, em regra, efeito ex tunc, afinal, como exposto, o Brasil adota
a teoria da nulidade da lei inconstitucional, embora aqui, por ter o controle difuso natureza

diversa do controle concentrado, esta declaracdo de nulidade ndo seja dotada de efeito

32 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicéo sistematica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 7. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2016. E-book Kindle, p. 148.

33 BRASIL, Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999. DispGe sobre o processo e julgamento da agdo direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratdria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, 11 nov. 1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I19868.htm>. Acesso em: 24. abr. 2021.

3 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicéo sistematica
da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. E-book Kindle, p. 103.
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vinculante e ndo retire a norma do sistema juridico, j& que restrita as partes envolvidas, apenas
a afastando perante aquela situacdo especifica.®

Quanto a esses efeitos temporais, 0 STF vem admitindo, excepcionalmente, a Iégica do
art. 27 da Lei n°® 9.868/99 para suas decisbes prolatadas em sede de controle difuso de
constitucionalidade, dotando a deciséo de efeitos ex nunc por razdes de seguranca juridica ou
de excepcional interesse social. Como exemplo de paradigma temos o julgamento do Caso
“Mira Estrela” RE 197.917-8/SP,*® nesse julgamento o STF modulou a producdo de efeitos
temporais no controle concreto, excepcionalmente. O objeto desse recurso voltava-se a analise
da quantidade de vereadores proporcional a populacédo, a luz do art. 29, 1V, da CRFB/88. O
Supremo, em 25 de marco de 2004, declarou a inconstitucionalidade do antigo critério para
fixacdo da composicdo do numero maximo de vereadores das Camaras Municipais, mas
conferiu eficacia ex nunc a esta referida deciséo, incidindo, apenas, para a formacao da proxima
composicdo da Camara Municipal.

N&o obstante a mencionada excepcionalidade, para que a deciséo prolatada em sede de
controle difuso de constitucionalidade vincule terceiros, a Constituicdo estabeleceu
originariamente a necessidade que, primeiro, o STF seja o prolator desta decisdo e que ela tenha
transitado em julgado; segundo, que o STF comunique a deciséo ao Senado Federal; e terceiro,
que o 6rgdo politico exerca sua competéncia constitucional prevista no art. 52, X, da CRFB/88,
suspendendo-se a eficacia, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional.

No entanto, nota-se que o ordenamento juridico brasileiro tem passado, cada vez mais,
por uma objetivacao dos efeitos das decisdes do controle difuso de constitucionalidade, quer
dizer, hd no momento uma aproximacao entre os efeitos produzidos por cada um dos modelos
de controle de constitucionalidade no pais, especialmente quanto aos efeitos de ordem subjetiva
erga omnes e vinculantes®’. Isso pode ser observado, como bem assinalado por Orione Dantas

De Medeiros,® quando estabelecido como marco temporal a promulgacdo da Emenda

35 MEDEIROS, Orione Dantas de. O controle de constitucionalidade na constituicao brasileira de 1988: do modelo
hibrido a tentativa de alteracdo para um sistema misto complexo. Revista de Informacéo Legislativa: RIL,
Brasilia, DF, 2 50, n. 200, p. 196, out./dez. 2013. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/502943>. Acesso em: 15 de jul. 2021.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 197.917-8/SP. Ministério Pablico Estadual de
Sao Paulo e Camara Municipal de Mira Estrela e outros. Rel. Min. Mauricio Corréa. Brasilia. DJ, 07 mai. 2004.
Disponivel em: <https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/774152/recurso-extraordinario-re-197917-sp>. Acesso
em: 02 set. 2021.

37 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gonet; Curso de direito constitucional. 15. ed. Séo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2020. E-pub, p. 1553.

38 MEDEIRQOS, Orione Dantas de. O controle de constitucionalidade na constituicao brasileira de 1988: do modelo
hibrido a tentativa de alteracdo para um sistema misto complexo. Revista de Informacéo Legislativa: RIL,
Brasilia, DF, V. 50, n. 200, p. 197, out./dez. 2013. Disponivel em:
<http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/502943>. Acesso em: 15 de jul. 2021.
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Constitucional n° 45/2004 que criou a figura da Sumula Vinculante, instrumento de
uniformizacéo de jurisprudéncia do STF sobre matéria constitucional, e instituiram a figura da
Repercussdo Geral como novo requisito de admissibilidade do Recurso Extraordinario, a qual
exige que o recorrente demonstre que a discussao posta transcende 0s interesses subjetivos da
causa. Além desses ultimos, a excecdo ao principio da reserva do plenério, que trata da
desnecessidade de que o 6rgao fracionério do tribunal leve ao plenério ou ao 6rgdo especial a
arguicdo de inconstitucionalidade quando ja houver pronunciamento destes ou do plenario do
Supremo Tribunal Federal sobre a questdo, também demonstra uma preocupacdo de ordem
objetiva quanto ao controle difuso.

Os instrumentos acima indicados sdo formas de ampliacdo dos efeitos subjetivos dos
entendimentos e das decisdes do STF, fora do a&mbito do controle concentrado de
constitucionalidade, e mesmo que alguns ndo sejam diretamente relacionados ao controle
difuso, como o caso da Sumula Vinculante, andam lado a lado com a ratio da Resolucdo
Senatorial prevista no art. 52, X, da CRFB/88.

Todavia, faz-se a ressalva de que incidira por todo este trabalho: essa aproximacao dos
efeitos produzidos pelos dois modelos de controle de constitucionalidade aqui esmiucados deve
ser analisada com parcimonia, ndo significando que a simples constatacdo desse fenémeno
implique na radical concluséo de que o Brasil adota a teoria da abstrativizagédo do controle
difuso de constitucionalidade, pois como visto acima, embora estes novos institutos surjam para
atender situacOes excepcionais e especificas, as bases deste sistema misto de controle de
constitucionalidade continuam presentes e apresentam razdes para assim ser, pois estes
modelos, além de constituirem escolhas do poder constituinte, apresentam caracteristicas

préprias e bem definidas.

2.3 Do Papel do Senado Federal no Controle Difuso de Constitucionalidade: o art. 52, X
Como visto, em regra, para se estabelecer efeitos erga omnes as decisfes do STF que
declaram a inconstitucionalidade de norma juridica em sede de controle difuso de
constitucionalidade, é imperativa a intervencdo do Senado Federal que, com base na
competéncia outorgada pela Constituicdo em seu art. 52, X, expede uma Resolucéo
suspendendo a eficacia da norma juridica declarada inconstitucional pela Excelsa Corte.
Entretanto, no ambito do Supremo Tribunal Federal, a Reclamagdo 4.335-5/AC,*° que

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagao 4335-5/AC. Defensoria Piblica da Unio e Juiz de Direito
da Vara de Execugdes Penais da Comarca de Rio Branco. Rel. Min. Gilmar Mendes. Brasilia. DJe, 22 out. 2014,
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teve como relator o Ministro Gilmar Mendes, julgada entre 2007 e 2014, trouxe a tona, através
do voto do Ministro Relator, a discussdo acerca de uma suposta mutagdo constitucional sofrida
pelo artigo 52, X, da Constituicdo Federal, proporcionando enorme debate dentro da
comunidade juridica.

A tese esbocada pelo ministro Gilmar Mendes,*® conhecida como abstrativizagdo do
controle difuso de constitucionalidade, reside na ideia de que qualquer deciséo daquele Tribunal
pela inconstitucionalidade, ainda que em sede de controle difuso, como pela via de recurso
extraordinario, teria sempre efeitos vinculantes e contra todos, cabendo ao Senado apenas dar
publicidade geral, pois, segundo 0 ministro, o artigo 52, X, teria sofrido verdadeira mutacao
constitucional, aproximando, assim, os controles difuso e concentrado de constitucionalidade.

Nesse contexto, para iniciar uma reflexdo acerca desta tematica, importante delimitar
qual é, exatamente, o papel que o Senado Federal possui no controle difuso de
constitucionalidade.

Comecemos, entdo, pelo inicio: o STF, em acdo originaria ou em Recurso
Extraordinario, por exemplo, declara, incidenter tantum, a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo contestado em face da Constitui¢do. Tal declaracdo, s6 faz coisa julgada entre as
partes, sendo assim, para que se dé eficacia geral ao ato, & necessario um controle politico do
Senado Federal, que diante de sua independéncia, e em respeito ao principio da separagdo e
harmonia entre os poderes (art. 2°, da CRFB/88), pode ou ndo expedir uma Resolucdo (ato
normativo primario previsto no art. 59, VIl da CRFB/88) nos termos do art. 52, X da
Constituicao.

Salienta-se que, conforme previsdo do art. 178 do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal, a Corte, ao declarar incidentalmente a inconstitucionalidade, possui o dever
de comunicar o Senado Federal, para que este, querendo, exer¢a sua competéncia acima
indicada. E o que segue (o art. 42, V11, hoje corresponde ao art. 52, X, da CRFB/88):

Art. 178. Declarada, incidentalmente, a inconstitucionalidade, na forma prevista nos
arts. 176 e 177, far-se-4 comunicacao, logo ap6s a decisdo, a autoridade ou 6rgao

interessado, bem como, depois do transito em julgado, ao Senado Federal, para os
efeitos do art. 42, VII, da Constituicdo.**

Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630101>. Acesso em 14
mar. 2021.
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Portanto, inicialmente, podemos concluir que a atuacdo do Senado Federal no controle
difuso de constitucionalidade possui a face de um controle politico, inserido dentro do contexto
do principio constitucional da harmonia e separacédo entre os poderes, e com claros contornos
democraticos, pois “permite a manifestagdo dos representantes do povo acerca do julgamento
da inconstitucionalidade de lei”.*?

Ademais, e aqui, modestamente, discordando de Luis Roberto Barroso,* ndo obstante
a ampliacdo dos legitimados ativos para se ajuizar as ag0es do controle concentrado de
constitucionalidade, e as alteracdes trazidas pela EC n° 45/2004, essas medidas nao trouxeram,
como consequéncia, qualquer aspecto anacrénico as resolucdes senatoriais, ja que conforme
relatado acima, o aspecto misto de controle de constitucionalidade brasileiro existe pois se
constitui em uma escolha do poder constituinte originario, que o desenhou diante da
possibilidade de se repensarem as solugdes jurisprudenciais do STF.*4

Mas para além de ser uma atribui¢do do poder constituinte originario, deve-se analisar
o0 lugar constitucional que a competéncia do Senado Federal estabelecida pelo art. 52, X, da
Constituicdo possui. Essa casa legislativa, como um espaco de representacdo politica da
federacdo, foi provida da autoridade para suspender instrumentos normativos oriundos de
outros entes federativos, dessa forma, sua atuacdo legitima democraticamente o controle difuso,
pois reserva parte de suas fei¢cbes a um controle reflexo dos entes e do povo, que elegem esses
representantes.*® E racional pensar nessa posicdo, ndo se tratando de mero proselitismo
doutrinario, ja que o controle difuso tem relacdo direta com uma situacdo concreta, um conflito
advindo do seio social, por isso carece dessa participacdo politica para ampliacdo de seus
efeitos, e nada mais representativo que o Senado Federal, a casa legislativa do equilibrio
federativo.

Nesse sentido, quando se fala em principio da harmonia e separacédo entre os poderes,

42 JUNIOR, Nelson Nery. O Senado Federal e o controle concreto de constitucionalidade de leis e de atos
Normativos Separacdo de poderes, Poder Legislativo e interpretacdo da CF 52 X. Revista de Informacéo
Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 47, n. 187, p. 197, jul/set. 2010. Disponivel em: <
http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/198654>. Acesso em: 01 set. 2021.

4 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo sistematica
da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. E-book Kindle, p. 107.

4 JUNIOR, Nelson Nery. O Senado Federal e o controle concreto de constitucionalidade de leis e de atos
Normativos Separacdo de poderes, Poder Legislativo e interpretacdo da CF 52 X. Revista de Informacéo
Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 47, n. 187, p. 197, jul/set. 2010. Disponivel em: <
http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/198654>. Acesso em: 01 set. 2021.

4 TRECK, Lenio Luiz; LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. A
nova perspectiva do supremo tribunal federal sobre o controle difuso: mutagdo constitucional e limites da
legitimidade da jurisdi¢do constitucional. Argumenta Journal Law, Jacarezinho - PR, n. 7, p. 54-55, fev. 2013.
ISSN 2317-3882. Disponivel em: <http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/72>. Acesso em: 26
ago. 2021.
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ndo se questiona o aspecto menos rigido que esse principio adquiriu ao decorrer das décadas do
século XX, principalmente em nome dos objetivos do neoconstitucionalismo, dentre eles a
defesa dos direitos fundamentais, caracteristica marcante da Constituicdo Federal de 1988, mas
sim o insere num contexto de equilibrio e ponderacao, diante de uma expressa determinacéo
constitucional. Prega-se em ultima instancia a defesa dos direitos fundamentais.*®

Noutras palavras, quando o Senado Federal exerce a sua competéncia prevista no art.
52, X, da CRFB/88, ndo apenas atribui eficacia erga omnes e efeito vinculante a decisao que
declarou determinado ato normativo inconstitucional, mas age em defesa dos direitos
fundamentais, atuando em consonancia aos principios constitucionais do devido processo legal,
do contraditério e da ampla defesa (art. 5.2, LIV e LV, da CRFB/88). A ampliacao de tais efeitos
atingem diretamente litigios individuais que ndo possuem necessariamente relacdo direta com
a causa, afinal, estamos diante do controle difuso de constitucionalidade, em que a analise da
constitucionalidade se d& incidentalmente, a partir de um caso concreto, dotado de suas
particularidades.*’

Para além, e aqui sem entrar, ainda, no mérito de uma suposta mutacao constitucional,
é preciso entender que as palavras possuem significados determinaveis, sobretudo quando
dispostas no vartice normativo e interpretativo de maior relevancia e hierarquia dentro de um
ordenamento juridico. Assim, quando o art. 52, X, da Constituicdo da RepuUblica estabelece
competir a0 Senado Federal “suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal” devemos partir da analise
de cada um desses significados e os efeitos que deles decorrem.

Suspender a execucao significa dizer que a norma juridica perdeu sua eficacia juridica.
A norma ndo perde sua validade, pois em nosso sistema juridico apenas o érgdo que promulgou
a norma pode retira-la do sistema juridico. Além disso, conforme licdo de Paulo De Barros
Carvalho,* o Senado, ao expedir a Resolugdo, sequer declara a perda de vigéncia da norma
declarada inconstitucional, pois ainda € dotada da possibilidade de irradiar seus efeitos no
ordenamento juridico, mas se encontra sem incidéncia, ou seja, sem eficacia, ndo podendo ser

aplicada.

4 TRECK, Lenio Luiz; LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. A
nova perspectiva do supremo tribunal federal sobre o controle difuso: mutagdo constitucional e limites da
legitimidade da jurisdi¢cdo constitucional. Argumenta Journal Law, Jacarezinho - PR, n. 7, p. 51, fev. 2013. ISSN
2317-3882. Disponivel em: <http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/72>. Acesso em: 26 ago.
2021.

47 |dem, ibidem, p. 50.

48 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, 30. ed. Sdo Paulo. Saraiva Educagéo, 2019. E-
pub, p. 125.
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Portanto, observa-se uma diferenga enorme entre os efeitos erga omnes e vinculantes
advindos das decisdes produzidas por meio dos dois tipos de controle: enquanto a decisao do
STF em sede do procedimento abstrato retira a norma inconstitucional do ordenamento juridico,
ou seja, declarada sua invalidade, no controle difuso a declaracdo de inconstitucionalidade para
ser guarnecida de tais efeitos necessita da mediagdo de um 6rgdo politico, o Senado Federal,
que ao produzir 0 ato normativo nao retirard a norma inconstitucional do sistema, mas apenas
afastara sua incidéncia.

Seguindo essa ldgica, quanto aos efeitos temporais, é facil visualizar que o Senado, ao
suspender a eficacia da norma juridica declarada inconstitucional, apenas assim o faz tendo em
vista consequéncias futuras, ou seja, produzindo efeitos ex nunc,*® ja que a determinacio de
efeitos ex tunc esta diretamente ligada a ideia de expulsdo da norma do sistema, que seria
invalida em razdo de ser eivada de vicio incontorndvel desde seu nascedouro. No controle
difuso de constitucionalidade a declaracéo de inconstitucionalidade da norma s6 produz efeitos
ex tunc para as partes.

Entretanto, parte da doutrina, que tem como mais proeminente defensor o ministro
Gilmar Mendes,* entende que esses efeitos temporais seriam ex tunc. Os argumentos principais
para essa Visdo circunscrevem a teoria da abstrativizacdo do controle difuso, ja que em respeito
a teoria da nulidade, a declaracdo de inconstitucionalidade realizada pelo STF em sede de
controle difuso teria capacidade per se de retirar a norma do sistema juridico, limitando a
atuacdo senatorial ao ato de dar publicidade para essas decisoes.

Quanto a expressdo “no todo ou em parte”, estd-se diante da analise da extensdo da
suspensdo da execucdo da norma declarada inconstitucional na via difusa. Nesse topico,
precisamos lembrar que o Senado pode ou ndo exercer essa competéncia, por se tratar de um
orgdo de controle politico dotado de poder legiferante, ndo estando vinculado aos
posicionamentos do Supremo Tribunal Federal. Essa visdo é pacifica tanto perante o Senado,

quanto o proprio Supremo.>
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Em mesmo contexto, Paulo Brossard,® homem publico que navegou por ambas as
aguas, tanto do Senado Federal, quanto do STF, ressaltou a importancia de que o Senado dé
preferéncia em exercer a competéncia de suspensdo da execucdo das normas declaradas
inconstitucionais pelo STF nas oportunidades em que houver uma maior base jurisprudencial
quanto aquele assunto, devendo a referida casa parlamentar, portanto, agir por seu prudente
critério, evitando pronunciar-se de maneira precipitada e automética quanto ao posicionamento
do Supremo. Afinal, a analise de cada caso pode suscitar diferentes interpretacfes quanto a
aplicacdo daquela mesma norma, sendo de maior presteza esperar a pacificacdo decorrente de
um amplo debate para exercer a competéncia politica, ressalvadas as devidas exce¢des que por
ventura venham a exigir um imediatismo.

Por sua vez, conforme constata Dirley Da Cunha Junior,* inobstante haver algumas
timidas controvérsias doutrinarias, a interpretagao acerca da expressao “no todo ou em parte” é
de que caberia ao Supremo Tribunal Federal, como 6rgdo jurisdicional competente, delimitar
qual extensdo do ato normativo declarado inconstitucional seria passivel de ser suspenso pelo
Senado Federal. Dito em outras palavras, o Senado estaria vinculado ao posicionamento do
Supremo quanto a declaracdo de inconstitucionalidade daquele ato, sendo ela parcial ou total,
mas teria a liberalidade de decidir se suspenderia ou ndo seus efeitos. Afinal, uma coisa € a
declaracédo de inconstitucionalidade, outra os efeitos decorrentes dela.

Ademais, questiona-se a possibilidade de o Senado Federal revogar a resolucdo
decorrente da competéncia ora estudada. Nesse ponto, o entendimento do STF é de que ndo é
possivel sua revogacdo, posto que a decisdo da resolucdo seria definitiva, tendo o Senado
esgotado sua competéncia no momento da expedicéo do ato normativo.>*

Além disso, tendo em vista a Constitui¢ao ter trazido a expressao “lei” no contexto da
competéncia senatorial, questiona-se também se essa suspensao se daria apenas em relacdo as
declara¢fes de inconstitucionalidade relacionadas as leis propriamente ditas, ou teria ela uma
interpretacdo mais extensiva. Bem, a interpretacdo mais coerente € a da estipulacdo extensiva

desse termo, em razéo de estarmos aqui no @mbito do controle difuso de constitucionalidade, o
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qual possui um amplo leque de objetos passiveis de questionamento. Sendo assim, o Senado
pode atuar para suspender a “lei”, ou seja, todo ato normativo, seja ele estadual, federal, ou
municipal, desde que declarados expressamente inconstitucionais pelo Supremo.>®

Esse €, em suma, o papel protagonizado pelo Senado Federal no controle difuso de
constitucionalidade.

Portanto, diante dessa complexidade, cientes tanto da dupla face do controle de
constitucionalidade brasileiro, quanto do carater histérico do controle difuso de
constitucionalidade na RepuUblica brasileira, e esbocadas as primeiras pinceladas acerca da
problemaética da abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade, passemos, agora, a
analise dos posicionamentos favoraveis e contrérios a referida teoria, conferindo-se enfoque a

sua pedra de toque: a alegada mutacdo constitucional do artigo 52, X, da Constituicdo Federal.

5 DA CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle de constitucionalidade: teoria e pratica. 4. ed. Salvador: JusPodivm,
2010, p. 153.
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3 O FENOMENO DA MUTACAO CONSTITUCIONAL NO CONTEXTO DA
OBJETIVACAO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE BRASILEIRO

3.1 A Reclamacao 4.335-5/AC e 0 Voto do Relator Ministro Gilmar Mendes

Como vimos, o controle de constitucionalidade brasileiro tem uma feigdo sui generis,
complexa, e relativamente flexivel, pois permite que através de alguns instrumentos se
modifiquem os efeitos das decisbes que declaram a inconstitucionalidade de leis ou ato
normativos. Nesse sentido, no controle difuso de constitucionalidade, um desses instrumentos
¢ o0 advindo do artigo 52, X, da Constituicdo, que tem sido objeto de questionamentos
jurisprudenciais e doutrinarios acerca de sua relevancia e natureza dentro do ordenamento
juridico brasileiro.

Por conseguinte, um das discussdes se deu sob a égide da Reclamacao 4.335-5/AC, de
relatoria do Ministro Gilmar Mendes, em que a causa de pedir circunscrevia a participacéo do
Senado Federal no controle difuso de constitucionalidade, ja que o Supremo analisava uma agao
proposta pela Defensoria Publica do Estado do Acre em face de decisdo do Juiz de Direito da
Vara de Execucdes Penais da Comarca de Rio Branco, no Estado do Acre, que indeferiu o
pedido de progressdo de regime de uma série de apenados, sob o argumento de que a deciséo
do STF em sede de HC n° 82.959/SP — em que o Supremo declarou em controle difuso a
inconstitucionalidade do artigo 2°, 8 1°, da Lei n° 8.072/1990 (“Lei dos Crimes Hediondos")
que vedava a progressao de regime aos condenados pela pratica de crimes hediondos — néo
teria efeitos erga omnes e vinculantes, posto que ndo teria passado pela chancela da atuacdo
Senatorial prevista no art. 52, X, da CRFB/88.°°

Nesse sentido, em que pese a Reclamacéo tenha sido julgada no dia 20 de marco de
2014, sendo rechacada a tese de mutacdo constitucional, importante resgatarmos brevemente as
argumentacdes expostas pelos ministros, em especial 0 voto do Ministro Gilmar Mendes, ja que
configuram a base da ainda forte teoria da abstrativizagdo do controle difuso de
constitucionalidade, que pelo que tudo indica continuard a perseguir a historia do direito
constitucional brasileiro.

O relator comega seu voto trazendo a contextualizagdo acerca da participacdo do Senado

no controle difuso. Ele destaca que a suspensao da execucdo de leis ou atos normativos por ato

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagao 4335-5/AC. Defensoria Plblica da Unio e Juiz de Direito
da Vara de ExecucBes Penais da Comarca de Rio Branco. Rel. Min. Gilmar Mendes. Brasilia. DJe, 22 out. 2014,
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630101>. Acesso em 14
mar. 2021.
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politico do referido 6rgdo legislativo foi inserida pelo constituinte para emprestar eficicia erga
omnes as decisBes definitivas de inconstitucionalidade em sede de controle difuso, mas ao
mesmo tempo questiona a atualidade de tal posicionamento, tendo em vista, principalmente, a
ampla legitimacdo conferida atualmente ao controle abstrato, e a superacdo a uma Visdo
ultrapassada do principio da separagdo dos poderes. Nesse sentido, assim se posiciona 0 Exmo.
Ministro em trecho marcante de seu voto:
A amplitude conferida ao controle abstrato de normas e a possibilidade de que se
suspenda, liminarmente, a eficicia de leis ou atos normativos, com eficacia geral,
contribuiram, certamente, para que se quebrantasse a crenca na propria justificativa
desse instituto, que se inspirava diretamente numa concepcéo de separacéo de Poderes
- hoje inevitavelmente ultrapassada. Se o Supremo Tribunal pode, em acéo direta de
inconstitucionalidade, suspender, liminarmente, a eficacia de uma lei, até mesmo de
uma Emenda Constitucional, por que haveria a declaracdo de inconstitucionalidade,
proferida no controle incidental, valer to somente para as partes? A Unica resposta

plausivel nos leva a crer que o instituto da suspensdo pelo Senado assenta-se hoje em
razdo de indole exclusivamente historica.>”

Ademais, o relator traz 0 argumento de que a participacdo do Senado Federal no controle
difuso ja estaria restrita aos casos de declaracdo de inconstitucionalidade, ndo tendo o 6rgéo a
capacidade de atuar, por exemplo, nas oportunidades em que o tribunal utiliza as diversas
técnicas de interpretacdo do texto constitucional. Sustenta, também, que o principio da reserva
de plenério, previsto no art. 97 da CRFB/88, traz a possibilidade atual de que a declaracédo
incidental de inconstitucionalidade se dé por parte de 6rgdo fracionario, e ndao s6 do plenario,
nos casos de ja haver pronunciamento do STF quanto a questdo, o que, segundo o relator, seria
um indicio de extensao dos efeitos erga omnes em sede de controle difuso.

Para além, defende que a suspensdo da execucao da lei ou do ato normativo declarado
inconstitucional constituiria em uma negacdo da teoria da nulidade da lei inconstitucional, pois
com o formato atual a “nao-aplicacéo geral da lei depende exclusivamente da vontade de um
6rgio eminentemente politico”.>®

Isso tudo junto a possibilidade cada vez mais aceita pelo Tribunal de se modularem os
efeitos temporais da decisdo que declara a inconstitucionalidade, conforme visto anteriormente,
constituiriam fortes indicios de uma pretensa auséncia de compatibilidade entre o direito
constitucional brasileiro moderno, e o referido instituto de suspenséo de efeitos previsto no art.
52, X, da CRFB/88.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo 4335-5/AC. Defensoria Publica da Unido e Juiz de Direito
da Vara de Execucdes Penais da Comarca de Rio Branco. Rel. Min. Gilmar Mendes. Brasilia. DJe, 22 out. 2014,
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630101>. Acesso em 14
mar. 2021, p. 27.
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Diante desses argumentos, o Ministro Gilmar Mendes defende uma reformulagéo do
papel do Senado Federal no controle difuso, por entender que, da forma como se o interpreta
atualmente, este possui um aspecto inutil. Para ele, a atual feicdo do nosso ordenamento
juridico, pelas raz6es acima indicadas, traria uma restricdo da amplitude do controle difuso,
indicando que a énfase passou a residir ndo mais no sistema difuso, mas no de perfil
concentrado, de forma que o STF, como guardido da Constituicdo (art. 102, caput, da
CRFB/88), ndo deveria restringir os efeitos de suas decisdes em sede de controle de
constitucionalidade.>®

Nesse contexto, 0 Exmo. Ministro defende que a interpretacdo mais acertada acerca da
natureza do ato de suspensdo a ser realizado pelo Senado deveria ser o de, exclusivamente,
atribuir publicidade as decisdes do STF. Consequentemente, nessa interpretacdo, as decises
proferidas pelo plenario do STF em controle difuso ja seriam dotadas de efeitos erga omnes e
vinculantes, caracterizando uma aproximacdo entre os dois critérios de controles de
constitucionalidade.

Além do mais, defende o Ministro relator que o art. 52, X, “tal como foi interpretado e
praticado, entre nds, configura antes a negacao do que a afirmacéo da teoria da nulidade da lei
inconstitucional.”®

Por tudo isso acima elencado, conclui o Ministro pela existéncia de uma mutagédo
constitucional do art. 52, X, da CRFB/88. Eis trecho importante do voto que demonstra
explicitamente esse posicionamento:

E possivel, sem qualquer exagero, falar-se aqui de uma auténtica mutagio
constitucional em razdo da completa reformulacdo do sistema juridico e, por
conseguinte, da nova compreensdo que se conferiu a regra do art. 52, X, da
Constituicdo de 1988. Valendo-nos dos subsidios da doutrina constitucional a

propésito da mutacdo constitucional, poder-se-ia cogitar aqui de uma auténtica
reforma da Constituicio sem expressa modificagdo do texto.5!

Tendo em vista essa mutacdo, o Ministro Relator defendeu que as decisdes proferidas
pelo juizo reclamado desrespeitaram a eficacia erga omnes que deve ser atribuida a decisdo do
STF no HC n° 82.959/SP.

Continuando a andlise do julgado, o Ministro Eros Roberto Grau compartilhou do
posicionamento do Ministro Gilmar Mendes, dando énfase ao estudo do fendémeno da mutacao

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamag&o 4335-5/AC. Defensoria Plblica da Uni&o e Juiz de Direito
da Vara de Execuc@es Penais da Comarca de Rio Branco. Rel. Min. Gilmar Mendes. Brasilia. DJe, 22 out. 2014,
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630101>. Acesso em 14
mar. 2021, p. 27.

60 1dem, ibidem, p. 40.

61 |dem, ibidem, p. 53.
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constitucional. Nessa seara, 0 Ministro fez apontamento quanto a tese esbocada pelo ministro
Gilmar Mendes refletindo se “a esta altura importa indagarmos se nao terd ele excedido a
moldura do texto, de sorte a exercer a criatividade prépria a interpretacdo para além do que ao
intérprete incumbe.”,%? sobre a questdo, responde o Ministro que no, pois, segundo ele, “na
mutag&o constitucional ndo apenas a norma é nova, mas o proprio texto normativo é substituido
por outro.”®

Entretanto, os referidos ministros foram vencidos quanto a argumentacao referente a
mutacdo constitucional, tendo em vista que a Reclamacdo foi julgada procedente sob o
argumento da posterior edicdo da Sumula Vinculante n°® 26 — que versa sobre 0 assunto — e
ndo com base na teoria da mutacdo constitucional do art. 52, X.

N&o obstante, no ambito de estudo da mutacdo constitucional — que é o que
efetivamente importa para nosso estudo — p&e-se em evidéncia também os votos dos Ministros
Sepulvida Pertence, Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski, Roberto Barroso e Teori
Zavascki, os quais, em suma, ndo negam essa tendéncia de expanséo de efeitos das decisdes
proferidas pelo STF, mesmo em casos concretos,® mas vdo de encontro a tese de mutacio
constitucional do art. 52, X, apontando como principais argumentos a literalidade do texto, ou
seja, seus limites semanticos, e o principio da separacéo dos poderes, vide que a mutagdo, como
proposta, supriria competéncia do poder legislativo.®®

Desses votos, vale um destaque especial ao do entdo ministro Teori Zavascki, que
entendendo pela ndo mutacdo do art. 52, X, trouxe argumentacdo bastante licida em que
contextualiza a posicdo constitucional do referido instituto do ordenamento juridico brasileiro,
para além do papel cada vez mais presente que os precedentes judiciais apresentam, destacando
que o art. 52, X, é apenas um dentre as multiplas possibilidades de ampliacdo da eficacia
subjetiva dos entendimentos da Corte, que as dota de racionalidade e efetividade, como o
préprio sistema concentrado de constitucionalidade, e, posteriormente — com a Emenda
Constitucional n® 45/2004 — a criacdo das Sumulas Vinculantes, e a instituicdo da Repercussao

Geral como novo requisito de admissibilidade do recurso extraordinario.®®
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Por fim, como dito, a Reclamacao foi julgada no dia 20 de margo de 2014, e apesar dos
posicionamentos relacionados a mutagdo constitucional do art. 52, X, apresentados pelos
Ministros Gilmar Mendes e Eros Roberto Grau, ndo tenham saido vencedores, isto ndo inibiu o

surgimento da faisca que se alastra até hoje entre os meandros constitucionais brasileiros.

3.2 Das ADI 3.406/RJ e 3.470/RJ: A Volta da Tese de Mutacgdo Constitucional do art. 52,
X

A partir do julgamento conjunto de duas acdes diretas de inconstitucionalidade, a ADI
3.406/RJ e a ADI 3.470/RJ,%” em novembro de 2017, ambas da relatoria da Ministra Rosa
Weber, o STF trouxe a tona novamente questdo atinente a teoria da abstrativizagdo do controle
difuso.

Essas acOes foram propostas pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da
Industria em face da Lei n° 3.579/2001, do Rio de Janeiro, que versa sobre a substituicéo
progressiva da producdo e comercializagdo de todos os produtos que contenham amianto, ou
seja, vedaria sua utilizacdo. A autora da acdo pede a inconstitucionalidade formal da Lei n°
3.579/2001 por usurpacdo da competéncia da unido, que por sua vez editou uma norma geral
sobre 0 assunto consistente na Lei federal n°® 9.055/1995, a qual permite uma das variagdes do
mineral.

Ocorre que a acdo foi julgada improcedente, tendo em vista que o STF entendeu que, na
verdade, a propria Lei federal n® 9.055/1995, na forma de seu art. 2°, era inconstitucional, pois
permitia a extracdo de uma variedade de amianto (crisolita, ou asbesto branco) indo de encontro
aos mais modernos estudos acerca de tal variedade, que comprovam que ela possui alto poder
cancerigeno, ndo sendo mais possivel afirmar que seu uso é seguro, de tal forma que o art. 2°
da Lei federal n°® 9.055/1995 ndo mais se compatibilizaria com a Constituicdo Federal,
afrontando os direitos fundamentais a satde e ao meio ambiente equilibrado (arts. 6°, 7°, XXI|,
196, e 225 da CRFB/88).

Dito isso, 0 que mais nos importa nesse momento é a constatacdo de que o art. 2° da Lei
federal n® 9.055/1995 n&o era um dos objetos das a¢des, mas foi declarado inconstitucional de
forma incidental, com efeitos erga omnes e vinculante e sem a necessidade de atuacdo do

Senado. O caso, entdo, € de uma declaracéo incidental de inconstitucionalidade com efeitos

67 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3.470/RJ. Confederac&o Nacional dos Trabalhadores na Inddstria.
Rel. Min. Rosa Weber. Brasilia. DJe, 01 fev. 20109. Disponivel em: <
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339388378&ext=.pdf>. Acesso em: 22 mar. 2021.
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diretamente erga omnes e vinculantes, no bojo de uma agéo direta de inconstitucionalidade, ou
seja, do controle concentrado de constitucionalidade.

Vale ressaltar que o STF ja havia decidido idéntica questdo (quanto a matéria) quando
da analise da ADI 3.937/SP®8 que declarou incidentalmente a inconstitucionalidade do art. 2°
da Lei Federal em 24.08.2017. Nessa ocasido, 0 STF também se pronunciou sobre os efeitos da
declaracdo serem erga omnes e vinculantes, em que pese a questdo da mutacao do art. 52, X,
ndo tenha sido sequer ventilada naquele julgamento.

Portanto, a grande questdo surgida é que a argumentacdo explicitada pelos ministros,
durante o julgamento da ADI 3.406/RJ e da ADI 3.470/RJ, foi marcada por intenso debate
acerca do ressurgimento da tese da abstrativizacdo do controle difuso. Também se vé que,
posteriormente, foi criado o Informativo 886 do STF, que sintetiza os julgados em questao nos
seguintes termos:

A partir da manifestacdo do ministro Gilmar Mendes, o Colegiado entendeu ser
necessario, a fim de evitar anomias e fragmentacdo da unidade, equalizar a decisdo
que se toma tanto em sede de controle abstrato quanto em sede de controle incidental.
O ministro Gilmar Mendes observou que o art. 535 do Cddigo de Processo Civil
reforca esse entendimento. Asseverou se estar fazendo uma releitura do disposto no
art. 52, X, da CF, no sentido de que a Corte comunica ao Senado a decisdo de

declaracdo de inconstitucionalidade, para que ele faca a publicacdo, intensifique a
publicidade.®

De fato, o Ministro Gilmar Mendes mais uma vez encabecou no ambito da Corte
Suprema tal teoria, inferindo 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 decisdo que
se toma em sede de controle incidental”.”

O Ministro, além de reforcar seu posicionamento de que o Senado apenas possui funcao
de atribuir publicidade as decisdes do STF, também traz afirmacéo intrigante quanto ao papel

deste 6rgdo do legislativo no controle difuso de constitucionalidade, qual seja:

[...] N&o esperamos que o Senado suspenda. Como sabemos, é um pouco sazonal a
suspens&o por parte do Senado. As vezes ele faz, até com certa diligéncia, isto depende
muito da atividade da Comissdo de Constituicdo e Justica. As vezes esse assunto é
negligenciado, e 0 Senado ndo se debruca sobre esse tema, porque é um tema assaz
técnico, vamos dizer assim, considerando a formagéo da Casa politica.”™

88BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ADI 3.937/SP. Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Industria.
Rel. Min. Marco Aurélio. Brasilia. DJe, 01 fev. 2019. Disponivel em:
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A Ministra Carmem LUcia, por sua vez, afirmou que o STF caminha para uma inovagao
da jurisprudéncia, no sentido de ndo ser mais declarada inconstitucional cada norma especifica,
mas a propria matéria que nele se contém.’? Durante o julgado, o ministro Luiz Fux também
afirmou, expressamente, ndo haver diferenca entre os controles incidental e principal.”® Em
consonancia, o ministro Edson Fachin afirma que a declaracéo de inconstitucionalidade, ainda
que incidental, opera uma preclusdo consumativa da matéria, e isso evitaria que se caia numa
dimenséo semicircular progressiva e sem-fim.”

Por sua vez, vale a observacdo de que em que pese da leitura do Informativo STF n° 886
se infira que o ministro Celso de Mello teria aderido a tese de auténtica mutacéo do art. 52, X,
este cancelou todos os comentarios que fez a respeito do tema, antes da publicacéo dos acordaos
relativos a esse julgamento conjunto, como se pode observar da leitura dos Acordaos das ADI’s
3.470/RJ e 3.406/RJ, de tal forma que ndo se pode afirmar que o referido Ministro defenda a
tese em questao.

Em contrapartida, o ministro Marco Aurélio se posicionou em defesa de uma
participacdo mais ativa do Senado Federal no controle difuso de constitucionalidade, afirmando
que “o fendmeno previsto no inciso X do art. 52 da CRFB/88 — regra que atende a
independéncia e harmonia entre os poderes — é constitutivo e ndo simplesmente declaratorio,
visto que diz respeito a suspensio da execucdo da lei no territério nacional.””®

O Ministro Alexandre de Moraes ndo aderiu a tese de mutacdo do art. 52, X, da
CRFB/88, ressaltando que tal assunto sequer fora colocado como questdo de ordem do dia, e
gue ndo seria aquele propriamente 0 espaco para essa discussdo, tendo em vista tratar-se de
acdo do controle concentrado. Salientou, ainda, o fato de ser histérico o entendimento de que
ha diferencas entre os efeitos produzidos por cada modalidade de controle de
constitucionalidade, e de que no controle difuso “ao Supremo cabe declarar para o caso concreto

e ao Senado cabe, se entender necessario, suspender, dando efeitos gerais.”’®
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Para além, é perceptivel, por todo o julgado, a preocupacdo dos Ministros com a
quantidade de acdes de mesmo objeto que chegam ao STF, ’” tendo a Ministra Carmém Lucia
afirmado que ““[...] estou acolhendo no sentido do que foi proposto, pois, a cada vez mais, 0
mundo pede mais eficiéncia”.’® Nesse contexto, segue trecho do julgado:

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES: [...] O que estou projetando, entdo, é
a necessidade de encaminharmos uma solugéo, sob pena de, na verdade, investirmos
num impasse [...] E ndo temos outra alternativa. Do contrario, teriamos que, em alguns

casos, ter aqui 5.600.. A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA
(PRESIDENTE) — Quase 6 mil agdes para discutir a mesmo contelido.”

Feitas essas observagdes, passemos a analise da tese da mutacéo constitucional do art.
52, X, nos preocupando em entender tal instituto, e quais seriam 0s impactos de sua adogéo,
ndo sO para o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, mas para todo o
ordenamento juridico patrio. Em sequéncia, tendo o conhecimento acerca do fendmeno,
realizaremos analise sistematica e critica dos argumentos trazidos pelo STF no tocante a suposta
abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade, tanto no que se refere aos julgados
das ADI’s 3.470/RJ e 3.406/RJ, quanto da Reclamacéo 4.335-5/AC.

3.3 Da Mutacéao Constitucional

3.3.1 Do dinamismo constitucional e da reforma informal da constitui¢éo

Entendida a posicdo do Senado Federal no controle de constitucionalidade brasileiro, e
contextualizada sua discussdo em ambito jurisprudencial, volta-se o estudo a refletir sobre a
possivel incongruéncia da pretensa tese de mutacdo constitucional do art. 52, X.

De pronto, é importante esclarecer que ndo se pretende esgotar a tdo vasta dogmatica
acerca do instituto da mutacdo constitucional, mas sim definir bem suas balizas, de forma a
estimular o leitor a refletir acerca da compatibilidade deste instituto com a tese esbocada pelos
ministros, conforme acima relatado. Sendo assim, mister se faz entender o que seria a mutacao
constitucional, e qual o papel que ela apresenta dentro da ordem constitucional de um estado, e
para entendermos melhor acerca deste conceito, precisamos compreender alguns outros

relacionados ao direito constitucional.
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Dessa forma, percebe-se que, conforme bem salientado por Uadi Lammégo Bulos, 8 a
rigidez constitucional é diretamente relacionada a sua mutabilidade. Dessa forma, uma
Constituicao mais rigida, significa, em regra, que ela € mais dificil de ser alterada, ou seja, que
0s processos formais de alteracao daquela carta originaria sdo mais dificultosos, tendo em vista
uma pretensa estabilidade constitucional, resguardando “[...] os direitos e garantias
fundamentais, mantendo estruturas e competéncias para protecdo das instituigdes”.8:

Entretanto, a propria rigidez marcante de constitui¢bes de tradi¢des juridicas romano-
germanicas possui, ao lado do elemento da estabilidade, o elemento da dinamicidade. Afinal,
em que pese a estabilidade constitucional seja importante para preservar as bases fundacionais
de um estado, a dinamicidade oferece uma oportunidade de renovacao igualmente necessaria
para essa preservacao, tendo em vista que uma rigidez excessiva causa instabilidade, por nao
acompanhar suficientemente bem as transformacdes sociais, politicas e econémicas.

A Constituigdo, portanto, seria um organismo vivo, em intimo cambio dialético com as
forcas da sociedade, sendo dever dos diversos poderes constituidos preverem essas inevitaveis
mudancas, instituindo, para tanto, ferramentas que tragam a elasticidade necessaria a adequacao
da Carta Magna aos novos fatores reais de poder. &

E nesse aspecto dinamico da Constituicio que inferimos a correlagdo entre a
mutabilidade e a rigidez. A mutabilidade surge na dinamicidade constitucional, ora em seu
aspecto formal, ou seja, a partir de alteracdes realizadas por meio de processos especificos de
reforma ou revisdo, como por emenda constitucional, ora por meio de processos informais ou
difusos, como é o caso da mutagdo constitucional.

Sendo assim, conforme se depreende do ensino de Bulos, quanto mais rigidos se
apresentam esses processos de reforma, mais fortemente incidirdo os processos difusos de
modificagdo constitucional, tal como pela interpretacio dos juizes e tribunais.®

Para explicar esses processos difusos, a doutrina ensina que devemos buscar justificacdo
em um outro tipo de poder (para além do poder constituinte originario e reformador), o poder
constituinte difuso, que é um poder implicito, derivado do poder constituinte originario,

exercido em carater permanente, por meio de mecanismos informais, ou seja, sem possuir

8 BULOS, Uadi Lammégo. Da reforma a mutagdo constitucional. Revista de informacéo legislativa: RIL,
Brasilia, DF, V. 33, n. 129, p. 34, jan./mar. 1996. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/176380>. Acesso em: 26 out. 2021.

8 |dem, ibidem, p. 35.

82 BULOS, Uadi Lammégo. Mutac&o Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 3-6.

8 BULOS, Uadi Lammégo. Da reforma a mutacdo constitucional. Revista de informacéo legislativa: RIL,
Brasilia, DF, V. 33, n. 129, p. 34, jan./mar. 1996. Disponivel em:
<http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/176380>. Acesso em: 26 out. 2021.
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formalidades ou procedimentos expressamente previstos na Constituicdo, mas por ela
justificados, alterando a Constituicdo sem alterar seu texto ou seu espirito. &

Nesse sentido, assinala Uadi Lammégo Bulos que “[...] enquanto o poder originario ¢ a
poténcia, que faz a Constituicdo, e o poder derivado, a competéncia, que a reformula, o poder
difuso é a forca invisivel que a altera, mas sem mudar-lhe uma virgula sequer”. 8

Quanto a titularidade do poder constituinte difuso, esta é de dificil enquadramento,
devido a natureza multifacetada do fendBmeno, mas o entendimento é que esta permanece com
0 povo, mas “acaba sendo exercida por via representativa pelos 6rgaos do poder constituido”.%

Ainda nesse contexto de alteracdo constitucional, quanto a Constitui¢do brasileira, Anna
Céndida Da Cunha Ferraz traz a tona a classificacdo presente na doutrina de Karl Lowenstein,
que diferencia as constituicdes em constituicdes ideais e compromissorias, sendo estas tltimas
as mais adequadas ao modelo adotado pelo constituinte de 1988, sendo vejamos:

Importa, também, considerar a distin¢do tragada por Loewenstein, entre Constitui¢éo
ideal - ordem normativa conformadora do processo politico, segundo a qual todos os
desenvolvimentos futuros da comunidade, tanto de ordem politica, como social,
econdmica e cultural, pudessem ser previstos de tal maneira que nao fosse necessaria
a mudanca das normas conformadoras - e a Constituicdo compromisséria — isto é, a
que tem carater de compromisso, pois que, sendo um organismo vivo, sempre em
movimento como a vida mesma, esta submetida a dindmica da realidade, que jamais
pode ser captada através de férmulas fixas. [...] A primeira, a Constituicdo ideal

dispensa e até mesmo anula a ideia da mutagdo constitucional, a segunda € pressuposto
necessario dessa ideia.®’

Nesse sentido, no Brasil, os processos formais de alteracdo constitucional se concentram
no art. 60 da Carta Magna, consubstanciando uma constituicdo considerada rigida, tendo em
vista que seu texto sé pode ser alterado por meio das emendas constitucionais, que representam
um procedimento legislativo mais solene e dificultoso do que o existente para as demais normas
juridicas. E nesse diapasao, a rigidez constitucional esta associada a hierarquia das leis, a
supremacia formal da Constituicdo e ao controle de constitucionalidade. Para mais, dentro da
questdo da alteracdo formal da constituicdo, devemos nos ater especialmente a questdo das
clausulas pétreas, presentes no paragrafo 4°, do art. 60, da Constitui¢cdo da Republica:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: (...) 8 4° N&o sera
objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: | - a forma federativa

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2020. E-book, p. 145.

8 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 434.

% |dem, ibidem, p. 145

8 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Formais e Informais de Mudanca da Constituicdo: mutacdes
constitucionais e mutagdes inconstitucionais. 2. ed. Osasco: Edifeo, 2015. E-book, p. 21.
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de Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e periédico; Il - a separacdo dos
Poderes; IV - os direitos e garantias individuais. 88

Tais clausulas trazem balizas de ordem material bastante importantes para a propria
observagdo daquilo que pode ser chamado de “espirito da constituigdo”, questdo importante
quanto adentrarmos mais a frente nas limitacGes as mutacdes, ja que este limite, acima de tudo,
deve advir da propria Constituicio, como nos adverte Anna Candida da Cunha Ferraz.%®

E esse processo instituido pelo poder constituinte origindrio ao poder constituinte
reformador tem a razdo de, formalmente, oxigenar a constituicdo, dando-a tracdo necessaria
para que se adeque aos novos caminhos republicanos. Entretanto, hA momentos em que tais
alteracdes ndo sdo suficientemente substanciais ao ponto de entrarem no radar dos atores
politicos classicos de poder que ensejariam o processo de alteracdo formal da constitui¢do, ou
ainda, devido ao dificultoso processo formal dessa alteracéo, ela ndo seria capaz de acompanhar
o ritmo das alteracdes politicas, sociais e econdmicas enfrentadas pela sociedade,® é nesse
vacuo, portanto, que o constitucionalismo moderno posiciona a mutagdo constitucional, que
nada mais é do que um técnica, ou fendbmeno — tendo em vista que sua génese é espontanea
— de alteracdo informal da constituicdo realizada por meio do poder constituinte difuso,
incapaz de alterar a constituicdo em seu texto, mas potente o bastante para modificar a
substancia, o significado, o alcance e o sentido de seus dispositivos.®

Importante destacarmos, ainda, que essas alteracdes informais da constituicdo ndo sao
desorganizadas e sim inorganizadas, pois “nascem da necessidade de adaptagdo dos preceitos
constitucionais aos fatos concretos, de um modo implicito, espontaneo, quase imperceptivel,
sem seguir formalidades legais.” %2

Desta forma, a tese do ministro Gilmar Mendes referente a mutagdo constitucional do
art. 52, X, para ser creditada como ‘“auténtica” necessita sobreviver a esta logica
fenomenoldgica, que € espontanea e imprevisivel (porém observavel) em relacdo a modificacdo

do sentido do texto, caso contrario, estaremos diante de uma mutag&o inconstitucional.*

8 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 14
mar. 2021.

8 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Formais e Informais de Mudanca da Constituicdo: mutagdes
constitucionais e mutagdes inconstitucionais. 2. ed. Osasco: Edifeo, 2015. E-book, p. 58.

% |dem, ibidem, p. 71.

%1 BULOS, Uadi Lammégo. Da reforma a mutagdo constitucional. Revista de informacdo legislativa: RIL,
Brasilia, DF, V. 33, n. 129, p. 27, jan./mar. 1996. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/176380>. Acesso em: 26 out. 2021.

92 |dem, ibidem, p. 28.

% BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 232.
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Todavia, com uma simples leitura do acima transcrito, podemos perceber que a propria
ideia de funcionamento da mutagdo constitucional, embora inteligivel no contexto do arranjo
constitucional exposto, apresenta uma certa dificuldade em se legitimar, ndo apenas pela razéo
principal de sua feicdo informal, mas também devido ao seu carater difuso.

Nesse contexto, fundamental é a fonte da doutrina juridica, que, estudando a mutacéao
constitucional, conseguiu observar as modalidades em destaque, que se apresentam de forma a
trazer a legitimacdo necessaria ao fendmeno juridico em questdo, pois estabelecem uma
roupagem mais concreta, advinda da observacdo da prépria mutacdo diante da organicidade

constitucional.

3.3.2 Dos mecanismos de atuacdo da mutagdo constitucional

Antes de prosseguirmos, ressalta-se, por necessario, que diante da vastidao do contetdo
ora esbocado, e dos objetivos deste trabalho, ndo é nossa ambi¢do estudar, minuciosamente,
todas as espécies de mutacdo constitucional, mas sim compreender a verdadeira esséncia do
fendmeno, sempre tendo em vista a analise de subsuncdo a tese de mutacdo constitucional do
art. 52, X, da Constituicdo Federal de 1988.

Dito isso, conforme anteriormente afirmado, analisar as modalidades da mutacédo
constitucional, significa, em Ultima medida, a legitimar positivamente, em um plano material e
formal. Nesse diapaséo, Uadi Lammégo Bulos nos alerta sobre a falta de consenso acerca dos
critérios e das modalidades utilizados pelos autores com o objetivo de estudar o fenémeno,%
mas, a0 mesmo tempo, 0 supramencionado doutrinador nos aponta que a mutacao
constitucional se exterioriza por meio de algumas modalidades, séo elas: a interpretagéo em
suas diversas modalidades e métodos; a constru¢do constitucional; e 0s usos e costumes
constitucionais.®

Quanto a interpretacdo constitucional como fator gerador da mutacéao constitucional, ela
¢ “a via mais comum de atualizacdo das normas constitucionais, sintonizando-as com as
demandas de seu tempo”.*® De pronto, importante ressaltar que embora se destaque enquanto
tarefa do Poder Judiciario, a mutagdo constitucional ndo lhe é exclusiva, sendo também exercida

pelos demais poderes e 6rgdos aplicadores do direito. Para além, a mutacdo constitucional pela

% BULOS, Uadi Lammégo. Da reforma a mutagdo constitucional. Revista de informacdo legislativa: RIL,
Brasilia, DF, . 33, n. 129, p. 30, jan./mar. 1996. Disponivel  em: <
http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/176380>. Acesso em 26 out. 2021.

% |dem, ibidem, p. 34.

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2020. E-book, p. 147.
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via interpretativa ndo visa alterar o contelldo expressamente disposto na norma constitucional,
nem atingir de qualquer forma a letra dessa norma, almeja, na verdade, incidir naquilo que se
refere o significado, sentido ou alcance desses dispositivos constitucionais.®’
A doutrinadora Anna Candida da Cunha Ferraz lanca em sua obra paradigmatica sobre
0 assunto analise esmiucada acerca da interpretacdo constitucional dividindo-a em
modalidades, tais como: a interpretagdo constitucional legislativa, interpretacdo constitucional
judicial, interpretacdo constitucional administrativa, interpretacdo constitucional popular e
interpretacdo constitucional doutrinaria. Nesse sentido, ela ainda traz algumas situaces em que
seria perceptivel a mutacao constitucional por via interpretativa, facilitando nosso entendimento
sobre o assunto. Eis classica passagem de sua obra:
A mutagdo constitucional por via interpretativa é claramente perceptivel numa das
situacOes seguintes: a) quando ha um alargamento do sentido do texto constitucional,
aumentado-se-lhe, assim, a abrangéncia para que passe a alcancar novas realidades;
b) quando se imprime sentido determinado e concreto ao texto constitucional; e)
quando se modifica interpretagdo anterior e se lhe imprime novo sentido, atendendo a
evolucdo da realidade constitucional; d) quando ha adaptacdo do texto constitucional
a nova realidade social, ndo prevista no momento da elaboracdo da Constituicdo; €)
quando ha adaptacao do texto constitucional para atender exigéncias do momento da

aplicacdo constitucional; f) quando se preenche, por via interpretativa, lacunas do
texto constitucional. %

Nessa seara, Uadi Lammeégo Bulos infere que os diversos métodos de interpretacdo
constitucional atuam naqueles casos limites que “buscam adequar dispositivos do Texto Maior
a realidade social cambiante, ndo extrapolando os pardmetros do controle de
constitucionalidade das leis”.%°

Assim, a interpretacdo constitucional, atraves de suas diversas modalidades, acarreta em
mutacdo quando por meio da atuacdo hermenéutica de um intérprete — em especial juizes —
se alcanca nova norma, sem alterar o texto do dispositivo constitucional objeto da analise.
Entretanto, diante das inGmeras técnicas de interpretacdo, € marca que tal atividade, além de ter
de seguir os limites a ela imposta pela propria Constituicdo, inclusive os limites semanticos do
préprio texto, deve também seguir o espirito do proprio fendmeno, ou seja, vir acompanhada
do carater dialético, e fatico, que a da racionalidade. Se ndo for assim, se transformara em carta
branca para reformulac6es indevidas de normas constitucionais, que como sabemos, sdo mais
estaveis que as normas hierarquicamente inferiores, dado seu carater essencial a formatacéo, e

operacionalizagdo do proprio estado.

% FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Formais e Informais de Mudanca da Constituicdo: mutagdes
constitucionais e mutagdes inconstitucionais. 2. ed. Osasco: Edifeo, 2015. E-book, p. 58.

% |dem, ibidem, p. 70.

% BULOS, Uadi Lammégo. Mutac&o Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 118.
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Jé& a construcdo constitucional, conforme apresentada por Bulos, seria uma interpretacdo
constitucional lato sensu, quer dizer, o autor coloca a interpretacdo constitucional strictu sensu
como um exame isolado da lei, através das mais simples atividades hermenéuticas, como a
gramatical e logica, enquanto a construcdo constitucional iria além, buscando entender
sistematicamente a norma juridica, confrontando-a com os demais dispositivos constitucionais,
e elementos extrinsecos, como a propria realidade social, principios e valores, ajustando-a,
assim, a sociedade em evolugio.®

Como se observa, o conceito de construcdo constitucional é bem intimo com o de
mutacdo constitucional, sendo Util quando se partir para a analise do fenémeno. Entretanto,
como assinala Anna Candida da Cunha Ferraz, talvez ndo seja de melhor intento separa-la das
interpretacdes constitucionais, ja que o proprio ato de interpretar € um ato construtivo da propria
norma, em especial no contexto de analise de uma possivel mutacdo constitucional, sendo
assim, acolhemos nesse trabalho, por razfes metodolégicas, a visdo de que a construcdo
constitucional seria uma espécie de interpretagdo constitucional 1%t

Feitas essas consideragdes, exemplo emblematico de mutacéo constitucional pela via da
interpretacéo € aquela relacionada ao art. 226, § 3°, da CRFB/88, que reconheceu juridicamente
a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo atribuindo-as 0os mesmos direitos e garantias da
unido estavel entre homem e mulher. Desta feita, resumidamente, malgrado a interpretacao
gramatical venha a sugerir a essa relacdo o carater heteronormativo, os ministros do STF
entenderam, a partir de uma interpretacdo sistematica e teleolégica da Constituicdo, que esta
ndo poderia mais ser a norma juridica extraida do texto constitucional, ja que as relacbes
homoafetivas sdo comuns a realidade cotidiana, tendo ocorrido uma verdadeira evolugdo dos
valores que permeiam a sociedade brasileira que perfeitamente se adequam aos principios e
demais normas presentes na Constituicao.

Pelo exemplo acima, percebe-se que, em que pese ndo devermos fugir dos contornos
semanticos presentes na “letra” do texto, também ndo parece adequado nos restringirmos a uma
interpretacdo literal do texto, visto que “na interpretagdo constitucional, as palavras, mesmo
gramaticalmente, devem ser interpretadas dentro do contexto, do todo.”%?

Para mais, passa-se a analisar a hipdtese em que a mutacéo constitucional se exterioriza

por meio dos costumes constitucionais, que, embora sejam mais frequentes em ordenamentos

10 BULOS, Uadi Lammégo. Mutagdo Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 1997, p. 142-143.

101 FERRAZ, Ana Candida da Cunha. Processos Formais e Informais de Mudanca da Constituigdo: mutacdes
constitucionais e mutagdes inconstitucionais. 2. ed. Osasco: Edifeo, 2015. E-book, p. 47-48.

102 |dem, ibidem, p. 38.
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juridicos em que as constituicbes sdo ndo escritas, também tem seu espagco entre 0S
ordenamentos com constitui¢des escritas e rigidas, em razdo da mutabilidade destas ultimas,
sendo formados em regra a partir de atuacdo do poder legislativo e do poder executivo, tendo o
poder judiciério, atuacio excepcional 1%

Por conseguinte, 0s costumes constitucionais, expressdes do poder difuso, constituem-
se em atos ou comportamentos, reiterados ou ndo, praticados pelos 6rgaos constitucionais com
competéncia para aplicar as normas constitucionais, os quais, diante da obscuridade do texto,
ou de lacunas na Constituicao, atuam de forma informal para soluciona-los, originando praticas
constitucionais, sem que, contudo, tais atos sejam dotados da mesma eficacia das normas
constitucionais escritas.1%

Sendo assim, percebe-se que 0s costumes constitucionais sdo atuantes no fenémeno da
mutacdo constitucional enquanto elementos de integracdo das normas, preenchendo lacunas, e
interpretando ou complementando disposi¢des normativas.1%

Para exemplificar a atuacdo dos costumes constitucionais na seara da mutacéo
constitucional, a doutrina classifica os costumes em trés modalidades: “secundum legem ou
interpretativo, praeter legem ou integrativo e contra legem ou derrogatdrio”.1%

O costume constitucional secundum legem é o mais comum dos desencadeadores da
mutacdo constitucional, ja que ele “fixa, amplia e restringe o sentido da Constitui¢do”.2%” A
pratica constitucional interpretativa como veiculo de mutacdo constitucional objetiva aclarar
alguma clausula expressa da constituicdo, mudando-a o sentido, valendo-se para tanto do
artificio da interpretacdo,’®® sdo importantes no contexto da flexibilidade constitucional devido
ao seu alto grau de informalidade, capaz de atender mais rapidamente as modifica¢des do seio
social.

Ja o costume constitucional praeter legem, além de preencher lacunas no texto
constitucional, age para “complementar disposicdes, corrigir omissées ou substituir o siléncio
do legislador constituinte, mediante usos e praticas consentidas ou ndo infirmadas pelas

disposigdes constitucionais”. 1%

188 FERRAZ, Ana Candida da Cunha. Processos Formais e Informais de Mudanca da Constituigdo: mutacdes
constitucionais e mutagdes inconstitucionais. 2. ed. Osasco: Edifeo, 2015. E-book, p. 205.

104 Idem, ibidem, p. 185.

105 |dem, ibidem, p. 181.

106 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2020. E-book, p. 153.

107 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Formais e Informais de Mudanca da Constituicdo: mutagdes
constitucionais e mutagdes inconstitucionais. 2. ed. Osasco: Edifeo, 2015. E-book, p. 201.

108 BULOS, Uadi Lammégo. Mutacdo Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 1997, p. 189.

109 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Formais e Informais de Mudanca da Constitui¢do: mutagdes
constitucionais e mutag@es inconstitucionais. 2. ed. Osasco: Edifeo, 2015. E-book, p. 192.
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Ademais, questéo interessante se reserva ao costume constitucional contra legem, que
se manifesta através de uma préatica oposta ao que esta disposto normativamente, ou entdo
atuando de forma a reduzir “[..] ao desuso a norma constitucional, produzindo uma
modificacdo tacita da Constituicdo ou paralisando, pela inércia legislativa, executiva ou mesmo
jurisdicional [...]”.11° Em que pese controvertida questdo, entendemos que tal modalidade de
costume constitucional ndo pode ser aceita normativamente, principalmente se considerarmos
seu potencial em gerar mutacdes inconstitucionais. Em um sistema normativo positivo, a
supremacia e rigidez da constituicdo deve preponderar frente as alteracdes politicas, sociais e
econdmicas enfrentadas pela sociedade que lhe contrariem o espirito constitucional 1

A vista disso, ndo ha costume constitucional, mutagao constitucional, ou qualquer outra
expressao do poder constituinte difuso, que ndo deva andar em consonancia aos preceitos mais
basilares da Carta Maior. Exemplo no Brasil de mutagédo constitucional pela via dos costumes
constitucionais pode ser verificada nos poderes atribuidos as Comissdes Parlamentares de
Inquérito, os quais, por vezes, ndo estdo previstas expressamente na constituicdo ou na Lei n°
1.579, de 1952.112

3.3.3 Das limitagdes a mutacdo constitucional: o perigo da mutacdo inconstitucional

Nesse contexto, uma das questdes mais fundamentais para refletirmos acerca do
cabimento ou ndo da tese de mutacdo constitucional do art. 52, X, da CRFB/88 é o das
limitacBes enfrentadas por tal fenémeno.

Como pb6de ser observado durante o decorrer deste capitulo, ja realizamos algumas
pinceladas acerca do assunto, sendo certo que a analise de tais limites é de dificil posicdo, posto
que a tensdo entre o fio que liga a estabilidade constitucional e sua maleabilidade é bastante
fragil, razdo pela qual Bulos afirma ser impossivel determinar quais seriam os limites para tal
fendmeno, eis trecho de seu posicionamento:

Em verdade, ndo é possivel determinar os limites da mutagdo constitucional, porque
o fendmeno é, em esséncia, 0 resultado de uma atuacdo de forcas elementares,
dificilmente explicaveis, que variam conforme acontecimentos derivados do fato

social cambiante, com exigéncias e situacdes sempre novas, em constante
transformacdo.'*3

110 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Formais e Informais de Mudanca da Constituicdo: mutagdes
constitucionais e mutagdes inconstitucionais. 2. ed. Osasco: Edifeo, 2015. E-book, p. 194.

11 BULOS, Uadi Lammégo. Mutacdo Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 1997, p. 192.

112 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2020. E-book, p. 154.

113 BULOS, Uadi Lammégo. Da reforma a mutagdo constitucional. Revista de informagéo legislativa: RIL,
Brasilia, DF, V. 33, n. 129, p. 30, jan./mar. 1996. Disponivel em:
<http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/176380>. Acesso em: 26 out. 2021.
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Data vénia o respeito que temos pelo grande jurista, tal afirmacdo ndo pode preponderar,
visto que negar a existéncia de limites a mutacao constitucional, significaria, em ultima medida,
negar a forca normativa da Constituicio.*!*

Quer dizer, o carater difuso do fendmeno, ou seja, sua volatilidade e abstracéo,
certamente tornam impossivel a determinacao exata de quais sdo as limitacGes para a mutacédo
constitucional. Entretanto, a supremacia constitucional impde o estabelecimento de balizas,
afinal, a mutagéo constitucional, como ferramenta informal de alteracdo da Constituicdo, em
que pese se lastreie em forcas extrinsecas derivadas da realidade social cambiante, a ela se
dirige, e a ela deve respeito, tal qual qualquer outro fenémeno juridico.

E importante, ao menos, refletirmos e criarmos possibilidades sobre o assunto. Eventual
auséncia destas, em contrapartida a ampla gama hermenéutica possuida pelos intérpretes da
Constituicdo, em especial o poder judiciario — mais frequente participe do estabelecimento da
mutacdo constitucional — pode romper limites jurisdicionais, desvirtuando a propria esséncia
da Constituicdo, e do fendmeno estudado, de tal maneira que, em altimo medida, este agente
revelador do fendbmeno atue como um constituinte originario ilegitimo, que desvirtua a
soberania popular, e ndo como um reformador informal difuso.*®

Sobre esse assunto, leciona Lénio Streck:

O direito [...] ndo pode ser entendido como espaco de livre atribuicéo de sentido; essa
questdo assume especial relevancia quando se trata do texto constitucional. Ou seja,

em determinadas situa¢Bes, mutacdo constitucional pode significar, equivocadamente,
a substituicdo do poder constituinte pelo Poder Judiciario. 6

Nesse sentido, depreendemos, a partir dos estudos aqui ja realizados e da doutrina acerca
do assunto, principalmente calcado nos ensinamentos de Luis Roberto Barroso,'!’ alguns
possiveis limites, que, se quebrados, acarretam nas chamadas mutacgdes inconstitucional, sao
estes: 0 espirito da constituicdo, os possiveis sentidos do texto e a propria esséncia da mutacao
constitucional.

114 AMORIM, Pedro Rocha. Mutagéo Constitucional: Conceito, Espécies e Limites. Rev. Fac. Dir. Sul de Minas,
Pouso Alegre, V. 30, n. 1, p. 248, jan./jun. 2014. Disponivel em:
<https://www.fdsm.edu.br/adm/artigos/7f4a4ed029d6b7c1b6ed9e5c5268elab.pdf>. Acesso em: 20 nov. 2021.
115 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacdo, 2020. E-book, p. 146.

116 STRECK, Lenio Luiz; LIMA, Martonio Mont’ Alverne Barreto; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. A
nova perspectiva do supremo tribunal federal sobre o controle difuso: muta¢do constitucional e limites da
legitimidade da jurisdi¢cdo constitucional. Argumenta Journal Law, Jacarezinho - PR, n. 7, p. 59, fev. 2013. ISSN
2317-3882. Disponivel em: <http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/72>. Acesso em: 26 ago.
2021

17 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacdo, 2020. E-book, p. 146.
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Primeiramente, deve-se entender que a mutagdo inconstitucional ao romper os limites
da estabilidade constitucional, ndo deve ser aceita em nosso ordenamento juridico patrio, “haja
vista que, além de violarem a letra da Lei das Leis, desbordam o préprio controle de
constitucionalidade”.*'® S&o inconstitucionais justamente por extrapolarem os limites
semanticos da Constituicdo, razdo pela qual devem fracassar se postas a prova em sede de
controle de constitucionalidade.

Por conseguinte, essencial se faz uma anélise da adaptacdo da mutacéo proposta frente
a esséncia — ou espirito — da Constituicdo. Sem correr o risco de cair em contornos
extremamente abstratos, e tendo em vista que a conceituacdo de tal baliza é tarefa bastante
ardua,’'® dentro do contexto do que foi estabelecido nesse trabalho, podemos perceber tal
espirito como o desenvolvimento l6gico dos preceitos constitucionais, afinal, a Constituigéo,
como organismo Vivo, possui ldgica propria, devendo ser preservado 0s principios
fundamentais que dao identidade aquela especifica Constituigio. 2

Por este sentido, o espirito da Constituicdo ndo seria, propriamente, 0s principios
fundamentais, mas sim estes Ultimos seriam parte do espirito da Constituicdo, que se
estabeleceria em um sistema formado por essa relagdo semantica entre os principios e os fatores
intrinsecos e extrinsecos que ddo forma e influenciam a Constituicdo. Em Gltima medida,
preservar o espirito constitucional € preservar a propria existéncia da Constituicdo.

Além disso, o espirito da Constituicdo deve atuar de formar a preservar a identidade
constitucional, que objetiva “conservar a esséncia de sua identidade original, o nucleo de
decisdes politicas e de valores fundamentais que justificaram sua criagdo”.*?* Mas, em que pese
esse carater de preservacdo da identidade, é fato também que o espirito da constituicdo ndo
inibe que alteragcOes existam, sobre esse ponto assinala Anna Candida Da Cunha Ferraz:

[...] para que o espirito da Constituicdo seja limite para o intérprete & importante que
ele deflua claramente do texto constitucional. [...] Cabe observar, todavia, como
medida de cautela, que nédo se pode, a pretexto de respeitar o espirito da Constituicdo,

imobilizar-lhe o significado, o alcance, torna-la estatica, inadequada ao presente ou
impermeavel a inovagdes futuras.!??
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120 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2020. E-book, p. 146.

121 |dem, ibidem, p. 171.
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Com o proposito de tornar a explicacdo mais palpavel, podemos elencar as clausulas
pétreas do paragrafo 4° do art. 60 da CRFB/88, como parte do nucleo essencial de preservacéo
do espirito da Constituicdo, tendo em vista que estas sdo balizas para as alteracGes formais da
Constituicdo, sendo certo inferir que também assim se inserem no contexto das alteracfes
informais, menos rigorosas em Seus processos.

Continuando o estudo, outra limitacdo as mutacBes constitucionais apresentada pela
doutrina se refere aos limites semanticos do préprio texto da Carta Magna. Nesse contexto,
sabe-se que a mutacdo constitucional € um fendmeno de alteracdo informal da Constituicéo,
que altera a substancia e alcance do dispositivo constitucional, sem alterar seu texto, por essa
razdo, por inexistir alteracbes no texto constitucional, este deve ser levado em consideracao
qguando da adaptacdo da norma as novidades faticas insurgentes.

Parece constatacdo 6Obvia, mas ela € por muitas vezes ignorada pelo intérprete da
ocasido. Veja, por exemplo, a tese de mutacdo do art. 52, X, da CRFB/88 e consequente
abstrativizagcdo do controle difuso trazida pelo ministro Gilmar Mendes. Nos dedicamos em
uma parte especifica do trabalho a apenas posicionar esse artigo dentro da moldura
constitucional, explicando os possiveis sentidos e implicacfes trazidos por cada expressdo
textual que ele apresenta, entretanto, em que pese essas limitacbes semanticas, o Ministro
Relator entende que as situacOes surgidas posteriormente deram uma nova faceta — de fato —
textual ao artigo em questdo. Dito de outra maneira, 0 Ministro extrapola os limites seméanticos
do texto pois o modifica em sua propria letra, mesmo que ndo expressamente, ja que ndo ha
passagem do art. 52, X, da CRFB/88 que possibilite o entendimento de que o Senado Federal
possa atribuir publicidade as decisdes do Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso
de constitucionalidade.

Ora, a mutacdo constitucional acontece em um ambito de modificacdo informal no
sentido, significado e alcance do dispositivo constitucional, e ndo no texto, sendo assim, em
que pese controversos descompassos praticos e sociais da norma, essa esséncia da prépria
natureza do fendmeno da mutacdo constitucional deve ser observada.'?® Afinal, uma coisa é
interpretar 0s novos fatos sociais adaptando o sentido de uma disposi¢do normativa, outra
totalmente diferente é inferir novo formato a um texto a partir de modificacdes sociais
questionaveis que Ihe estabelecem novas prerrogativas e usurpam a de terceiros.

N&o se trata de um positivismo primitivo, partidario do metodo hermenéutico da

literalidade, ou de uma interpretagdo gramatical anacronica, mas, sim, de um resguardo ao

12 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 234.
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espirito constitucional, de respeito as “balizas democraticamente instituidas do que venha a ser
o direito em nossa comunidade”.}?* A respeito do assunto, importante passagem do professor
Lénio Luiz Streck:
O direito dentro de um ambiente democratico possui limites que precisam ser
respeitados. Mesmo quando nossos sentimentos pessoais tendem a pensar numa
direcdo (escolha), a apreciacdo judicial deve guiar-se pelos caminhos juridicamente

possiveis dentro de uma histéria institucional e das lindes semanticas dos textos
juridicos (decisdo).1?

Quanto ao ultimo limite observado, qual seja, a propria esséncia da mutagdo
constitucional, j& esbogcamos suas principais linhas logo acima, quando verificamos que toda
suposta mutacdo que ocorrer sem respeitar esse carater de modificacdo informal no sentido,
significado e alcance do dispositivo constitucional deve ser rechacada.

Além disso, a mutacdo constitucional, afora ser fendmeno juridico, possui
essencialmente um carater empirico, devendo ser espontaneo seu surgimento a partir das
alteragBes politicas, sociais e econdmicas enfrentadas pela sociedade.!?® Nesse &mbito, Anna
Candida Da Cunha Ferraz destaca a inércia e o desuso como duas formas frequentes de
mutacgdes inconstitucionais que sdo por vezes de dificil enquadramento como ofensivas ao
espirito constitucional 1%’

A inércia constitucional, como viés da mutacdo inconstitucional, segundo a
doutrinadora, seria uma alteracdo na realidade constitucional em decorréncia de uma
inatividade consciente na aplicacdo da Constituicdo por parte dos possuidores de poder para
tanto, quer dizer, a disposicdo constitucional deixa de ser plenamente aplicada em razdo da
auséncia de atuacdo destes, em um prazo coerente para tanto, perceptivel caso a caso.?®

Por sua vez, o desuso constitucional, como viés da mutacdo inconstitucional, seria
advindo de alteracBes na realidade constitucional causadas pela existéncia de praticas de

“inobservancia (a) consciente, (b) uniforme, (c) consentida, (d) publica e (e) reiterada, por longo

124 STRECK, Lenio Luiz. Os limites semanticos e sua importancia na e para a democracia. Ajuris, Rio Grande do
Sul, V. 41, n. 135, p. 185, 2014. Disponivel em:
<http://ajuris.kinghost.net/OJS2/index.php/REVAJURIS/article/viewFile/333/268#:~:text=Assim%2C%20quand
0%20falamos%20de%20limites,a%20n%C3%B3s%20apenas%20uma%20reprodu%C3%A7%C3%A30>.Acess
0 em: 21/11/2021.

125 |dem, ibidem, p. 186.

126 SANTOS, Carlos Victor Nascimento dos. “Mutacdo a brasileira”: uma andlise empirica do art. 52, x, da
constituicdo. Revista direito GV, Séo Paulo, v. 10, n. 2, p. 599, jul-dez. 2014. ISSN 2317-6172. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51808-24322014000200597&Ing=en&nrm=iso>.
Acesso em: 15. Mar. 2021.

127 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Formais e Informais de Mudanca da Constituicdo: mutagdes
constitucionais e mutagdes inconstitucionais. 2. ed. Osasco: Edifeo, 2015. E-book, p. 213.

128 |dem, ibidem, p. 218.
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tempo de uma disposi¢do constitucional.”.*?® O desuso, embora fruto de alteracGes calcadas no
real, tem animo de paralisar totalmente o uso da norma constitucional, mas ndo acarreta em
auténtica mutacao constitucional, tendo em vista que transforma a letra da lei em lei morta,
usurpando a obrigatoriedade inalienavel caracteristica da lei maior, é por isso inconstitucional,
devendo ser retirada por meio de reformas constitucionais.**

Isto posto, tais pontos abarcados neste Gltimo subcapitulo serdo fundamentais para o
prosseguir deste trabalho em que estudaremos mais a fundo as razdes para 0s votos dos
ministros do STF nas referidas a¢fes constitucionais acima elencadas, entendendo melhor as
consequéncias de uma eventual adocéo da tese de abstrativizacdo do controle difuso, e se esta

ultima se legitima dentre a ordem constitucional pétria.

12 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Formais e Informais de Mudanca da Constituicdo: mutagdes
constitucionais e mutagdes inconstitucionais. 2. ed. Osasco: Edifeo, 2015. E-book, p. 234.
130 Idem, ibidem, p. 237.
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4 DA TEORIA DA ABSTRATIVIZACAO DO CONTROLE DIFUSO NO DIREITO
CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEO BRASILEIRO

4.1 Conceito e Circunstancias Apontadas Como Causadoras da Abstracdo do Controle
Difuso

J& tendo introduzido o objeto deste capitulo durante a execugdo dos capitulos anteriores,
ndo nos sera tarefa bastante extensa a sua definicdo dentro do contexto que ele apresenta no
ordenamento juridico brasileiro, nos parece mais importante, entretanto, a identificacdo das
causas para a sua possivel ocorréncia no ordenamento juridico brasileiro.

Feita essa observacao inicial, passemos a conceituar o tema deste capitulo, o que seria,
entdo, a Teoria da Abstrativizacdo — ou objetivacio — do Controle Difuso de
Constitucionalidade? Bem, primeiramente deve-se ter em mente que a pretensa mutacao do art.
52, X, da CRFB/88 acarretaria, em ultima medida, a adoc¢do de tal tese. Quer dizer, de acordo
com proposto pelo Ministro Gilmar Mendes, as alterac6es ocorridas no cenario constitucional
brasileiro tornariam obsoleta a participacdo do Senado Federal no controle de
constitucionalidade. Ou seja, em decorréncia da aproximacéo entre os dois sistemas teria o art.
52, X, da CRFB/88 sofrido uma mutagéo constitucional, de forma que as decisdes do STF em
controle difuso bastariam em si para produzir efeitos erga omnes e vinculantes.

Dito isso, pode-se perceber a Teoria da Objetivacdo do Controle Difuso como uma tese
adotada por parte da doutrina que afirma existir no Brasil um movimento de aproximacao dos
procedimentos e dos efeitos produzidos pelas duas formas de controle de constitucionalidade
ora vigentes, 0 que ocasionaria, em ultima medida, a uma convergéncia entre os dois modelos,
131 «de forma que, verificada a (in)constitucionalidade de lei ou ato normativo, pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal, em sede de recurso extraordinario, por exemplo, os efeitos de tal
julgamento seriam erga omnes e vinculantes”.*%2

Questdo sempre atinente a essa argumentacao parece se relacionar a fatores processuais
previstos em normas infraconstitucionais, como as presentes no Cédigo de Processo Civil de

2015, o que deve ser analisado com parcimonia, tendo em vista que a discussao primordial

181 SIQUEIRA, Oniye Nashara; BARUFI, Renato Britto; NETO, Zaiden Geraige. A objetivacdo do controle difuso
e os fundamentos da inaplicabilidade da mutacdo do art. 52, x da constituicdo federal. Anais do Congresso
Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania, n. 8, p. 1525, 12 dez. 2020. ISSN 2358-1557. Disponivel em:
<https://revistas.unaerp.br/cbpcc/article/view/2151/1679> Acesso em: 21 jun. 2021.

132 SANTOS, Carlos Victor Nascimento dos. “Mutacdo a brasileira”: uma anélise empirica do art. 52, x, da
constituicdo. Revista direito GV, Séo Paulo, v. 10, n. 2, p. 606, jul-dez. 2014. ISSN 2317-6172. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51808-24322014000200597&Ing=en&nrm=iso>.
Acesso em: 15. Mar. 2021.
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deve-se dar a luz da Constituicdo, afinal, como norma de maior hierarquia em nosso
ordenamento, ela que deve influir suas normas e principios, e ndo o contrario, sob o risco de
ferir balizas salutares da nossa democracia e do estado democratico de direito.1%

Feitas essas consideracdes, € aferivel, por parte ndo s6 da argumentacdo presentes nos
julgamentos do STF em sede da Reclamacdo 4.335-5/AC e das ADI’s 3.470/RJ e 3.406/RJ, mas
também de argumentacgGes da doutrina,*3* algumas circunstancias apontadas como causadoras
de uma abstracdo do controle difuso. Dentre tantas, as mais recorrentes sdo: a) que o desenho
constitucional brasileiro de 1988, principalmente apds a Emenda Constitucional n° 45, de 2004,
deu proeminéncia ao controle concentrado de constitucionalidade, que hoje € muito mais amplo,
sendo possivel até suspender liminarmente, com eficacia geral, os dispositivos normativos*3®;
b) que o Senado ndo tem cumprido com seu papel constitucional previsto no art. 52, X, da
CRFB/88%: ¢) que a Resolucéo Senatorial esta na Constituicdo por razdes historicas e que na
pratica estaria obsoleta, ja que hoje o Supremo pode até modular os efeitos de suas decisdes em
sede de controle difuso de constitucionalidade®’; d) que o CPC/15 teria trazido disposicoes que
consolidaram a ideia de uma sistematica de precedentes no ordenamento juridico brasileiro,
aproximando os efeitos de ambos os controles de constitucionalidade'®; e) que a quantidade de
acles que chegam ao STF tratando da mesma matéria impde a ampliacdo dos efeitos das
decisdes em sede de controle difuso.™*®

Condensados o0s argumentos, a seguir, serdo filtradas as razdes invocadas nas
respectivas acdes constitucionais estudadas. Esse esforco sofrerd a influéncia dos preceitos

anteriormente estudados e da busca por resposta ao seguinte questionamento: E possivel afirmar

133 TRECK, Lenio Luiz; LIMA, Martonio Mont’ Alverne Barreto; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. A
nova perspectiva do supremo tribunal federal sobre o controle difuso: mutagdo constitucional e limites da
legitimidade da jurisdi¢do constitucional. Argumenta Journal Law, Jacarezinho - PR, n. 7, p. 60-61, fev. 2013.
ISSN 2317-3882. Disponivel em: <http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/72>. Acesso em: 26
ago. 2021.

134 SIQUEIRA, Oniye Nashara; BARUFI, Renato Britto; NETO, Zaiden Geraige. A objetivagdo do controle difuso
e os fundamentos da inaplicabilidade da mutacdo do art. 52, x da constituicdo federal. Anais do Congresso
Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania, n. 8, p. 1525, 12 dez. 2020. ISSN 2358-1557. Disponivel em:
<https://revistas.unaerp.br/cbpcc/article/view/2151/1679>. Acesso em: 21 jun. 2021

135 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagcé&o 4335-5/AC. Defensoria Plblica da Uni&o e Juiz de Direito
da Vara de Execugdes Penais da Comarca de Rio Branco. Rel. Min. Gilmar Mendes. Brasilia. DJe, 22 out. 2014,
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630101>. Acesso em 14
mar. 2021, p. 33.

1361dem, ibidem, p. 140.

1371dem, ibidem, p. 52.

18BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3.470/RJ. Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Indstria.
Rel. Min. Rosa Weber. Brasilia. DJe, 01 fev. 20109. Disponivel em: <
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339388378&ext=.pdf>. Acesso em: 22 mar. 2021, p. 68
139 |dem, ibidem, p. 67.
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que, no Brasil, houve a mutacéo constitucional do art. 52, X, da CFRB/88 e que se esta diante
de uma objetivacdo do controle difuso?

4.2 Analise Critica dos Principais Argumentos Utilizados pelos Ministros na Reclamacao
4.335-5/AC e nas ADI 3.406/RJ E 3.470/RJ

4.2.1 Reclamacéo 4.335-5/AC e a mutacdo inconstitucional

Como ja dito, a Reclamacéo 4.335-5/AC fora objeto de analise do STF e de diversos
estudos especificos, ndo tendo a tese de mutagdo constitucional do art. 52, X, da CRFB/88
proposta pelo Ministro Gilmar Mendes, naquela oportunidade, logrado éxito em sua aprovacao,
entretanto, devido ao fato de suas implicac6es refletirem até os dias atuais, vide julgamento das
ADI 3.406/RJ E 3.470/RJ, a analise de seus argumentos constitui um todo unitario no estudo
de fendbmeno objeto deste trabalho, obrigando-nos a investigar a propriedade dessas afirmacdes.

De principio, observa-se que o voto do Ministro Gilmar Mendes, relator do processo, se
preocupa mais em analisar a participacdo do Senado Federal no contexto do controle de
constitucionalidade patrio do que propriamente se debrucar acerca do fendmeno da mutacgéo
constitucional. Tal observacdo é importante, pois a base da teoria do Exmo. Ministro é a
mutacéo constitucional do art. 52, X, da CRFB/88, instituto esse que ndo foi introduzido com
maior profundidade pelo Ministro em seu voto.

Ressaltamos aqui, por obrigacdo de respeito, que ndo se trata de ndo acreditarmos que o
Exmo. Ministro tenha conhecimento sobre o instituto da mutacéo constitucional, pelo contrério,
o artigo publicado pelo Hustrissimo Ministro**° demonstra que este possui amplo conhecimento
sobre o0 tema. Mas, na verdade, trata-se da andlise da pertinencialidade do instituto para as
circunstancias causadores apontadas por este, afinal, como um dos objetos da tese, tal instituto
deveria estar em destaque e ndo como uma consequéncia inevitavel. Nesse sentido, destaca-se
a licdo do jurista Nelson Nery Junior:

[...] a mutacéo constitucional é processo de interpretagdo natural da CF, de modo que
ndo pode ser construida de maneira forcada. Ha de ser processo de mudanca de

paradigma constitucional (Legitimation durch Verfahren) e ndo o fundamento que se
pretende utilizar para modificar a Constituicdo.'**

140 MENDES, Gilmar Ferreira. O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um caso classico
de mutacéo constitucional. Revista de Informac&o Legislativa: RIL, Brasilia, DF, vol. 45, n. 179, p. 257-276,
jul./set. 2008. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/176518>. Acesso em: 16. mar. 2021.
141 JUNIOR, Nelson Nery. O Senado Federal e o controle concreto de constitucionalidade de leis e de atos
Normativos Separacdo de poderes, Poder Legislativo e interpretacdo da CF 52 X. Revista de Informacéo
Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 47, n. 187, p. 199, jul./set. 2010. Disponivel em:
<http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/198654>. Acesso em: 01 set. 2021
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Por essa razdao, quando o Ministro afirma estarmos diante de uma auténtica mutacdo
constitucional em razdo de uma completa reformulacdo do sistema juridico,}*? devemos
entender, primeiro, 0 que seria entdo essa auténtica mutacdo por ele apontada.

E, nesse sentido, conforme visto no capitulo anterior, uma auténtica mutacédo
constitucional seria aquela alteracdo informal de um dispositivo da Constituicdo, nascida de
forma esponténea e imprevisivel da necessidade de adaptagdo desse preceito constitucional aos
novos fatos, sem alterar seu texto, mas criando nova norma, a qual deve se coadunar ao espirito
da Constitui¢ao e aos limites semanticos do proprio texto.'*?

Por esta razdo, quando se argumenta que houve uma completa reformulacéo do sistema
juridico, deve-se procurar saber se ela de fato existiu, e se o artigo 52, X, da CRFB/88
acompanhou ou ndo tais alteracOes, de forma que a realidade social tenha se modificado ao
ponto de alterar o sentido da norma presente no dispositivo constitucional em questéo.

Nesse diapasdo, as alteracdes afirmadas pelo ministro Gilmar Mendes se referem,
principalmente, ao fato de que o desenho constitucional brasileiro de 1988, principalmente ap6s
a Emenda Constitucional n°® 45, de 2004, deu proeminéncia ao controle concentrado de
constitucionalidade, que hoje € muito mais amplo. E isso, em parte, é verdade, pois € inegavel
gue a Constituicio de 1988 deu maior amplitude ao controle concentrado de
constitucionalidade, dotando-o de mais legitimados ativos e de maior quantidade de acdes
validas a ensejar a jurisdi¢do constitucional, entretanto, observa-se, também, que tal afirmacéo
ndo significa que o controle difuso de constitucionalidade tenha se tornado um mero detalhe,
uma mera nota de rodapé dentro do arranjo constitucional, em que seu procedimento e efeitos
de suas decisdes seriam igualadas automaticamente as do controle concentrado.

Quer dizer, a tendéncia de objetivacdo existe, € indiscutivel, e em que pese haja
controvérsia quando a sua eficacia,'* a aprovagdo por parte do poder legislativo de Emenda

Constitucional com previsdo do instituto da Sumula Vinculante e do instituto da Repercussao

142 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagcdo 4335-5/AC. Defensoria PUblica da Unido e Juiz de Direito
da Vara de Execugdes Penais da Comarca de Rio Branco. Rel. Min. Gilmar Mendes. Brasilia. DJe, 22 out. 2014,
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630101>. Acesso em 14
mar. 2021, p. 53.

143 BULOS, Uadi Lammégo. Da reforma a mutacdo constitucional. Revista de informagcdo legislativa: RIL,
Brasilia, DF, V. 33, n. 129, p. 217, jan./mar. 1996. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/176380>. Acesso em: 26 out. 2021.
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Geral para admissdo dos Recursos Extraordinarios, por exemplo, é prova de tal tendéncia, ja
que esses instrumentos conferem ao STF o poder de atribuir efeitos erga omnes aos seus
entendimentos, fora do ambito do controle concentrado. Entretanto, como apontado pelo
ministro Ricardo Lewandowski, em sede do seu voto na Reclamagdo em estudo,’*® dessa
conclusdo se extrai também outra diversa, afinal, tais institutos passaram pela aprovacao
legislativa complexa propria de uma Emenda Constitucional, ou seja, advinda do poder
constituinte reformador, ao contrario da mutacdo constitucional em questdo, que, se
confirmada, seria fruto de um fendmeno complexo e de dificil legitimagdo democratica.

Nesse contexto, consoante abordado nos capitulos anteriores, os dois modelos de
controle de constitucionalidade foram adotados pelo poder constituinte originario com efeitos
bem definidos, e ao decorrer dos anos foram sendo aperfei¢coados, diante das necessidades
normais de qualquer ordenamento juridico em um estado democratico de direito. A seguranca
juridica, por exemplo, imp6s a necessidade de se modularem os efeitos das decisdes também
em sede de controle difuso de constitucionalidade, como no caso Mira Estrela'*®, em que, em
sede de Recurso Extraordinario, o STF atribuiu a sua decisao efeitos pro futuro, diante dos
graves inconvenientes que a eficacia ex tunc provocaria no caso.

E essa modulacdo de efeitos néo significa, por outro lado, a transformacao total de um
sistema de constitucionalidade complexo, mas sim sua adaptacdo aos enseios da jurisdicdo
constitucional, de forma que se converse com as necessidades de cada caso concreto,
caracteristica do proprio controle incidental. Ou seja, na verdade, essa modulacdo seria uma
confirmacéo da persisténcia dos efeitos proprios do controle difuso, e ndo sua negacéo, ja que
a modulacdo de efeitos, como técnica garantidora da seguranca juridica, ndo seria um
“fenomeno especifico do controle difuso de constitucionalidade das leis, mas pertinente ao
controle dos atos estatais como um todo, de sorte que ndo se pode tomar algo inerente ao todo
como caracteristico da parte”.*4

Essa aparente contradi¢do presente na objetivacdo, portanto, parece-nos uma tendéncia
adaptativa do proprio desenho constitucional do controle de constitucionalidade e ndo sua
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completa reformulagdo, ja que suas bases — calcadas em principios constitucionais basilares
como o da separagéo de poderes e de defesa dos direitos fundamentais — persistem.48

Dito isso, concordarmos com o ministro Joaquim Barbosa quando posiciona o art. 52,
X da CRFB/88 como um complemento, e ndo como um obstaculo, para a eficacia das decisoes
da corte.*° Ele ¢ um dentre outros mecanismos — alguns apontados acima — de ampliagao de
efeitos dos entendimentos da corte, que deve ser preservado pois se exterioriza em uma escolha
do constituinte, ndo sendo possivel sua alteracdo através de uma interpretacéo ilegitima.

Ademais, ao suspender a execucdo de uma norma, tal instituto do Senado age para
emprestar eficacia erga omnes e conferir efeitos ex nunc as decisdes da corte em sede de
controle difuso de constitucionalidade. Ele ndo retira a norma do sistema, mas sim age para
imobilizar sua eficacia, e tal caracteristica nos parece ndo ter mudado ao decorrer dos anos, ja
gue conversa com esse arranjo constitucional acima exposto, de valorizacdo da seguranca
juridica e de respeito aos poderes instituidos. Dito com outras palavras, os efeitos dessa
suspensdo permanecem singulares no ordenamento, justificando assim sua persisténcia, e por
essa razdo, ndo vislumbramos como se poderia posicionar como indcua a participacdo do
Senado no controle de constitucionalidade.

De igual maneira, indevida a observacao feita pelo Ministro Gilmar Mendes de que o
Senado Federal ndo exerceria sua competéncia prevista no art. 52, X, da CRFB/88, ja que, em
estudo de carater essencialmente empirico, Carlos Victor Nascimento dos Santos! fez um
apanhado, com corte temporal entre os anos de 1988 a 2008, acerca da quantidade de
Resolucdes expedidas pelo Senado Federal em decorréncia da competéncia em questdo, em
comparacao ao nimero de comunicagdes a casa legislativa realizadas pelo STF acerca de suas
decisdes em sede de controle difuso, concluindo que:

[..] ndo é prética reiterada do Senado Federal deixar de expedir resolucles
suspendendo eficacia de lei ou ato normativo declarado inconstitucional, consoante o

dado analisado anteriormente. Assim, das 136 comunicacdes feitas ao Senado pelo
STF, conforme demonstrado anteriormente, em 95 delas o Senado expediu resolucéo
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suspendendo a eficacia da lei ou ato normativo declarado inconstitucional pelo
Plenério do STF, o que equivale a aproximadamente 70% das comunicacdes feitas.
Isto &, das decisGes comunicadas pelo STF ao Senado Federal, 0 Senado se manifesta
expedindo resolucBes em aproximadamente 70% das vezes, O que demonstra ndo ser
pratica efetiva do Senado Federal a auséncia de manifestacdo quando provocado pelo
STF.15!

Para além, o jurista afirma que, na verdade, baixo seria 0 nimero de comunica¢fes
realizadas pela Corte Constitucional ao Senado Federal, o que revelaria a existéncia de uma
afronta do Supremo ao seu proprio regimento interno, e ndo do Senado a competéncia
constitucional > Por essa razdo, entendemos que estariamos aqui diante na verdade de uma
inércia constitucional — e de uma mutagdo inconstitucional — perpetuada pelo préprio
Supremo, que conscientemente ndo concretiza com seu dever de comunicacgéo de suas decisdes
em sede de controle difuso.

Por todas essas razdes, vislumbra-se que as alegadas alteracdes faticas ndo ensejam o
acolhimento da tese de mutacdo constitucional do art. 52, X, da CRFB/88. Mas, tal questéo,
ainda vai além, pois esbarra em limites do préprio fenébmeno da mutacdo constitucional, como
os limites semanticos do préprio texto e o espirito constitucional. Nesse interim, data vénia,
reputa-se como inadequada a observacao realizada pelo entdo Ministro Eros Grau, quando este
aponta em seu voto que “na mutacao constitucional caminhamos nio de um texto a uma norma,
porém de um texto a outro texto, que substitui o primeiro.”1

Na verdade, como visto, a mutagdo constitucional é fendbmeno construtivo de nova
norma, de novo significado, alcance e sentido ao dispositivo constitucional, sem alteracdo do
texto. Por essas razdes, deve respeitar os limites semanticos do texto do dispositivo, o que, no
caso em questdo, parece nao ter sido o caso, ja que como adiantado em capitulos anteriores, a
norma constitucional do art. 52, X, da CRFB/88 tem em sua literalidade uma limitacéo
fulminante, ndo comportando interpretacdes extensivas de termos eminentemente técnicos e
juridicos, como o é, por exemplo, o de suspenséo.

Nesse sentido, se aceita a tese de mutacéo constitucional, a resolucdo senatorial do art.
52, X, da CRFB/88 — competéncia atribuida pelo poder constituinte a um dos poderes

republicanos — seria suprimida, dando lugar a uma publicidade in6cua, 0 que ndo parece
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conversar com o principio da separacdo dos poderes e com a prépria natureza do instituto, que,
como vimos, é eminentemente politico. Afrontar-se-ia, em Ultima medida, o préprio espirito
constitucional, pois iria de encontro com a Constituicdo no nucleo de valores fundamentais que
justificaram a sua criacio.*>

Portanto, data vénia posi¢des contrarias, entendemos que a tese esbogada pelo Ministro
Gilmar Mendes acerca da mutacédo constitucional do art. 52, X, da CRFB/88 néo deve subsistir,
caso contrario, estariamos diante ndo de uma auténtica mutagédo constitucional, mas sim de uma

auténtica mutacao inconstitucional.

4.2.2 Da nédo adogdo da tese da objetivacdo nas ADI 3.406/RJ e 3.470/RJ

Apbs a publicacdo do Acdrddo referente ao julgamento conjunto das ADI’s 3.406/RJ e
3.470/RJ, em novembro de 2017, muito se questionou em ambito doutrinario se o STF teria
adotado a teoria da abstrativizacdo do controle difuso, e consequentemente entendido pela
mutacdo do art. 52, X da CRFB/88. De pronto, adiantamos nosso posicionamento contrario a
este pensamento, pelas razGes que passaremos a expor.

Primeiramente, vé-se que o ressurgimento da teoria se deu por iniciativa do Ministro
Gilmar Mendes, que rememorando argumentos da Reclamacdo 4.335-5/AC questiona a
atualidade da competéncia senatorial prevista no art. 52, X, da CRFB/88 pontuando que o STF
ja € capaz de modular os efeitos de suas decisdes sem necessidade de atuacao da respectiva casa
legislativa.’>® Nesse sentido, para ndo sermos repetitivos, recordamos a argumentagéo presente
no item anterior, em que se ressalta a importancia do referido artigo e a singularidade de seus
efeitos dentro do ordenamento, em que pese sua alegada inocuidade.

Todavia, no contexto do julgamento das a¢cdes em questéo, objeto novo se estendeu nas
discussoes, proficuamente aquele relacionado ao estabelecimento de um sistema de procedentes
judiciais, surgido apdés a promulgacdo do Codigo de Processo Civil de 2015, que teria
consolidado o assunto. Tal sistema de precedentes, como exposto no primeiro capitulo deste
trabalho, seria aquele decorrente de uma ldgica difusa de controle de constitucionalidade, nos

moldes norte-americanos, de valorizacdo das decisdes das cortes superiores, de forma a conferir

154 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2020. E-book. p. 171.

155 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3.470/RJ. Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Indstria.
Rel. Min. Rosa Weber. Brasilia. DJe, 01 fev. 20109. Disponivel em: <
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339388378&ext=.pdf>. Acesso em: 22 mar. 2021, p.
119.



55

a elas eficacia erga omnes e vinculantes por todo o ordenamento, constituindo o que se chama
de stare decisis.
De fato, como apontado nos debates das ADI’s pelo Ministro Gilmar Mendes e pelo

Ministro Luiz Fux!®

, 0 CPC/15 trouxe uma valorizacdo dos precedentes judiciais, 0 que pode
ser explicitamente verificado a partir do que esta disposto no art. 927 e no art. 535, 8§ 5°, do
respectivo cédigo. O art. 927, por exemplo, traz, em tese, uma série de instrumentos capazes de
conferir a certas decisdes judiciais um carater vinculante numa dimensdo nunca antes vista,
como exemplo, destaco o inciso Ill, é o que segue:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: [...] Il - os acérddos em incidente de

assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento
de recursos extraordinario e especial repetitivos;>’

Nesse sentido, tais mecanismos de uniformizacdo vertical de jurisprudéncia
constitucional®*®® seriam, para os ministros acima indicados e para parte da doutrina, com
destaque para o posicionamento de Fred Didier Jr.,*>® precedentes de forca vinculante.
Mecanismos como o Incidente de Assuncdo de Competéncia (art. 947, do CPC/15) e o Incidente
de Resolucdo de Demandas Repetitivas (Art. 976, do CPC/15), e as exce¢Bes ao Principio da
Reserva de Plenario (art. 97, da CRFB/88) em sede de Incidente de Arguicdo de
Inconstitucionalidade (art. 949, paragrafo Unico, do CPC/15), além da j& mencionada
Repercussdo Geral para 0s Recursos Extraordinarios, e a propria Simula Vinculante, trariam
ao controle de constitucionalidade difuso brasileiro, mesmo que em carater indireto, a
objetivacdo de seus efeitos, ja que seriam tantos mecanismos uniformizares que a participacéo
do Senado Federal estaria diluida, impondo a necessidade de equalizacao dos efeitos em ambos
0s controles.

Entretanto, somos contrarios a essa consequéncia final. Veja, em destaque temos o fato
de que os novos mecanismos formadores desse sistema de precedentes em questdo sdo

infraconstitucionais, e nesse sentido ndo agem para negar vigéncia a um dispositivo
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constitucional, como € o art. 52, X, da CRFB/88, podem, na verdade, servir como auxiliar
interpretativo, mas, em ultima medida, como afirma o Ministro Alexandre de Morais, tal
dispositivo “ndo pode ser suplantado, em regra, pelo Codigo de Processo Civil”.16
N&o nos é de melhor valia aqui questionarmos se o art. 927 do CPC/15 seria
constitucional ou néo, tendo em vista seguirmos em nosso ordenamento o0 modelo de civil law,
vide discussdes doutrinarias quanto a esse ponto,'®! mas sim entender que sua interpretacio —
ja que vigente — deve-se dar a luz da Constituicdo, e ndo o contrario. Nesse contexto, parece-
nos mais coerente posicionar esses mecanismos como ferramentas de ampliacdo dos efeitos
subjetivos das entendimentos da Suprema Corte, inseridas na ldgica constitucional de
valorizacéo da eficiéncia, principalmente ap6s a promulgacdo da Emenda Constitucional n° 45,
e ndo como negadores do sistema misto, sui generis, de controle de constitucionalidade
brasileiro, tendo em vista, principalmente, que a maioria desses mecanismos, em que pese
afetem indiretamente o controle de constitucionalidade, ndo realizam tal controle, mas
pacificam uma quest&o, criando um precedente vinculativo.'®? Sendo assim, em Gltima medida,
para se ampliar os efeitos das decisbes do STF em sede de controle difuso, continua sendo
necessaria a intervencdo do Senado Federal. Nesse contexto, sobre esse fenémeno de ampliacao
dos efeitos subjetivos das decisdes, é 0 que segue:
Assim, é certo que tal fendmeno alcanca as decisdes proferidas em controle difuso de
constitucionalidade das leis, mas ndo é exclusivo desse &mbito, tendo abrangéncia
muito maior. Trata-se, assim, de um fendmeno geral que ndo pode ser considerado
pertinente apenas ao controle difuso de constitucionalidade, em especial ao controle

de constitucionalidade das leis, pois ndo se pode tomar como caracteristico da parte
aquilo que esta presente no todo.'63

E mesmo mecanismos diretamente afetos a questdes constitucionais, de claros contornos
objetivos, como o caso da Repercussdo Geral para os Recursos Extraordinarios, ou mesmo a
desnecessidade de que o 6rgdo fracionario do tribunal leve ao plenario ou ao 6rgéao especial a
arguicao de inconstitucionalidade quando ja houver pronunciamento destes ou do plenario do
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Supremo Tribunal Federal sobre a questéo, se inserem mais como razfes para que nao se altere
radicalmente tal desenho constitucional no nosso ordenamento, do que o contrario, pois
preenchem eventuais lacunas.

Afinal, como apontado pelo Ministro Joaquim Barbosa,'®*

ainda no bojo da Reclamacéo
4.335-5/AC, como ficariam as situagdes, mesmo que residuais, em que a questdo incidental
levada ao STF em sede de controle difuso, como no bojo de um Habeas Corpus originario, por
exemplo, ndo precise ter seus efeitos subjetivos ampliados? Se modulariam os efeitos para que
fossem inter partes? Se sim, para que entdo alterar de maneira robusta um sistema
complementar de controle de constitucionalidade, bem definido e complexo? E se o Senado
Federal, por meio de sua conveniéncia politica— conforme Ihe foi atribuido pela Constituicéo
— escolhesse suspender a norma em questdo? Relembrem-se, os efeitos da suspensao sao
diferentes do da revogacdo, a ratio da atuacdo senatorial persiste.

Em outras palavras, uma coisa sdo as circunstancias acima exaradas que ampliam os
efeitos subjetivos das decisOes judiciais, seja em sede de controle de constitucionalidade ou
ndo, e outra diferente é a propria adocdo pelo STF da teoria da abstrativizacdo do controle
difuso, que igualaria automaticamente os efeitos de ambos controles, proporcionando
implicacbes mais graves na Constituicdo pétria, dentre elas a revogacdo — fantasiada de
mutacao constitucional — de um dispositivo constitucional plenamente valido (art. 52, X, da
CRFB/88). E uma questio mais grave, e mais delicada, como se procurou demonstrar por todo
esse trabalho.

Outro ponto apontado por todo o julgamento das AcBes Diretas em estudo diz respeito
ao fato de que alguns Ministros, tendo como destaque a Ministra Carmém Lucia,*% apontam
que a adocdo da teoria da abstrativizacdo acabaria por diminuir a quantidade de agbes que
chegam ao STF tratando sobre a mesma matéria, ou seja, transparece aqui uma preocupacao do
STF com a chamada “cultura da judicializagio e da massificagdo de litigios”. 1%

Nesse diapasdo, igualmente improcedente tal consequencialismo, devendo-se

questionar o “[...] discurso de que o Poder Judiciario funciona tanto melhor quanto mais
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abstratos forem 0s seus pronunciamentos, pois esse tipo de estratégia permite responder a
muitos processos com uma Unica decisdo.”'®’ E foi a partir dessa observagdo, que em um
minucioso trabalho de pesquisa acerca da relacdo, nos ultimos 50 (cinquenta) anos, entre as
diversas medidas adotadas pelo estado brasileiro na direcdo da concentracao e abstrativizacdo
da jurisdicdo constitucional, e o pretenso ganho de eficiéncia no sistema de controle, que
Alexandre Araljo Costa, Alexandre Douglas Zaidan de Carvalho e Felipe Justino de Farias,
chegam a esclarecedora conclusao:
Apos tantas reformas constitucionais e legislativas, o que se tem visto é o esgotamento
do discurso de que aperfeigoar mecanismos processuais a disposi¢do do STF e ampliar
ao maximo os efeitos de suas decisdes sdo 0s meios mais adequados para 0 aumento
da eficiéncia jurisdicional, garantindo a seguranga juridica. Esse argumento, utilizado
especialmente na justificacdo dos processos de concentracdo, vinculagdo e
abstrativizagdo, aponta que é preciso ter uma corte mais eficiente para que ela possa
realizar o seu papel verdadeiramente constitucional, que é ligado muitas vezes ao
controle concentrado e abstrato de normas (FALCAO; CERDEIRA; ARGUELHES,
2012). Porém, o continuo aumento das causas pela via difusa atesta que as medidas
de concentragdo, vinculacdo e abstrativizacdo ndo melhoraram a tutela juridica, pois

os jurisdicionados continuam precisando recorrer & Corte para ter seus direitos
constitucionais reconhecidos.'®

Nesse sentido, apés demonstrarem, empiricamente, a inadequacao da correlacdo entre
abstracdo, concentracdo e eficiéncia jurisdicional, os referidos autores também observaram a
partir de seus estudos que as hipoteses em que o STF logrou éxito em melhorar sua prestacdo
jurisdicional foi quando procurou aprimorar os critérios de seletividade dos meios difusos de
atuacdo, e ndo quando procuraram ampliar os efeitos de suas decisdes. E o que segue:

De todo modo, os resultados indicam que as estratégias que mais influenciaram o
perfil dos julgamentos foram as de seletividade ligadas ao controle difuso, por meio
das quais houve a concentracdo de poder nos relatores e nas decisbes que negam
repercussdo geral. Ja as estratégias de vinculagdo, concentracdo e de abstrativizacao,

ligadas a um fortalecimento do controle concentrado, ndo parecem ter impactado esses
ndmeros com igual vigor.1°

De qualquer forma, em que pese a importancia da constatacdo dessa falsa correlacéo,
ndo parece ser esse 0 ponto principal que leva por dgua abaixo a ideia de que o STF teria adotado
a teoria da abstrativizagcdo do controle difuso ap6s a publicagdo do Acorddo referente ao
julgamento conjunto das ADI’s 3.470/RJ e 3.406/RJ. O que efetivamente parece-nos indicar tal
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Paulo, v. 12, n. 1, p. 158, abr. 2016. ISSN  2317-6172.  Disponivel em:
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Acesso em: 16 mar. 2021.
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1891dem, ibidem, p. 181.
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incompatibilidade é o simples fato de que essas sdo acGes diretas de inconstitucionalidade, ou
seja, estdo no ambito do controle abstrato de constitucionalidade, e dessa forma, suas decisoes
ja produzem eficacia vinculante e efeitos erga omnes por si s6, conforme expressa previsdo do
art. 102, § 2° da CRFB/88.

Afinal, o art. 2° da Lei Federal n® 9.055/1995 n&o era um dos objetos das a¢6es, mas foi
declarado inconstitucional de forma incidental, no bojo de uma acdo direta de
inconstitucionalidade, em um processo de facetas objetivas, 0 que impede até mesmo a
possibilidade de participacdo do Senado Federal, ja que este, como visto, apenas tem espaco
em ambito do controle difuso de constitucionalidade.

Tais questdes, alias, foram expressamente indicadas pelo Ministro Dias Toffoli'® e pelo
Ministro Alexandre de Moraes!’* em sede do julgamento, os quais lembraram aos colegas
estarem, no momento, em sede de controle concentrado, e ndo difuso, sendo descabivel a
discussdo do art. 52, X, da CRFB/88.

Ademais, a declaragdo incidental de inconstitucionalidade no bojo de uma acéo do
controle concentrado ndo é estranha ao ordenamento juridico, tendo em vista que “a causa de
pedir é aberta na ADI, e o STF, para analisar se uma lei contraria a Constitui¢éo, deve percorrer
toda a Constituicdo”.’? Nesse contexto, a analise da constitucionalidade do art. 2° da Lei
Federal n® 9.055/1995 se deu como questdo prejudicial ao proprio objeto da a¢do, que era uma
declaracdo de inconstitucionalidade, de forma que declarada sua inconstitucionalidade,
improcedente seria o0 pedido principal. Dito de outras palavras, ndo se saiu do ambito do
controle de constitucionalidade concentrado, pois a prejudicialidade, suscitada de oficio pelo
STF, se deu sobre o proprio pedido — uma declaracdo de inconstitucionalidade — e ndo em
razdo da causa de pedir, além do mais, ndo estdvamos aqui diante de um caso concreto, mas
sim da anélise em abstrato de uma norma. Dessa forma, diferentes sdo os &mbitos de controle,
pois como se sabe, no controle difuso de constitucionalidade, a analise da constitucionalidade

é a causa de pedir e ndo o pedido principal 1™

170 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3.470/RJ. Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Industria.
Rel. Min. Rosa  Weber. Brasilia. DJe, 01  fev. 2019. Disponivel em: <
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339388378&ext=.pdf>. Acesso em: 22 mar. 2021, p.
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Por essa razdo, alguns doutrinadores!’# apontaram que tal questdo poderia ser, na
verdade, a adocdo pelo Supremo da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes, a qual
foi suscitada — mesmo que ndo expressamente — pela ministra Ministra Carmem Lucia, nos
debates do julgamento, quando afirmou estar o STF caminhando para uma inovacdo da
jurisprudéncia, no sentido de ndo ser mais declarada inconstitucional cada norma especifica,
mas a propria matéria que nele se contém. 1

Essa transcendéncia dos motivos determinantes, por ndo ser objeto deste trabalho, ndo
sera por nos estudada, entretanto, faz-se a ressalva de que ela ndo é a mesma coisa da teoria da
abstrativizag@o do controle difuso, tendo em vista que a primeira “imprime efeito vinculante a
ratio decidendi, ou seja, a parte da fundamentacdo necessaria e suficiente a conclusdo do
julgamento e, em tese, ela pode ocorrer em controle difuso ou concentrado”.!"®

Por fim, ressalta-se a astuta constatacédo feita por Eliseu Antonio da Silva Belo'’’, em
que este, analisando o julgamento das acGes em questdo, percebe que sequer houve maioria de
votos a favor da mutacdo constitucional do art. 52, X, da CRFB/88, ja que, apds o cancelamento
de todos os comentarios do ministro Celso de Mello, dos 9 ministros participantes do
julgamento, 4 teriam explicitamente adotado a teoria, seriam estes os ministros Gilmar Mendes,
Luiz Fux, Dias Toffoli e Carmém Lucia, tendo esses trés ultimos pouco desenvolvido quanto a

questéo.

4.3 Possiveis Consequéncias da Adocdo da Abstrativizacdo do Controle Difuso de
Constitucionalidade

Em que pese tenhamos aqui procurado esbocar as razdes para a nao caracterizacdo da
mutacao constitucional e, consequentemente, da teoria da abstrativizacdo do controle difuso, é
importante tracarmos — pelo menos de maneira suscinta — algumas possiveis consequéncias
de sua eventual adocdo pelo STF em um futuro préximo, tendo em vista que tal tema ainda é

envolto de bastante atualidade.
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Nesse sentido, procurou-se demonstrar por todo o trabalho que a mutagao constitucional
do art. 52, X, da CRFB/88, e a consequente alteracdo radical das estruturas do controle de
constitucionalidade brasileiro poderiam ter repercussées muito mais profundas na jurisdicdo
constitucional, e em todo ordenamento juridico, do que, em um primeiro momento, aparentam
ter.

Dito isso, percebe-se que, nas Ultimas décadas, as alteragdes realizadas na jurisdicdo
constitucional brasileira sdo concretizadas quase sempre em direcdo a uma concentracao desta
nas maos do STF, sob a pretensa justificativa de que tal centralizacdo da interpretacdo, traria
ganhos de eficiéncia ao sistema de controle.l’® Além disso, a deficiéncia de prestagdo dos
anseios sociais por parte dos demais poderes — com destaque ao poder legislativo — também
constituiram justificativas para a maior atuacao do Supremo, dentro do contexto do mecanismo
de freios e contrapesos.*’

Desse raciocinio, portanto, surge a légica do ativismo judicial, o qual, na linha
doutrinaria de Barroso, ao propor uma participacdo mais ativa do judiciario na concretizacao
dos valores e principios constitucionais visaria “[...] extrair o maximo das potencialidades do
texto constitucional, inclusive e especialmente construindo regras especificas de conduta a
partir de enunciados vagos (principios, conceitos juridicos indeterminados).”8°

Por conseguinte, acredita-se aqui que, por ndo estarmos diante de uma auténtica
mutacdo constitucional, tal atuacdo do STF, em direcdo a equalizacdo de efeitos dos dois
modelos de controle de constitucionalidade, teria uma roupagem de ativismo judicial ilegitimo,
consubstanciando, em ultima medida, o que se chama de constitucionalismo abusivo, pois “usa-
se o direito constitucional — e os proprios procedimentos que buscam efetiva-lo na préatica —
contra o proprio constitucionalismo.”8!

Nesse contexto, ndo se nega aqui, nesse trabalho, o papel fundamental que o poder
judiciario apresenta nas democracias modernas, corrigindo distorcbes e atuando mais

efetivamente na transformacéo da realidade social, mas, sim, afirmamos que tal ativismo, na
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seara da mutacdo constitucional, nos moldes do caso em questdo, extrapola os limites da
jurisdicdo constitucional pois dota um érgdo especifico, o Supremo Tribunal Federal, da
exclusividade da interpretacdo constitucional, exorbitando limites semanticos de dispositivos
constitucionais, e nfo se coadunando ao espirito do constituinte de 1988.%82

Afinal, o sistema misto de controle de constitucionalidade foi uma escolha do poder
constituinte, e a participagdo de um 6rgdo de controle politico nesse sistema, como o0 Senado
Federal, ndo pode ser suprimida — ou alterada de forma a quase inutilidade ao apenas conferir
publicidade aos atos do STF — por interpretacdo de um 6érgdo de um poder diverso, sem que
com isso se subverta o principio da harmonia e separacdo entre os poderes, esculpido no art. 2°
da CRFB/88, e creditado como clausula pétrea, a partir da leitura do art. 60, § 4°, IllI, da
CRFB/88.

Nesse sentido, vé-se que essa afronta constitui uma possivel consequéncia, caso seja
aceita a tese de abstrativizacdo esbocada pelo Ministro Gilmar Mendes nas agdes aqui
estudadas, até porque “sendo o controle de constitucionalidade a forma mais importante e
visivel de exercicio do poder do Judiciario sobre os demais poderes, havendo transformacdes
em suas estruturas, por consequéncia, também existira na separacio de poderes no Brasil.””183

Nesse diapasdo, ndo queremos aqui trazer uma concepcao excessivamente positivista
do principio da separacao dos poderes, de forma a desconsiderar sua transformacéo decorrente
do neoconstitucionalismo, mas entender que mesmo na sua atual roupagem, de valorizacdo dos
principios e objetivos constitucionais, a supressdo da competéncia de um poder, expressamente
prevista na Carta Magna, por um outro poder, deve ser analisada com 0 mais temeroso cuidado,
diante dos possiveis efeitos colaterais para a propria Constituicdo, como “a possibilidade de os
Ministros do Supremo Tribunal Federal estarem reformando silenciosamente a Constituigdo
Federal por meio de interpretacio e argumentagdo.”8*

Ora, como foi dito anteriormente, a participacdo do Senado Federal no controle difuso
de constitucionalidade constitui-se em uma legitimacdo, mesmo que indireta, de participacdo
democratica, ja que tal casa € constituida por representantes do povo, e o controle difuso, de

feicdes concretas, com ilimitada quantidade de possiveis legitimados ativos, carece dessa
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legitimac&o, sendo inteligivel, portanto, as razBes pelas quais o constituinte tenha adotado essa
formula. 18

E por possuir essa legitimacdo democratica, é que a resolucdo do Senado, se suprimida,
poderia até mesmo, em ultima medida, ferir direitos fundamentais, como os da ampla defesa,
do contraditdrio e do devido processo legal,'® pois retira dos interessados a possibilidade de
participar dos processos de tomada da decisdo que o afetara. Nesse sentido, lembramos a lucida

licdo de Luiz Lénio Streck:

Como se nao bastasse reduzir a competéncia do Senado Federal a de um 6rgao de
imprensa, ha também uma consequéncia grave para o sistema de direitos e de garantias
fundamentais. Dito de outro modo, atribuir eficacia erga onmes e efeito vinculante as
decisbes do STF em sede de controle difuso de constitucionalidade é ferir os
principios constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa e do
contraditorio (art. 5.°, LIV e LV, da Constituicdo da Republica), pois assim se
pretende atingir aqueles que ndo tiveram garantido o seu direito constitucional de
participacdo nos processos de tomada da decisdo que os afetard. N&o estamos em sede
de controle concentrado! Tal decisdo aqui terd, na verdade, efeitos avocatorios. Afinal,
ndo é & toa que se construiu ao longo do século que os efeitos da retirada pelo Senado
Federal do quadro das leis aquela definitivamente declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal sdo efeitos ex nunc e ndo ex tunc. Eis, portanto, um
problema central: a lesdo a direitos fundamentais.

Ademais, uma consequéncia reflexa pouco debatida é a que se refere a possivel ofensa
ao principio da independéncia decisoria dos juizes (art. 2°, e art. 99, caput, da CRFB/88) tendo
em vista que a teoria da abstrativizacdo objetiva ressaltar a ampliacdo de efeitos erga omnes e
a propagacao de efeitos vinculantes para as decisdes proferidas pelo STF em sede de controle
difuso, mas néo faz referéncia ao que aconteceria com as decisdes proferidas em controle difuso
pelas demais instancias. Nesse sentido, Nelson Nery Junior nos traz importante alerta:

O STF poderia, dessa forma, em sede de RE, ao decidir incidenter tantum pela
constitucionalidade de determinado dispositivo, atribuir a essa decisdo eficicia erga
omnes e vinculante a todos os demais juizes e tribunais do Pais, o que acarretaria o
ressurgimento do vetusto expediente da avocatdria, que ndo se coaduna com o Estado

Democratico de Direito porque viola o principio da independéncia deciséria dos juizes
(CF 2°¢ 99, caput; Const. port. 203).288
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Em outras palavras, caso estendidos automaticamente os efeitos subjetivos e a forca
vinculante para todas as decisdes judiciais do STF em sede de controle de constitucionalidade,
na pratica, poderiamos ter, indiretamente, a volta do instituto da avocatéria, em que o STF
chama para si questbes constitucionais submetidas a outros oOrgdos judiciais, havendo o
tolhimento da competéncia dos demais magistrados e tribunais em apreciar a conformidade de
lei ou ato normativo com os dispositivos constitucionais, de forma que tal ampliacdo automaética
de efeitos acabaria praticamente por fazer desaparecer o controle difuso de constitucionalidade
— como percebido hoje — em nosso ordenamento juridico, concentrando-se a interpretacao
constitucional nas maos dos onze ministros do STF, o que ndo parece ter sido a escolha do
legislador, originario ou reformador, tendo em vista a existéncia de institutos como o da reserva
do plenéario (art. 97 da CRFB/88) em sede de incidente de arguicdo de inconstitucionalidade
(art. 948 do CPC).

Se ofenderia, assim, em Ultima instancia, o espirito da Constituicdo, ja que a posi¢do do
STF como guardido da Constituicdo, atribuida pela prépria Carta Magna (art. 102, caput, da
CRFB/88) nao significa, em contrapartida, uma exclusividade para interpretar seus dispositivos.

Ademais, para além das ja suscitadas possiveis consequéncias, o jurista Carlos Victor
Nascimento dos Santos aponta que, caso seja aceita a tese de abstrativizacdo, teriamos na préatica
a inutilizacdo do instituto da Sumula Vinculante (art. 103-A da CRFB/88), tendo em vista que
tal instrumento de uniformizacdo da jurisprudéncia, por ser de observancia obrigatoria em
relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, ja seria uma maneira do STF atribuir efeito vinculante as
suas decisdes em sede de controle difuso — nas oportunidades em que o Senado Federal assim
ndo agisse — e por essa razéo, caso abstrativizado o sistema, sendo todas as decisdes do STF
vinculantes, n3o haveria motivo para se editar Stimulas Vinculantes.'® Reforcando essa
possivel inutilidade superveniente, observa-se que, para ser aprovada, a Sumula Vinculante
necessita do voto de dois tercos dos membros do Supremo, ou oito votos, quérum
consideravelmente maior ao de uma decisdo do Plenério do STF em sede de controle difuso de

constitucionalidade, em que um simples seis votos a cinco resolve a quest3o.*®°

189 SANTOS, Carlos Victor Nascimento dos. “Mutagdo a brasileira”: uma andlise empirica do art. 52, x, da
constituicao. Revista direito GV, Séo Paulo, v. 10, n. 2, p. 607, jul-dez. 2014. ISSN 2317-6172. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51808-24322014000200597&Ing=en&nrm=iso>.
Acesso em: 15. mar. 2021.

190 TRECK, Lenio Luiz; LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. A
nova perspectiva do supremo tribunal federal sobre o controle difuso: mutagdo constitucional e limites da
legitimidade da jurisdigdo constitucional. Argumenta Journal Law, Jacarezinho - PR, n. 7, p. 53, fev. 2013. ISSN
2317-3882. Disponivel em: <http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/72>. Acesso em: 26 ago.
2021.


http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-24322014000200597&lng=en&nrm=iso
http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/72

65

Em mesmo sentido, Carlos Victor Nascimento dos Santos aponta que, em que pese em
um primeiro momento se pense que a inutilizagdo das Simulas Vinculantes poderia diminuir a
quantidade de Reclamacdes dirigidas a corte, tal efeito pode ser contrario, ja que, igualados 0s
efeitos de ambos os controles no STF, poderiamos ter 0 aumento de Reclamac®es dirigidas ao
Supremo cujo objeto seja o descumprimento por 6rgdos do Poder Judiciario e da Administracéo
Publica direta e indireta sobre questdo decidida também em sede de controle difuso de
constitucionalidade (art. 102, I, “I”, da CRFB/88; e art. 988, III do CPC/15).1%

Enfim, ao expormos essas graves e radicais consequéncias possiveis em ambito
democrético, além de procurarmos estimular o senso critico dos leitores, defendemos ser muito
mais prudente, no minimo, que se instaure uma discussao mais ampla a respeito de uma possivel
alteracdo do sistema de controle constitucionalidade brasileiro, que concentraria a interpretacdo
constitucional nas méos do STF.192

Nesse sentido, a alteragdo formal e material da Constituicdo, por meio do poder
constituinte reformador, diante da ndo incidéncia da mutacdo constitucional do art. 52, X,
poderia ser uma possibilidade para aqueles que advogam pela abstrativizacdo do controle
difuso.’®® Ou seja, a apresentacdo de uma Proposta de Emenda Constitucional (art. 60, da
CRFB/88) que se proponha a alterar textualmente o referido artigo, parece-nos ser a Unica saida
para esses propositores, diante dos obstaculos hermenéuticos de sua alteracéo informal.

Entretanto, no &mbito do processo legislativo da PEC, dever-se-ia discutir, no contexto
das graves consequéncias acima elencadas, a possibilidade de o art. 52, X, da CRFB/88 ser uma
clausula pétrea implicita (art. 60, § 4°, 111, da CRFB/88), ja que esse dispositivo se insere no
contexto do principio da separacdo de poderes e da preservacao dos direitos fundamentais, ndo
sendo possivel, a primeira vista, pelos argumentos suscitados pelos ministros, no bojo das aces
aqui estudadas, e, principalmente, por meio de alteracao informal, conferir propriedade a teoria
da abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade. Acredita-se, entretanto, que,
apesar do posicionamento contrario ora firmado, o amplo debate e a aceitacdo dessa tese pelo
Poder Legislativo poderia legitimar, democraticamente, essa alteragdo, uma vez que se trata do

poder que tem sua competéncia afetada, conforme a realidade estudada.
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5 CONCLUSAO

Diante das considera¢des acima, concluimos ainda ndo ter o Supremo Tribunal Federal,
por razdo do julgamento conjunto das Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade n° 3.406/RJ e n°
3.470/RJ, adotado a teoria da abstrativizacdo do direito difuso, tendo em vista que, na
oportunidade do julgamento em questdo, ndo era possivel, sequer, invocar o art. 52, X, da
CRFB/88, afinal, o &mbito de controle ali praticado era o concentrado, e ndo o difuso. Além
disso, mesmo que desconsiderado esse fator determinante, da analise dos votos percebe-se que
ndo houve maioria quanto a questdo da mutacéo constitucional do art. 52, X, da CRFB/88, ja
que, cancelados todos os comentérios do Ministro Celso de Mello, dos 9 ministros participantes
do julgamento, apenas 4 (quatro) teriam explicitamente adotado a teoria: 0os ministros Gilmar
Mendes, Luiz Fux, Dias Toffoli e Carmém LUcia, destacando-se o fato, alias, que os trés tltimos
ministros citados pouco desenvolveram seus votos sobre a pretensa mutacéo.

Ademais, em que pese essa ndo observancia, procurou-se demonstrar nesse trabalho a
improcedéncia da tese da mutacgéo constitucional do art. 52, X, da CRFB/88, firmada desde o
julgamento ocorrido na Reclamacdo 4.335-5/AC, e aprimorada no julgamento das ADI’s
supracitadas. Ocorre que, quantos postas em contato com a realidade fatica, ndo subsistem as
argumentacdes de seus defensores. Ora, além do fato de ter sido demonstrado que o Senado —
no contexto do controle de constitucionalidade — esta cumprindo com sua fungdo (quando
acionado), vé-se que a competéncia senatorial ndo possui teor anacrénico, ja que seguem
singulares os seus efeitos produzidos, qual seja, a possibilidade de que o Senado Federal
suspenda a execucdo das leis e atos normativos, 0 que ndo se confunde com a invalidacao
decorrente da declaracdo de inconstitucionalidade, que ndo ataca a eficacia juridica da norma,
e sim sua propria validade, retirando-a do ordenamento juridico.

Entretanto, inegavel o fato de que, atualmente, o STF possui outros instrumentos
capazes de atribuir eficacia erga omnes e efeitos vinculantes aos seus entendimentos, fora do
ambito do controle concentrado e da Resolu¢do do Senado, como por meio de edi¢cdo de Sumula
Vinculante. Mas, como visto, a existéncia desses instrumentos ndo inibe a perseveranca do
papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade, de forma que a Resolucéo do art.
52, X, da CRFB/88, se insere como um controle politico que, além de ampliar os efeitos das
decisdes, legitima tal modalidade de controle e a d& contornos Unicos. Afinal, se ela ndo possui
importancia, qual a razdo para que se requeresse tdo acentuadamente a sua mudanga de
interpretacdo? Ainda mais por meio de uma mudanca informal da Constitui¢cdo, com tragos téo

frageis.
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Além disso, mais do que os efeitos praticos tdo suscitados pelos ministros, as graves
possiveis consequéncias de sua eventual adogdo acritica em nosso ordenamento demonstram
que sua importancia é por vezes subestimada, ja que, em Ultima medida, caso o art. 52, X seja
alterado nos moldes propostos, haveria a equivaléncia em efeitos das duas modalidades de
controle de constitucionalidade, acarretando em uma concentracdo demasiada da interpretacéo
constitucional nas maos do STF, o que, além de ndo parecer ter sido uma escolha do
Constituinte de 1988, se mostra um temoroso ponto, tendo em vista que o Supremo alteraria o
arranjo constitucional por via de uma interpretacdo inconstitucional, ampliando suas
competéncias e adentrando no ambito de atuacdo do poder constituinte reformador.

Dito isso, ndo queremos aqui negar essa tendéncia de abstrativizacdo, principalmente
diante da amplitude atual do controle concentrado de constitucionalidade, e da existéncia dos
instrumentos supramencionados, e nem negar o papel fundamental que o poder judiciario possui
nas democracias modernas, mas sim afirmar que, nos moldes das argumentagdes dos ministros
nas acdes que aqui foram estudadas, seria 0 caso de uma mutagdo inconstitucional, e néo
constitucional, ndo devendo subsistir a consequéncia final de equalizacdo de efeitos entre as
duas modalidades de controle de constitucionalidade. Afinal, ao pretender mudar a
interpretagdo do art. 52, X, da CRFB/88, por meio do instituto da mutagdo, 0s ministros
acabaram alterando ndo a norma disposta, mas o préprio texto, de forma a contrariar a propria
esséncia do instituto, que como visto, busca alterar informalmente dispositivo da Constituicéo,
em sua substancia, alcance e sentido, e ndo em seu texto. Ha de preponderar, no caso, os limites
semanticos do texto e o espirito constitucional. Além disso, caso seja adotada tal mutacédo
inconstitucional, haveria uma clara ofensa ao principio da separacdo dos poderes, pois se
modificaria uma competéncia constitucional originaria de outro poder por via de uma
interpretacdo, 0 que por si s6 ensejaria um maior cuidado ao tratar da questao.

Ademais, procurou-se demonstrar que a mera abstrativizacdo pela abstrativizacdo nédo
gera, necessariamente, ganhos de eficiéncia para a Suprema Corte, ndo sendo esse um
argumento capaz de justificar uma alteracéo t&o radical para o ordenamento juridico. O desenho
constitucional, embora de fato tenha se alterado, principalmente apds a EC n° 45/2004 — que
deu destaque ao controle concentrado de constitucionalidade — ndo nega a persisténcia do
controle misto de constitucionalidade, escolha do poder constituinte, em que cada um dos tipos
de controle apresentam caracteristicas proprias e bem definidas, complementando um ao outro,
sendo imperioso entender que as bases do controle de constitucionalidade, formada por
principios constitucionais como o da separacdo de poderes e de defesa dos direitos

fundamentais, deve ser tratada com muito cuidado.
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Por essas razdes, tendo em vista 0s argumentos expostos por seus defensores, para além
de identificarmos a sua ndo adoc¢do, advogamos, em Ultima medida — j& vislumbrando seu
futuro ressurgimento — pela improcedéncia da tese da abstrativizacdo do direito difuso, ndo
estando os ganhos de sua eventual ado¢do acima dos seus riscos, sendo certo que, caso o0 STF,
por si s6, queira conferir eficacia erga omnes e efeitos vinculantes aos seus posicionamentos
proferidos em sede de controle difuso, sem a participagdo do Senado Federal, que se utilize do
que ja possui, atualmente, a exemplo da possibilidade de edi¢do de simulas vinculante, sob o

risco de que esta Ultima se torne indtil no sistema juridico patrio.
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