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RESUMO: A Constituicdo representa a norma suprema de um pais, servido de parametro a
todo o ordenamento juridico do Estado, de modo que quaisquer atos infraconstitucionais
deverdo encontrar-se em consondncia com seu texto. Nao obstante, ndo se pode olvidar que
uma constitui¢do ndo pode desconsiderar o contexto social no qual estd inserido, sob pena de
tornar-se obsoleta, desprovida de qualquer significado real. Neste sentido, surgem os
mecanismos de alteracdo da constituicao, sejam eles formais, através da reforma do texto
constitucional por meio de emendas a Constitui¢do, sejam informais, por meio das chamadas
mutagdes constitucionais. Atualmente, verifica-se um discurso no sentido de mutagao do art.
52, X, do texto de 1988 para fundamentar a aplicacdo da teoria da abstrativizacdo no controle
difuso exercido pelo STF, passando a conferir eficicia erga omnes a suas decisdes. Neste
contexto, o presente estudo objetivou analisar a possibilidade de enquadramento da teoria da
abstrativizagdo do controle difuso em sede de agdo direta de inconstitucionalidade, partindo,
para tanto, da andlise das discussdes no ambito das ADIs 3.406/RJ e 3.470/RJ. A partir do
estudo, concluiu-se pela impossibilidade de mutacao do art. 52, X, da Constituigdo de 1988,
para adogdo da teoria da abstrativizagdo no controle difuso, uma vez que esta se revelaria
verdadeira mutagdo inconstitucional, tendo em vista que, ao promover a mudanga pretendida
da norma, restaria prejudicado o conteudo do proprio texto constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional. Controle de Constitucionalidade. Controle
Difuso. Impossibilidade de Enquadramento. Teoria da Abstrativizacao.



ABSTRACT: The Constitution represents the supreme rule of a country, served as a parameter
to the entire legal system of the State, so that any infraconstitutional acts must be in line with
its text. However, it cannot be overlooked that a constitution cannot disregard the social context
in which it is inserted, under penalty of becoming obsolete, devoid of any real meaning. In this
sense, mechanisms for altering the constitution arise, be they formal, through the reform of the
constitutional text through amendments to the Constitution, or informal, through so-called
constitutional changes. Currently, there is a discourse towards the mutation of art. 52, X, of the
1988 text to support the application of the theory of abstrativization in the diffuse control
exercised by the STF, starting to confer efficacy erga omnes to its decisions. In this context, the
present study aimed to analyze the possibility of framing the theory of abstraction of diffuse
control in the context of direct action of unconstitutionality, based on the analysis of discussions
within the scope of ADIs 3,406 / RJ and 3,470 / RJ. From the study, it was concluded that art.
52, X, of the 1988 Constitution, for the adoption of the theory of abstraction in diffuse control,
since this would prove to be a true unconstitutional mutation, considering that, by promoting
the intended change of the rule, the content of the constitutional text itself would be harmed.

KEYWORDS: Constitutional Law. Constitutionality Control. Diffuse Control. Impossibility
of Framing. Theory of Abstrativization.
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INTRODUCAO

O termo Constitui¢do pode ser conceituado de diversas formas, que variam de acordo
com o prisma adotado por quem estd analisando o que representa o texto constitucional.
Assumindo diferentes prismas, a Lei Maior de um Estado pode ter diversos significados,
representando desde a opcao politica de quem detém o Poder Constituinte, até uma folha de
papel em branco, desprovida de qualquer significado, caso ndo reflita as forgas sociais
detentoras do poder constituinte. Desse modo, as diversas definigdes de “constitui¢do”
dependem diretamente do sentido adotado, que pode ser sociologico, politico, material, formal,

entre outros.

Nao obstante a variedade de acepgdes possiveis, tendo em conta o objeto do nosso
estudo, interessa-nos o sentido juridico de Constituicdo. Na seara juridica, pode-se dizer que
Constituicao representa a norma suprema, que serve de parametro a todo o ordenamento
juridico de um Estado, de modo que quaisquer normativos infraconstitucionais deverao se
alinhar aos preceitos do Texto Maior. Disso decorre a importancia da preservagdo da norma
constitucional, representada por sua rigidez, bem como da manuten¢do do ordenamento no
sentido de expulsar dele quaisquer normas que ndo se encontrem alinhadas com o texto
supremo. Em outras palavras, impde-se a necessidade de um procedimento mais rigido a sua
alteragdo, tendo em vista ser ela a norma suprema, nao se submetendo aos anseios dos
legisladores infraconstitucionais, mas, pelo contrario, impondo a esse o dever de observar os
preceitos constitucionais. Concomitantemente, visando a preservacdo da harmonia entre o
ordenamento juridico, faz-se necessaria a criacdo de mecanismos capazes de analisar possiveis
violagdes, ao texto constitucional, ocasionadas por normas infraconstitucionais, as quais

deverdo, caso constatada a inconstitucionalidade, serem extirpadas do ordenamento.

A analise da consonancia das normas infraconstitucionais aos preceitos constantes da
Constituicao ocorre por meio do chamado controle de constitucionalidade. Esse tipo de controle
s6 comecou a ser exercido pelo Poder Judicidrio brasileiros a partir do ano de 1890, com a
Constitui¢ao Provisoria de 1890 e com o Decreto n® 848, de 11 de outubro de 1890. Desde
entdo, observou-se um longo processo evolutivo até a Constituigao de 1988, que, aperfeigoando
os sistemas antecessores, admitiu o modelo hibrido nos moldes atualmente conhecidos,

combinando o controle por via incidental e difuso e o controle por via principal e concentrado.

Nao obstante a importincia do Poder Judicidrio no exercicio do controle de

constitucionalidade, ndo se pode olvidar que os demais Poderes, em decorréncia do principio



da separagdo dos poderes, também atuam no sentido de coibir a vigéncia de normas
inconstitucionais, o que ocorre dentro dos limites de sua competéncia. Contudo, ¢ inegavel que

a maior contribui¢do para este controle seja, de fato, do Poder Judiciario.

Em se tratando das formas de atuacdo do Poder Judicidrio para o controle de
constitucionalidade, vale mencionar que existem duas hipdteses. A primeira delas, através do
controle abstrato/concentrado de constitucionalidade, de competéncia exclusiva do Supremo
Tribunal Federal, e que ocorre através de uma acao especial e direta que veicula a questao
constitucional como objeto principal da demanda. A segunda hipdtese de controle ¢ aquela
consubstanciada no controle de constitucionalidade difuso, de competéncia das demais
instancias do judicidrio, decorrente da ndo obrigacdo de aplicar norma que reputem
inconstitucional. Aqui, a analise da possivel inconstitucionalidade ocorre no curso da demanda
judicial concreta, como incidente dela, ou seja, depende da existéncia de um litigio judicial e,
neste caso, uma das partes suscita a inconstitucionalidade de determinada norma especifica.
Assim, o juiz julga monocraticamente a questdo, incidentalmente e originariamente, deixando

de aplicar a norma considerada inconstitucional no caso concreto, ou seja, as partes do litigio.

Nao obstante a necessidade de evitar qualquer ingeréncia de normas infraconstitucionais
no Texto Maior, ndo se pode olvidar de que o texto constitucional ndo pode ser rigido ao ponto
de restar estagnado ante as mudancas sociais, sob pena de tornar-se obsoleto em pouco tempo.
Deste imperativo de acompanhar a evolucao social, infere-se a necessidade de adaptacdo das
normas constitucionais ao cenario social contemporaneo, decorrendo, dai, o fendmeno

conhecido como mutacao constitucional.

A mutacdo constitucional ndo decorre de previsdo normativa que a determine, pelo
contrario, trata-se de processo informal atinente a mudanca do significado, do sentido e do
alcance do texto constitucional, corolario de processos lentos, das transformagdes sociais, € da
manifestagdo do poder constituinte difuso, exercitado através de mecanismos informais, desde
que ndo contrariem o0s preceitos da propria Constituicdo, sob pena de “mutagdo

inconstitucional”.

O tema da mutagao constitucional mantém relagao com as discussoes ocorridas no seio
dos julgamentos das ADIs 3.406/RJ e 3.470/RJ, oportunidade em que fora sustentada a
possibilidade de se configurar a mutagao constitucional do artigo 52, X, que atribui competéncia
ao Senado Federal de suspender a execug@o de norma declarada inconstitucional pelo Supremo

Tribunal Federal em sede de controle de constitucionalidade difuso, conduzindo-nos a teoria da



abstrativizagdo do controle difuso. Segundo esta teoria, as decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, em sede de controle difuso de constitucionalidade, sdo dotadas de eficacia
erga omnes e efeito vinculante, sem a necessidade de participagdo do Senado Federal no sentido

de conferir suspensio da execu¢do dessa norma declarada inconstitucional.

E este, pois, 0 objeto do presente trabalho. Busca-se, a partir do presente estudo, analisar
a possibilidade de enquadramento da teoria da abstrativizagdo do controle difuso em sede de
acao direta de inconstitucionalidade, partindo, para tanto, da analise das discussdes no ambito
das ADIs 3.406/RJ e 3.470/RJ, e refletindo acerca da participagdo do Senado Federal no
processo de controle de constitucionalidade, bem como das implicagdes de eventual adogdo

desta teoria no plano da separacao dos poderes.

O trabalho foi dividido em trés capitulos. O primeiro deles, intitulado “O controle de
constitucionalidade”, parte de uma andlise da evolucao do tratamento dispensado ao tema desde
a Constituicdo Imperial de 1824 até chegar ao Texto de 1988, que instituiu um sistema de
controle mais complexo. Neste exame, busca-se salientar as principais diferencas entre o
sistema instituido por uma constituicao e outra, sobretudo quanto a fun¢do de cada Poder. Ao
analisar a questdo sob a luz da Constituicdo vigente, busca-se salientar os aspectos mais
importantes de cada tipo de controle, aprofundando o estudo no que diz respeito ao controle

difuso de constitucionalidade, este sim objeto do presente trabalho.

O segundo capitulo, “Da mutacdo constitucional”, vem acrescentar informagdes sobre
o fendmeno de alteragdo informal das normas constitucionais. Inicialmente, buscou-se, atraveés
do segundo capitulo, demonstrar o liame entre dinamismo e estabilidade do texto constitucional,
passando a pontuar as principais divergéncias entre reformas constitucionais, procedimentos
previstos expressamente pelo Texto, e mutagdo constitucional, mudancgas informais atinentes
ao alcance da norma, pontuando, para tanto, as caracteristicas de um e de outro fendmeno. Por
fim, ressalta-se a importancia de se observar os limites normativos a mutacdo do texto

constitucional, demonstrando a possibilidade real de se praticar uma mutagdo inconstitucional,

caso estes limites sejam ultrapassados.

Finalmente, no terceiro e Gltimo capitulo, intitulado “da suposta mutag@o constitucional
do art. 52, x da CRFB/88: analise dos efeitos das ADIs 3.406 e 3.470 perante o STF.”, faz-se a
analise das questdes suscitadas no ambito do julgamento destas agdes no sentido de verificar se
¢ possivel ou ndo considerar a mutagdo constitucional do artigo 52, X, adotando, para isso, a

teoria da abstrativiza¢do do controle difuso. Para tanto, parte-se dos argumentos apresentados
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pelos Ministros atinente a sustentacdo de uma suposta mutacdo constitucional em relagdo ao
referido dispositivo. Na sequéncia, destaca-se os principais pontos da teoria da abstrativizagao
do controle difuso para, s6 entdo, discutir um possivel enquadramento da teoria da
abstrativizagdo do controle difuso em sede de acdo direta de inconstitucionalidade. E,
finalmente, tratar da postura do Poder Judicidrio, especificamente do STF, ante o caso concreto,

e dos possiveis reflexos dessa postura adotada no que pertinente ao principio da separagao dos

Poderes.
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1 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Antes de adentrarmos no tema principal do presente estudo, a saber, a teoria da
abstrativizacao do controle difuso de constitucionalidade e a problematica da possivel mutagcao
constitucional do artigo 52, X, da Constitui¢ao da Republica, se faz necessaria a construgao de
um arcabougo tedrico acerca de assuntos tangenciais ao objeto em questdo. Desse modo, o
presente capitulo buscard analisar como se construiu o controle de constitucionalidade no
Brasil, salientando ndo s6 a evolucdo normativa atinente ao tema, como também analisando, de
forma mais detida ou superficial, a depender da importancia da matéria para o objeto de estudo,

as espécies e os respectivos procedimentos adotados no controle de constitucionalidade.
1.1 HISTORICO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL
1.1.1 Constituicdo Imperial de 1824 e a Constituicio Republicana de 1891

Sob a égide da Constituicdo Imperial de 1824, havia-se instituido quatro Poderes: Poder
Judiciario, Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Moderador, conforme o artigo 10°! do
texto constitucional. Aqui, era conferido ao Poder Legislativo — na figura da Assembleia Geral
- o dever de elaborac¢ao, de interpretacdo, de suspencao e de revogagao das leis, conforme dic¢ao
do artigo 15, VIII, da Carta?, ficando ao encargo do Imperador, no papel de Poder Moderador,
estabelecer o equilibrio entre os trés poderes®, a quem incumbia exercer o controle das

atividades dos demais poderes.

Dessa forma, a figura do magistrado era desprestigiada, uma vez que sua atividade
ficava limitada a reproducdo do texto da lei, sendo-lhe negada a possibilidade de interpretar,
suspender ou revogar uma norma, €, consequentemente, fazer qualquer tipo de controle quanto
a constitucionalidade dela. Percebe-se, com isso, que o seu papel de atuagao era extremamente
restrito, ja que o Poder Legislativo detinha a acunha de guardia da Constitui¢ao, conforme o
art. 15, IX*. Conforme destaca Luiz Guilherme Marioni, a origem desses valores data a

Revolugdo Francesa e a Constitui¢do de 1790, que impedia a interpretacdo judicial, exigindo-

'Art. 10. Os Poderes Politicos reconhecidos pela Constitui¢io do Imperio do Brazil sdo quatro: o Poder Legislativo,
o Poder Moderador, o Poder Executivo, € o Poder Judicial.

2Art. 15. E' da attribuigdio da Assembléa Geral - VIIL Fazer Leis, interpretal-as, suspendel-as, e rovogal-as.

3 FERNANDES, Bernado Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 7 ed. Salvador: Juspdvim, 2015, p.1167.
4 Art. 15. E' da attribuigio da Assembléa Geral - IX. Velar na guarda da Constiui¢do, € promover o bem geral da
Nagao.”
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se que, na davida, o juiz recorresse a uma Comissio Legislativa®, dada a rigidez desse modelo

de separagao de poderes que era adotado na época.

E bem verdade que o controle de constitucionalidade s6 comegou a ter espago no Brasil
apo6s a Proclamagao da Republica. Assim, na Republica, o controle de constitucionalidade deu
seus primeiros passos a partir da Constituicdo Provisoria de 1890 e do Decreto n® 848 de 11 de
outubro de 1890. Conforme ensinamento de Uadi Lammégo Bulos, naquele momento, o
primeiro esbogo do controle de constitucionalidade podia ser observado com a fiscalizagao da
constitucionalidade das normas realizado pela magistratura federal, havendo provocacao das
partes®. Desse modo, inicia-se o processo de sucessio entre Poder Moderador e do monopdlio

sobre a apreciagdo das normas exercido pelo Poder Legislativo.

A Constituicdo Republicana de 1891 foi a primeira incorporar, de maneira expressa no
seu texto, o controle de constitucionalidade, mais precisamente nos artigos 59 e 60. Quanto ao
conteudo desses dispositivos, o art. 59, II, da Constitui¢ao da época previu a possibilidade de
recurso perante o Supremo Tribunal Federal das decisdes dos Juizes e Tribunais Federais,
enquanto o §1°, a e b, desse mesmo artigo disciplinou o recurso especifico das sentengas das
Justicas dos Estados em tltima instancia’. O art. 60, a, por sua vez, tratou da competéncia dos
Juizes ou Tribunais Federais para processar e julgar “as causas em que alguma das partes fundar

a acdo, ou a defesa, em disposi¢ao da Constituigdo Federal”.

O texto constitucional de 1891 foi concebido sob forte influéncia da doutrina da judicial
review norte-americana e, com efeito, foi introduzido o controle difuso de constitucionalidade
no ordenamento juridico brasileiro. Entretanto, essa incorporagdo ndo fora por completa, a
exemplo dos efeitos das decisdes proferidas nos casos concretos, que no Brasil tem o condao
de afastar sua incidéncia da lei ou ato normativo primario especificamente na lide em questao.
Por outro lado, no modelo norte-americano, a Corte Constitucional possui competéncia para
prolatar decisdo sobre a (in)constitucionalidade de lei ou ato normativo com forca vinculante

sobre todas as instancias do judiciario.

> SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional, 6 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2017, p. 1246.

¢ BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 201-2.

7Art.59 - A Justica Federal compete: (...) I - julgar em grau de recurso as questdes excedentes da algada legal
resolvidas pelos juizes e tribunais federais;

§ 1° Das sentengas das justicas dos Estados em ultima instancia havera recurso para o Supremo Tribunal Federal:
a) quando se questionar sobre a vigéncia ou a validade das leis federais em face da Constitui¢éo e a decisdo do
Tribunal do Estado lhes negar aplicagdo; (...) b) quando se contestar a validade de leis ou atos dos governos dos
Estados em face da Constituigdo, ou das leis federais, e a decisdo do tribunal do Estado considerar validos esses
atos, ou essas leis impugnadas;
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Destarte, em que pese as diferencas indiscutiveis entre os modelos brasileiro e norte-
americano, adotou-se o modelo de fiscalizacao incidental/difuso da constitucionalidade de lei
ou ato normativo primario. Dessa maneira, apesar das pequenas alteragdes que se sucederam
ao decorrer das novas Constitui¢des, a formula permaneceu substancialmente a mesma,

alcancando a Constitui¢do de 1988.%
1.1.2 Constituicao de 1934

A Constituicao do Brasil de 1934 manteve o controle de constitucionalidade difuso e
passou a reconhecer a possibilidade de atribuicdo dos efeitos erga omnes a decisdo de
inconstitucionalidade proferida pelo Poder Judiciario em controle difuso, através da atuagao do
Senado Federal no sentido de suspender a eficacia de uma lei ou ato normativo primario,
consoante art. 91, IV, daquela Carta. Destaca-se que essa novidade legislativa ¢ de suma
importancia para o presente trabalho, uma vez que a problematica ora proposta gira em torno

desse papel dado pela Constituicdo Federal ao 6rgao politico.

Outro ponto que merece destaque do texto constitucional diz respeito a institui¢do da
“reserva de plenario” (destaca-se que essa expressao nao era utilizada a época), atfigurando-se
que “s6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus juizes, poderdo os tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder Publico” (art. 179). Ou seja, de acordo
com esse instituto, s6 sera possivel o afastamento da aplicacdo de determinado ato através da
decisdo da maioria absoluta dos membros do Tribunal ou Orgao Especial. Com isso, objetiva-
se atribuir maior seguranca juridica as declaragdes de inconstitucionalidade.® E neste sentido o
ensinamento de Luis Roberto Barroso, que afirma: “No tocante ao controle incidental e difuso,
a Constitui¢do de 1934 passou a exigir o voto da maioria absoluta dos membros dos tribunais e

previu a suspensio pelo Senado Federal da lei ou ato declarado inconstitucional”. '

Ademais, com a Constitui¢ao de 1934 foi dado o primeiro passo para a introdug¢ao do
modelo de controle concentrado no Brasil, de competéncia do Supremo Tribunal Federal, qual
seja, a representacdo interventiva. Se por um lado ainda ndo ¢ possivel afirmar que esta
Constituicao contava com um mecanismo proprio de controle de constitucionalidade, por outro,

o poder constituinte da época deixou clara sua preocupagdo em criar institutos que concedessem

8 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 7* ed. S3o Paulo: Saraiva,
p. 61.

® SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Danicl. Curso de Direito
Constitucional, 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 1248.

10 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 7* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
p. 61.



14

uma andlise da constitucionalidade em tese — em face de principios sensiveis do Texto
Constitucional — de atos normativos infraconstitucionais estaduais. Sobre esse dispositivo,

interessa mencionar as licdes do Ministro Gilmar Mendes:

Talvez a mais fecunda e inovadora alteragdo introduzida pelo Texto Magno de 1934
se refira a “declaracdo de inconstitucionalidade para evitar a intervencdo federal”, tal
como a denominou Bandeira de Mello, isto €, a representagdo interventiva, confiada
ao Procurador-Geral da Republica, nas hipdteses de ofensa aos principios consagrados
no art. 7° I, @ a h, da Constitui¢do. [...] Advirta-se, porém, que ndo se tratava de

formulac¢@o de um juizo politico, exclusivo do Poder Legislativo, mas de um exame

puramente juridico. 1

Por fim, manifesta-se digna de mencdo a questdo da participacdo exercida pelo
Procurador-Geral da Republica no controle de constitucionalidade mencionado, afinal, infere-
se dai a preocupacdo do constituinte no ideal de “fiscalizagdo” de atuagdo de cada Poder
integrante da organizagdo politica-jurisdicional do Estado. Ora, esse zelo na manutengdo da
harmonia entre os Poderes nada mais ¢ que a manifestacdo do ideal de freios e contra pesos,
doravante a criacao de mecanismos juridicos que removessem do dominio exclusivo do Poder
Legislativo a competéncia para avaliar a constitucionalidade — consequentemente a sua
compatibilidade no ordenamento juridico — dos atos normativos, inclusive os de sua propria
autoria. De toda maneira, mesmo com as Constitui¢des que se sucederam, o Poder Legislativo
ainda conserva esta competéncia, embora com suas novas particularidades, dentre as quais seu
exercicio preventivo, ou seja, realizado num momento anterior a aprovacao, publicacdo e

vigéncia das normas de sua competéncia.
1.1.3 Constituicao de 1937

A Carta de 1937 representou, de todas as maneiras, um verdadeiro retrocesso ao sistema
de controle de constitucionalidade, uma vez que sua marca era incontestavelmente
centralizadora e autoritaria, corolario de um periodo politico cruel do constitucionalismo

brasileiro.

Nessa conjuntura, a ideia de separa¢do dos Poderes estava sendo mitigada, tendo em
vista que o Poder Executivo se sobressaia em detrimento dos demais, ocasionando o
enfraquecimento do Legislativo e Judiciario. Menciona-se, a titulo de exemplo, o art. 73 desta
Carta, que revela o momento politico-jurisdicional da época: “O Presidente da Republica,

autoridade suprema do Estado, coordena a atividade dos orgdos representativos, de grau

' MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 4 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 1087.
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superior, dirige a politica interna e externa, promove ou orienta a politica legislativa de interesse

nacional, e superintende a administragdao do Pais”.

O texto de 1937 manteve, na esséncia, o modelo de controle de constitucionalidade
anteriormente instaurado, uma vez que nado introduziu nenhuma modificag¢do ao controle difuso
(art. 101, III, b e ¢, desta Carta), preservando, também, a exigéncia de quorum especifico para
as declaragdes de inconstitucionalidade (art. 96)'2. Entretanto, acrescentou no art. 96, o
paragrafo unico, que proclamava que “no caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma
lei que, a juizo do Presidente da Republica, seja necessaria ao bem-estar do povo, a promogao
ou defesa de interesse nacional de alta monta, poderd o Presidente da Republica submeté-la
novamente ao exame do Parlamento; se este a confirmar por dois ter¢os de votos em cada uma

das Camaras, ficara sem efeito a decisao do Tribunal”.

Essa inser¢do do Poder Executivo — nos moldes propostos a época — na fiscalizagdo da
compatibilidade normativa-constitucional, representou um verdadeiro retrocesso ao sistema de
freios e contrapesos, ja& que devolvia ao Poder Legislativo o conddao de “reviver” lei
anteriormente declarada inconstitucional, o que, decerto anulava o papel exercido pelo
judicidrio.

Convém mencionar, ainda, que nesta Constitui¢do fora excluida a possibilidade do
Senado Federal se manifestar no sentido de suspender a execug¢do, no todo ou em parte, de ato
normativo declarado inconstitucional através do controle difuso de constitucionalidade. Dessa
forma, inexistia instrumento de pudesse conferir efeito erga ommnes e vinculantes para as

eventuais declaragdes de inconstitucionalidade, restringindo os efeitos a lide em comento.
1.1.4 Constituicao de 1946

A Constitui¢ao de 1946 retomou as origens inspiradas no modelo norte-americano de
controle de constitucionalidade, sendo mantido o sistema difuso-incidental de 1891. O Poder
Judicidrio reconquistou a sua importincia, sendo-lhe devolvida a ultima palavra em questdes
de natureza constitucional. Além disso, fora devolvido ao Senado Federal a possibilidade de
ampliacao dos efeitos das decisdes de inconstitucionalidade proferidas pelo STF (art. 64, desta

Carta)'>.

12 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 1088.

BBArt. 64 - incumbe ao Senado Federal suspender a execugio, no todo ou em parte, de lei ou decreto declarados
inconstitucionais por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal.
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Ademais, o Texto Magno de 1946 atribuiu uma nova configuracdo a representacao
interventiva — que posteriormente passou a ser conhecida como agdo direta de
inconstitucionalidade. Aduz o art. 7°, VII que nao haverd intervencao do Governo Federal nos
Estados, salvo (dentre outras coisas) para'*:

VII - assegurar a observancia dos seguintes principios:
a) forma republicana representativa;

b) independéncia e harmonia dos Poderes;

¢) temporariedade das fungdes eletivas, limitada a duragdo destas a das fungdes
federais correspondentes;

d) proibigdo da reeleicdo de Governadores e Prefeitos, para o periodo imediato;'
) autonomia municipal;

f) prestacao de contas da Administragdo;

g) garantias do Poder Judiciario.

Logo em seguida, preconiza o art. 8°, paragrafo tnico'’:

Art 8° - A intervengdo sera decretada por lei federal nos casos dos n°* VI ¢ VII do
artigo anterior.

Paragrafo tinico - No caso do n° VII, o ato argiiido de inconstitucionalidade sera
submetido pelo Procurador-Geral da Republica ao exame do Supremo Tribunal

Federal, e, se este a declarar, sera decretada a intervengao.

Da leitura dos dispositivos acima transcritos, observa-se a titularidade exercida pelo
Procurador-Geral da Republica para representar a inconstitucionalidade em face de violagao
aos principios supracitados. Ademais, neste contexto, tem-se como condicionamento da
decretacao de intervencao federal — por violagdo aos principios constitucionais estabelecidos —
o reconhecimento, pelo STF, da efetividade dessa ofensa, ou seja, o Supremo analisa os
argumentos que levaram a constatacdo da existéncia de inconstitucionalidade do ato normativo,

para declarar sua inconstitucionalidade e somente assim dar ensejo a intervengao.

Essa manifestacdo chegou ao patamar de maior proximidade ao modelo de controle
concentrado, destacando o papel fundamental do Supremo Tribunal Federal no tocante aos
exames definitivos de conformidade dos atos normativos e a Constituicdo, porquanto deixou
garantida a exclusividade deste Tribunal para o julgamento em abstrato das normas estaduais

face ao Texto Constitucional.

Ainda sobre esse tema, a Emenda Constitucional n°® 16/65 a Constitui¢ao de 1946 trouxe
consigo o controle de constitucionalidade concentrado das leis ou atos normativos no sistema
juridico brasileiro. Instituiu a representagdo de inconstitucionalidade como mecanismo de

fiscalizacdo abstrata e concentrada no Supremo Tribunal Federal. Aqui, objetiva-se,

14 BRASIL. Constitui¢iio dos Estados Unidos do Brasil (1937). Brasilia: Senado Federal de 1937. Disponivel
em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao46.htm>. Acesso em: 19 mar. 2021.
15 Ibidem.
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precipuamente, a analise da norma constitucional desvinculada de qualquer interesse pessoal.
A legitimidade para a propositura dessa acao continuou sendo restrita ao Procurador Geral da
Republica. Ademais, a decisdo final proferida pela Corte era dotada de eficacia contra todos
(erga omnes). Por fim, em decorréncia dessas alteragdes, tinha-se, concomitantemente, a
atuacdo desses dois sistemas, quais sejam, o controle concreto/difuso e controle

concentrado/abstrato.
1.1.5 Constituicao de 1967

A Constituigdo de 1967 ndo trouxe nenhuma inovagdo, seja positiva ou negativa. A
Emendan® 1, de 1969 (considerada por muitos uma propria Constituicao), manteve e consagrou
o modelo hibrido brasileiro de controle de constitucionalidade, ampliando a representagao
interventiva, delegada ao Procurador Geral da Republica, de maneira a proteger os principios
sensiveis (art.10, VII, desta Carta) e também de prover a execugdo de lei federal, conforme o

art. 10, VI, (1° parte)'®.

Importa mencionar a Emenda Constitucional n® 7 de 1977, que possibilita que o
Supremo Tribunal Federal aprecie pedidos cautelares inclusos nas representagdes opostas pelo
Procurador Geral da Republica, tendo como consequéncia uma possivel suspensdo cautelar da

norma impugnada, cuja constitucionalidade ¢ objeto de analise da Corte.

1.2 0 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA
DE 1988

1.2.1 Nog¢des preliminares

A Constituicao de 1988 aperfeigoa os sistemas até entdo existentes, utilizando-se de um
modelo hibrido que combina o controle por via incidental e difuso (sistema norte-americano) —
presente desde o inicio da Republica - e o controle por via principal e concentrado (sistema
austriaco) no ordenamento juridico brasileiro, o que amplia significativamente os mecanismos

de protecao judicial.

No que concerne ao controle difuso de constitucionalidade, sua forca permanece
inalterada. A partir da figura do recurso extraordinario, decorre a possibilidade de declaragao

de inconstitucionalidade pelos magistrados de primeiro grau e tribunais'’. Além disso, como

1® MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 1094.

I7BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 7* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
p. 63.
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inovacao trazida pelo poder constituinte de 1988, o recurso extraordinario passa a ter seu ambito
de aplicacdo reduzido as questdes constitucionais, conforme art. 102, IIl, @, b, ¢ e d, da
CRFB/88.!® Nessa esteira, é acrescido destaque ao Superior Tribunal de Justica, na medida que
a ele ¢ confiado — através da interposicao do recurso especial — a decisdo nos casos de conflito

entre o direito estadual e o direito federal ordinario (art. 105, IIl, a, b, c e d, da CRFB/88).

Ainda assim, tem-se como grande inovacdo e destaque advindo dessa Carta Maior o
fortalecimento do controle concentrado/abstrato de constitucionalidade, que, indo de encontro
ao que preceituado pelas Constituicdes antecessoras, cria a agdo direta de inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo primario federal ou estadual, bem como a extingdo do monopolio do
Procurador Geral da Republica, com a ampliagdo do rol de legitimados ativos para a propositura
da acdo. Dessa maneira, o PGR passa a ser um entre os demais legitimados possiveis elencados
no art. 103 e incisos da CRFB/88, que sdo: o Presidente da Republica, a Mesa do Senado
Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa da Assembleia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal, o Governador de Estado ou do Distrito Federal, o Procurador
Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico
com representagdo no Congresso Nacional e a confederagao sindical ou entidade de classe de
ambito nacional. Sobre o fortalecimento do controle concentrado, importantes apontamentos

sdo suscitados pelo Min. Gilmar Mendes:

Tal fato fortalece a impressdo de que, com a introdugdo desse sistema de controle
abstrato de normas, com ampla legitimacdo, e, particularmente, a outorga do direito
de propositura a diferentes 6rgdos da sociedade, pretendeu o constituinte reforgar o
controle abstrato de normas no ordenamento juridico brasileiro como peculiar
instrumento de correg¢do do sistema geral incidente.

Nao ¢ menos certo, por outro lado, que a ampla legitimagdo conferida ao controle
abstrato, com a inevitavel possibilidade de submeter qualquer questdo constitucional
ao Supremo Tribunal Federal, operou uma mudanga substancial — ainda que ndo
desejada — no modelo de controle de constitucionalidade entdo vigente no Brasil.'?

Ao lado do aumento do rol de legitimados ativos, acresceram-se também agdes especiais
e diretas®® do controle abstrato, principalmente a partir da Emenda Constitucional n° 3 de 1993,
que instituiu a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) e a acao

declaratodria de constitucionalidade (ADC), para fazer parte do catalogo ja existente, que incluia

18 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe:

IIT - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em unica ou ultima instancia, quando a decisao
recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constitui¢ao; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;
c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicdo. d) julgar valida lei local
contestada em face de lei federal.”

1Y MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 1104.

20 JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de Direito Constitucional. 9 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2015, p. 285.
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a acdo direta de inconstitucionalidade (ADI), a acdo direta de inconstitucionalidade por omissao
(ADO) e a representacdo de inconstitucionalidade (ADI Interventiva), substitutos
constitucionais da anterior Representacio de Inconstitucionalidade?!, hoje trata do controle

abstrato de constitucionalidade estadual.

Nesse interim, € certo constatar que a Carta Maior outorga ao Supremo Tribunal Federal
um papel importantissimo na guarda do texto constitucional, uma vez que, com a for¢a do
controle abstrato e o alargamento da sua legitimagdo, amplia-se a participagcao da Corte Superior
nas controvérsias constitucionais relevantes. Ademais, a decisdo final proferida em controle
abstrato de constitucionalidade pelo STF tem efeitos vinculantes tanto em detrimento das
demais instancias do judicidrio, quanto da administragdo publica direta ou indireta, federal,
estadual ou municipal. Por isso, levando-se em consideragdo a celeridade processual deste
modelo de controle, que permite a suspensdo imediata da eficicia do ato normativo
questionado, através de medida cautelar, chancela-se essa tendéncia adotada pelo constituinte
de 1988 de privilegiar a palavra final da Corte Superior em questdes de natureza constitucional.
Soma-se isso ao fato de ndo ser possivel excluir determinado ato normativo incompativel com
a Constituicao através do controle difuso. No maximo, tem-se a suspensao da execugao, no todo

ou em parte, pelo Senado Federal, em ato discricionario deste 6rgao politico.

Por outro lado, apesar do modelo brasileiro adotar precipuamente a fiscalizacdo da
inconstitucionalidade com a outorga da palavra definitiva acerca da interpretacdo da
Constituicdo aos o6rgdos do Poder Judiciario, impende mencionar que o controle de
constitucionalidade ndo ¢ realizado somente por este Poder. Na verdade, tanto ao Poder
Executivo, quanto ao Poder Legislativo, dentro dos limites proprios de sua atuagdo, sao-lhes

conferidas algumas hipoteses relevantes no controle de constitucionalidade.
1.2.2 A atuacido do Poder Executivo no controle de constitucionalidade

Conforme informado no tdpico anterior, ndo detém o Poder Judiciario a competéncia
exclusiva para efetuar o controle de constitucionalidade. E bem verdade que esse exercicio pode
se dar através de orgdo politico, que, a mercé do seu papel conferido pelo proprio texto

constitucional, faz a analise da constitucionalidade do ato normativo em face da Constituicao.

2l FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 7 ed. Salvador: Editora Juspodvim,
2015, p. 1171.
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Afinal, todos os Poderes interpretam a Carta Maior e possuem o dever de assegurar o seu

cumprimento.??

Quanto ao Poder Executivo, a sua atuagao ¢ verificada no poder de veto, previsto no art.
66, §1°, da CRFB/88. Explico. O processo legislativo comum possui nuances proprias, € uma
das fases desse procedimento ¢ a remessa do projeto de lei que foi aprovado pelo legislativo ao
Chefe do Poder Executivo para que este proceda com a san¢do ou veto. No dmbito nacional, o
Presidente da Republica podera sancionar o projeto e converté-lo em lei ou veté-lo, no todo ou
em parte. Assim, quando essa autoridade verifica alguma inconstitucionalidade no projeto
apresentado devera veta-lo, total ou parcialmente, de modo que o impeca de ingressar eivado
de inconstitucionalidade no ordenamento juridico, esse ¢ o veto juridico. Por outro lado, ainda
existe a modalidade de veto que se justifica na contrariedade ao interesse publico, este
denominado veto politico. Considera-se controle preventivo de constitucionalidade o veto
juridico, por este decorrer da verificacdo da compatibilidade do projeto de lei em face da

Constitui¢ao.

Questao controversa se instaura na possibilidade de os 6rgdos do Poder Executivo
deixarem de aplicar uma lei por considera-la inconstitucional. Anteriormente a Constitui¢ao de
1988, a questdo era pacificada no sentido de ser conferido e, consequentemente, legitimo ao
Chefe do Executivo deixar de aplicar uma lei que considerasse inconstitucional. Entretanto,
com o advento da Carta de 1988, questionou-se esse poder reconhecido ao Executivo, por
considera-lo desnecessario, tendo em vista que o novo texto eliminou o monopolio do
Procurador Geral da Republica para a propositura da acdo do controle concentrado, inserindo
tanto o Presidente da Republica, quanto o Governador de Estado e do Distrito Federal (art. 103,
I e V, CRFB/88) no rol de legitimados ativos da a¢do direta de inconstitucionalidade. Ou ainda
que essa prerrogativa fosse garantida somente ao Prefeito, j& que este ndo figura como
legitimado no art.103. Todavia, esse entendimento ainda ndo foi superado, de maneira que se
milita para que o Chefe do Executivo deixe de aplicar uma lei por considera-la inconstitucional,
em respeito a supremacia constitucional?®. Ademais, nada o impede de propor uma ADI em

face dessa norma contestada.

22 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 7* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
p. 66.
23 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 7* ed. Sio Paulo: Saraiva,
p. 67.
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1.2.3 A atuacdo do Poder Legislativo no controle de constitucionalidade

Cuida-se aqui da participagao do Poder Legislativo, enquanto 6rgdo politico, no controle
de constitucionalidade brasileiro. Nesse sentido, destaca-se o pronunciamento da Comissao de
Constituicao e Justiga, nos termos do art. 58 da Constitui¢ao da Republica, que possui a fungao
de verificar a compatibilidade das propostas de emenda constitucional e dos projetos de lei, em
face do texto constitucional. Além disso, poderd o Congresso Nacional rejeitar o veto, seja
parcial ou total, do Poder Executivo — ainda que tenha sido alegada a inconstitucionalidade na
sua fundamentacao -, desde que o ato presidencial seja apreciado em sessao conjunta, com a

maioria dos deputados e senadores, conforme o disposto no art. 66, § 4°, da CRFB/88.

Outro ponto que merece destaque diz respeito a questdo da sustacdo de ato normativo
decorrente do Executivo que exorbite do poder regulamentar ou dos limites previstos na
delegacdo legislativa, na forma do art. 49, V, da Constitui¢do. Do mesmo modo, observa-se na
Medida Proviséria que afronta o texto constitucional ou ndo preenche o requisito de relevancia
e urgéncia que justica a sua edicao, de acordo com o disposto no art. 62, § 5°, da Carta Maior.

Nesse caso, podera o Poder Legislativo negar eficacia e sustar os efeitos produzidos pela MP?,

Dando seguimento as atribui¢des conferidas ao Poder Legislativo no &mbito do controle
de constitucionalidade, hé de se destacar a possibilidade conferida ao parlamentar de impetrar
Mandado de Seguranca, de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, cujo objeto
sera a constitucionalidade de um projeto de lei em tramitagdo no Congresso Nacional. Ou seja,
¢ um instrumento garantidor do devido processo legislativo, de acordo com os ditames

constitucionais. Tem-se aqui um controle preventivo judicial de constitucionalidade.

Nesse caso, a jurisprudéncia refor¢a que o cabimento desse remédio constitucional se
restringe a situagdes especificas, como a questdo do projeto de emenda constitucional que viola
clausula pétrea e no cenario de desconformidade, de projeto de lei ou projeto EC, com o
processo legislativo®. Essa limitacdo se justifica, principalmente, no cuidado de evitar que o

STF atue de maneira indevida numa atividade especifica do Poder Legislativo.

E interessante notar, mais uma vez, a importancia exercida pelo Supremo Tribunal
Federal no papel de guardido do texto constitucional. E bem verdade que essa breve exposi¢ao

das atribui¢des do Executivo e Legislativo teve como objetivo precipuo asseverar que, em que

24 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 7 ed. Salvador: Editora Juspodvim,
2015, p. 1661.
23 BRASIL, STF. MS 20.257, Rel. Min. Moreira Alves, RT, DJ 8-10-1980
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pese lhes serem garantidas ferramentas de atuacdo nesse sentido, ainda assim, tem-se o STF
como o6rgao competente a proferir decisdes em definitivo acerca da compatibilidade das normas
com a Constitui¢ao, tendo em vista que, mesmo nas ferramentas dadas a esses Poderes, a regra

geral ¢ a subordinagdo a analise da Corte para que surtam efeitos.

Outro ponto importante, que estd diretamente ligado a problematica deste trabalho,
reside no fato de que mesmo nas declaragdes de inconstitucionalidades decorrentes do controle
difuso em que o Senado Federal proceda com a suspensdo da execugdo da norma em comento,
ndo podera este 6rgao politico modificar o mérito da decisdo final proferida pelo Supremo
Tribunal Federal, porquanto seu papel constitucional restringe-se a suspensao ou ndo da norma

impugnada, por ato discricionario. Sobre essa questdo, serdo dedicados topicos proprios.
1.3 CONTROLE CONCENTRADO, POR VIA PRINCIPAL, ABSTRATO E SEUS EFEITOS

Sem esgotar em demasia esse tema fundamental para compreensdo do controle de
constitucionalidade brasileiro - uma vez que ndo ¢ o foco do presente trabalho -, menciona-se
os aspectos fundamentais do controle abstrato/concentrado, com o objeto de promover uma

visdo mais ampla dessa modalidade.

O controle concentrado de constitucionalidade de leis ou atos normativos primarios
federais ou estaduais ¢ de competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal. Ele € realizado
através de uma agdo especial e direta que veicula a questdo constitucional como objeto principal
da demanda. Assim, o “controle de constitucionalidade por agdo direta ou por via principal,
conquanto também seja jurisdicional, € um exercicio atipico de jurisdi¢do, porque nele ndo ha
litigio ou situacdo concreta a ser solucionada mediante a aplicagdo da lei pelo 6rgdo julgador"?®
ou seja, nao existe nenhum caso concreto envolvendo partes nem direitos subjetivos a serem

pleiteados. Tem-se uma agao objetiva, que instaura um processo objetivo, através do qual sera

analisada a questao constitucional.

Possui legitimidade ativa restrita, por se tratar de um processo especifico destinado ao
controle abstrato das normas juridicas. Nao se admite desisténcia, uma vez instaurada a acao.
Além disso, descabe, inclusive, a arguicao de suspei¢do, ndo se permitindo a intervencao de

terceiros, em qualquer uma de suas modalidades. Por outro lado, ¢ cabivel a assisténcia entre

26 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 7* ed. Sio Paulo: Saraiva,
p. 120.
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os proprios legitimados ativos, sendo excecdo aquele que estiver compondo o caso concreto

como parte ré. Por fim, niio cabe acgdo rescisoria.?’

No Brasil, o controle concentrado de constitucionalidade é realizado através de cinco
hipoteses previstas taxativamente na Constituicdo da Republica. Sendo elas: acdo direta de
inconstitucionalidade (art. 102, inciso I, alinea "a", da CRFB/88); agdo declaratoria de
constitucionalidade (art. 102, inciso I, alinea "a", da CRFB/88); acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo (art. 103, §2°, da CRFB/88); argui¢do de descumprimento
de preceito fundamental (art. 102, §2°, da CRFB/88) e; representacao de inconstitucionalidade
no ambito estadual (art. 125, §2°, da CRFB/88).

O controle ¢ concentrado porque o seu exercicio € exclusivo do Supremo Tribunal
Federal ou dos Tribunais de Justica dos Estados-membros e Distrito Federal. Além disso, é
principal porque a sua propositura estd condicionada a utilizagdo de agdes especificas,

realizadas por um processo especifico, através de um rol taxativo de legitimados ativos?®.

A acdo direta de inconstitucionalidade foi criada com a Emenda Constitucional n® 16
de 1965, a Constitui¢ao de 1946, entdo vigente na época. Foi definida como uma representagao
de lei ou ato normativo primario federal ou estadual, de legitimidade do Procurador Geral da
Republica para julgamento perante o Supremo Tribunal Federal. Com o advento da
Constituicao de 1988, passou a ser denominada acdo direta de inconstitucionalidade, tendo
previsao expressa no art. 102, inciso I, alinea "a", da CRFB/88. A sua finalidade ¢ fazer uma
defesa genérica de todas as normas constitucionais, ou seja, tem o conddo de retirar do
ordenamento juridico lei ou ato normativo primario federal ou estadual que viole a ordem

constitucional.

Convém destacar que os atos normativos devem ser contemporianeos ao parametro
constitucional de controle, isso porque a jurisprudéncia entende que lei ou atos normativos
incompativeis com a Constitui¢do superveniente sao revogados, ja que nao se admite, no
ordenamento juridico, a inconstitucionalidade superveniente de norma anterior a Constitui¢ao
em vigor. No caso em tela, a questdo ¢ de recepcao ou ndo recep¢do da norma. Ademais,
“também devemos notar que a Lei n°® 9.882/99, art. 1°, paragrafo unico, altera o rumo das
discussdes. E que, consoante o teor desse dispositivo, a argui¢io de descumprimento de preceito

fundamental podera ser utilizada para — de forma definitiva e com eficacia geral — solver

27 JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de Direito Constitucional. 9 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2015, p. 286.
28 Ibidem., p. 285.
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controvérsia relevante sobre a legitimidade do direito ordinério pré-constitucional em face da

nova Constitui¢do.?’

Segundo Dirley da Cunha Junior, os atos normativos primarios que admitem o controle
abstrato por via de acao direta de inconstitucionalidade sao os previstos no art. 59, da CRFB/8S,
quais sejam: as emendas constitucionais, as leis complementares e ordinarias, as leis delegadas,
as medidas provisorias, os decretos e resolugdes legislativas e os tratados internacionais.*
Ademais, em virtude da sua natureza de processo objetivo, a ADI ndo pode ser promovida por
qualquer pessoa, o rol de legitimados ativos € taxativo e previsto no proprio texto constitucional,

mais especificamente no art. 103 e incisos.

Importa mencionar que a Constitui¢do nao faz nenhuma distin¢do entre os legitimados
ativos, entretanto, jurisprudéncia do STF3! condiciona a propositura da ADI das entidades de
classe, do Governador de Estado ou Distrito Federal, da Mesa da Assembleia Legislativa e da
confederacao sindical a comprovagao da pertinéncia tematica, que nada mais € a comprovagao
de que a lei ou ato normativo inconstitucional tem ligacdo logica com os interesses desses
legitimados. O Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos
Deputados, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil e o partido politico com representagdo no Congresso Nacional, sdo considerados
legitimados universais, por serem considerados defensores do texto constitucional, logo nao

precisam satisfazer o requisito da pertinéncia tematica.

A decisdao proferida pelo STF que declara a inconstitucionalidade da lei ou ato
normativo impugnado somente podera ser proferida por maioria absoluta e possui eficacia
contra todos (erga omnes), além de efeito vinculante para todos os 6rgdos do Poder Judiciario
e da Administragdo Publica federal, estadual e municipal, conforme art. 28, paragrafo tnico, da
Lei n® 9.868/99. Sem embargo, essa decisao nao impede que o Poder Legislativo venha a editar
novo ato idéntico ao conteudo do julgado anteriormente inconstitucional, ou seja, nao ha obice

para a reedi¢c@o de lei considerada inconstitucional por decisdo final proferida pelo STF.

29 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 4 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 1166.

30 JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de Direito Constitucional. 9 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2015, p. 304.
31 BRASIL, STF. ADinMca 1519/AL, Rel. Min. Carlos Velloso, DJU 13.12.1996; BRASIL, STF. ADinMca
1096/RS, Rel. Min. Celso de Mello, DJU 22.09.1995; dentre outras.



25

Ademais, a declaragdo de inconstitucionalidade proferida em controle concentrado
possui natureza declaratoria®? e, via de regra, efeitos ex tunc, retroagindo para aniquilar o ato
normativo desde o seu nascimento. Sucede que o art. 27 da Lei n° 9.868/99 da a possibilidade
de modulacdo dos efeitos da decisdo. Por isso, com a aprovacao da maioria de dois ter¢os dos
ministros, tendo em vista a seguranga juridica ou excepcional interesse social, poderd o STF
determinar que a eficacia dos efeitos da decisao sé tenha inicio apds seu transito em julgado ou

em outro momento posteriormente fixado pelo acérdao.

J& a agdo declaratoria de constitucionalidade foi inserida no ordenamento juridico
brasileiro com a Emenda Constitucional n° 03, de 17 de marco de 1993. Seu objetivo precipuo
¢ sanar, em definitivo, a incerteza quanto a constitucionalidade de determinada lei ou ato
normativo primario federal, que surge a partir de grande controvérsia judicial. A comprovagao
da controvérsia judicial inclusive ¢ requisito de admissibilidade desta agdo. Assim, “nao se
afigura admissivel a propositura de agdo declaratéria de constitucionalidade se ndo houver
controvérsia ou duvida relevante quanto a legitimidade da norma"**.0 rol de legitimados ativos
¢ o mesmo da ag¢do direta de inconstitucionalidade, ou seja, o previsto no art. 103 e incisos da
Constituicao da Republica. A competéncia para julgamento ¢ do Supremo Tribunal Federal,
conforme art. 102, inciso I, alinea “a”, da CRFB/88 e, ao se manifestar sobre a
constitucionalidade de determinada norma, a decisdo devera ser proferida por maioria absoluta

dos ministros, produzindo eficicia ex func e efeito vinculante em relagao aos 6rgaos do Poder

Judiciario e da Administracao Publica federal, estadual e municipal.

A acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo tem a mesma natureza da ADI,
logo, através dela terd origem um processo objetivo de controle concentrado de
constitucionalidade. Objetiva fazer um controle abstrato das omissdes inconstitucionais
decorrentes do Poder Publico, destinando-se a atacar a inércia de atuagdo dos 6rgdos politicos,
fazendo-se valer da supremacia e efetivagdo dos preceitos constantes na Constituicdo da
Republica. Assim sendo, as normas de eficacia limitada (dependentes de providéncias
normativas do Poder Legislativo ou de prestacoes positivas do Poder Executivo) servirdo de
parametro para a ADO. Importa destacar que a inconstitucionalidade, neste caso, reside na
auséncia de agir do Estado quando a Constitui¢do estabelece uma atuacdo especifica, essa

inércia origina um descumprimento de uma ordem constitucional. O rol de legitimados ativos

32 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 7* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
p. 142.

33 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 4 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 1182.
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sdo os mesmos das ac¢des anteriormente citadas, ou seja, os encontrados no art. 103, e incisos,
da CRFB/88. O processamento e julgamento sera do Supremo Tribunal Federal, que determina
ao legislador que diligencie as medidas necessarias para supressao da lacuna inconstitucional,
dentro de um prazo razoavel, para eliminar esse estado de inconstitucionalidade, esse

posicionamento concretista foi adotado pelo STF a partir de 2007,

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental foi introduzida pela
Constituicao de 1988, com previsdo no art. 102, §1°, da CRFB/88, sendo regulamentada pela
Lei n® 9.882 de dezembro de 1999, que dispde sobre seu processo e julgamento. Faz parte do
rol das agdes do controle concentrado de constitucionalidade, ou seja, a competéncia € exclusiva
do Supremo Tribunal Federal para julgamento. Objetiva-se, aqui, tutelar os preceitos
fundamentais mais importantes da Constitui¢do ante aos inevitaveis atos lesivos oriundos do

Poder Publico.

Reconhece-se que nem a Constituigdo nem a legislacao infraconstitucional trata de
maneira especifica o alcance e o sentido da expressao “preceito fundamental”, deslocando para
a doutrina e eventual jurisprudéncia essa tarefa. Nesse sentido, peco a licenga para transcrever

a ligao do Min. Luis Roberto Barroso:

[...] Estardo os fundamentos e objetivos da Republica, assim como as decisdes
politicas estruturantes, todos agrupados sob designagdo geral de principios
fundamentais, objeto do Titulo I da Constituicao (arts. 1° a 4°). Também os direitos
fundamentais se incluem nessa categoria, o que abrangeria, genericamente, 0S
individuais, coletivos, politicos e sociais (art. 5° e s.). [...] Devem-se acrescentar,
ainda, as normas que se abrigam nas clausulas pétreas (art. 60, § 4°) ou delas decorrem
diretamente. E, por fim, os principios constitucionais dito sensiveis (art. 34, VII), que
sdo aqueles que por sua relevancia ddo ensejo a intervengdo federal.®

Menciona-se, ainda, que essa argui¢do pode ser tanto autonoma quanto incidental,
objetivando reparar ou evitar lesao decorrente do Poder Publico federal, estadual ou municipal.
Vale destacar que ainda ¢ cabivel nos casos de controvérsia judicial de lei ou ato normativo
(das trés esferas da Federagdo) anteriores a Constitui¢ao. Por outro lado, possui carater residual,
s6 sendo aplicada quando nao for possivel o enquadramento de nenhuma outra agdo do controle

concentrado de constitucionalidade.

Quanto aos efeitos da decisdo, via de regra, a ADPF tem eficacia ex tunc, erga omnes e
efeito vinculante para os demais 6rgaos do Poder Judicidrio e da Administragdo Publica direta

ou indireta, federal, estadual e municipal. S6 que, em virtude da seguranca juridica ou do

34 BRASIL, STF. ADI 3682/MT, Rel. Min. Gilmar Mendes, 09.05.2007.
33 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 7* ed. Sio Paulo: Saraiva,
p. 192.
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excepcional interesse da sociedade, poderd o Supremo Tribunal Federal modular esses efeitos,
restringindo sua extensdo. Além disso, haverd a devida comunicacdo aos 6rgdos ou as
autoridades responsaveis pelo ato lesivo, informando a aplicagdo especifica a ser adotada do
preceito fundamental. Havendo descumprimento da decisdo fixada, caberd Reclamagdo ao

Supremo Tribunal Federal.

E importante pontuar — destacando néo ser o foco do presente trabalho — a acdo direta
de inconstitucionalidade interventiva (representagdo interventiva), que tem origem na
Constituicao de 1934. A legitimidade ativa para a sua propositura ¢ do Procurador-Geral da
Republica e o seu julgamento ¢ de competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal, nas
hipdteses de inobservancia dos Estados-membros aos principios sensiveis da Constituicdo da
Republica. Assim, essa agdo objetiva a resolugdo de um conflito federativo. E uma modalidade
de controle concentrado, ja que ¢ uma acgao autonoma para julgamento do STF, entretanto nao
€ um processo objetivo, vez que surge de um verdadeiro litigio entre o Estado-membro ¢ a
Unido.

Por fim, objetiva-se com a presente exposi¢do destacar, mais uma vez, o papel do
Supremo Tribunal Federal como guardido do texto constitucional, na medida que possui a
palavra final na analise de compatibilidade de uma norma em face da Constitui¢do. Ainda mais
quando o rol de acdes do controle concentrado, somando com o alargamento dos legitimados,

possibilita que diversas questdes controvertidas cheguem a Corte.
1.4 O CONTROLE DIFUSO, CONCRETO, POR VIA INCIDENTAL E SEUS EFEITOS
1.4.1 Nocoes gerais

O controle de constitucionalidade difuso — também conhecido como descentralizado,
incidental, subjetivo, concreto, aberto*® — tem origem nos Estados Unidos, especificamente a
partir do célebre julgamento Marbury v. Madison, realizado pela Suprema Corte norte-
americana em 1803*’. No Brasil, a primeira apari¢io foi na Constituicio de 1891 sendo mantido

pelas suas sucessoras.

Tem-se de instrumento que resguarda as demais instancias do judiciario, no sentido ndo
as obrigar a aplicar norma que reputem inconstitucional. Logo, depreende-se que cabe a

qualquer juiz ou tribunal aferir a constitucionalidade de uma lei ou ato normativo, afastando a

36 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 205.
37 JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de Direito Constitucional. 9 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2015, p. 224.
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incidéncia desta norma no caso concreto, que ¢ objeto da demanda em questdo, por meio de
apreciacao da sua adequacao constitucional. Contudo, cumpre destacar que cabe ao Supremo
Tribunal Federal exercer o controle de constitucionalidade difuso nas causas de sua

competéncia originaria e daquelas oriundas de recursos ordinarios.

No controle de constitucionalidade difuso, a analise da possivel inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo ¢ feita no curso da demanda judicial concreta, como incidente dela.
Pressupde-se, entdo, a existéncia de um litigio judicial em que uma das partes alega a
inconstitucionalidade de determinada lei ou ato normativo, no caso especifico. Justamente por
isso, essa verificagdo pode ser feita por qualquer juiz ou tribunal. Destarte, a
inconstitucionalidade suscitada serd uma questao prejudicial ao processo, porquanto este exame
estd associado ao mérito da causa, que deve ser apurado previamente, servindo como condi¢ao

para a propria resolucao da lide.

No direito brasileiro, o controle difuso abarca o exame dos atos e omissdes do Poder
Publico, no ambito de qualquer demanda judicial, desde que o seu exercicio se dé em um
processo inter partes, almejando a resolucdo de uma lide na defesa dos direitos subjetivos das
partes interessadas. Como ¢ uma questdo prejudicial, depende de uma andlise prévia para que
ocorra o prosseguimento da a¢do judicial em comento. Segundo Dirley da Cunha, a fiscalizagdo

incidental da constitucionalidade pode ser provocada e suscitada:

(...) a) pelo autor, na inicial de qualquer agdo, seja da natureza que for (civil, penal,
trabalhista, eleitoral e, principalmente, nas acdes constitucionais de garantia, como
mandado de seguranca, habeas corpus, habeas data, mandado de injungdo, agdo
popular e acdo civil publica), qualquer que seja o tipo de processo e procedimento
(processo de conhecimento, processo de execugdo e processo cautelar) ou b) pelo réu,
nos atos de resposta (contestagdo, reconvengdo e exce¢ao) ou nas agoes incidentais
de contra-ataque (embargos de execugdo, embargos de terceiros etc).’®

No tocante a legitimidade ativa para provocar o controle difuso, importa observar que o
rol ¢ amplo, incluindo todos aqueles que fazem partes da relagdo processual: o autor, o réu, os
terceiros intervenientes € o Ministério Publico - quando oficiar no caso. Além deles, pode
reconhecer a inconstitucionalidade do ato impugnado o magistrado ou o Tribunal de oficio (ex
officio), o que demonstra a importancia juridico-social desse instrumento contra a aplicabilidade

de norma incompativel com a Constitui¢ao.

E importante pontuar o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal no sentido de

que, havendo alegacdo incidental de inconstitucionalidade, o magistrado ou Tribunal

38 JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de Direito Constitucional. 9 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2015, p. 260.
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competente deverd, obrigatoriamente, analisa-la, sob pena de incorrer violacdo ao sistema de
garantias constitucionais do devido processo legal e da jurisdi¢ao, além da restricdo do acesso
a parte interessada ao recurso extraordinario®”. Essa garantia é respaldada pela legislagio do
recente Codigo de Processo Civil, no disposto no art. 489, §1°, que preconiza ser elemento
indispensavel a decisdo, a andlise de todos os argumentos trazidos pelas partes que sejam, em

principio, pertinentes a matéria discutida na demanda judicial.
1.4.2 Da analise da arguicao de inconstitucionalidade em sede de controle difuso

Em primeira instancia, o juiz julga monocraticamente a questdo, incidentalmente e
originariamente, deixando de aplicar a norma considerada inconstitucional no caso concreto.
Por outro lado, quando a analise ¢ feita em segunda instancia, o tribunal podera fazé-la tanto
originalmente quanto em grau de recurso, salvaguardando alguns aspectos especificos, que

serao melhor abordados abaixo.

Consoante a competéncia dos tribunais para o exercicio do controle difuso de
constitucionalidade, cumpre a observancia obrigatoria do art. 97 da Constituicdo da Republica,
que aduz que "somente pelo voto da maioria absoluta dos seus membros ou dos membros do
respectivo o0rgdo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publica". Dessa regra, extrai-se a exigéncia de um guorum de maioria
absoluta dos membros e a reserva de plendrio ou, no tribunal onde houver, do érgao especial.
O principio constitucional da reserva de plendrio serve como uma verdadeira condi¢cdo de
eficdcia para a decisdo que declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder
publico, que se justifica em virtude do principio de presuncao de constitucionalidade das leis e
dos atos estatais. Contudo, convém mencionar que essa cldusula ndo impede que um juiz de
primeiro grau julgue monocraticamente sobre a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo,
uma vez que apenas estabelece regras que devem ser observadas pelos tribunais para garantir a

seguranca juridica aos atos legislativos.

No plano procedimental, quando a inconstitucionalidade ¢ arguida perante um Tribunal,
o relator do processo, depois de ouvido o Ministério Publico, submetera a questio a turma ou a
camara responsavel (art. 948, CPC). Se houver rejeicdo da arguigdo, o julgamento prosseguira.
De outra maneira, acolhida a arguicdo, por maioria simples, sera lavrado o acordao a fim de
que a questao seja submetida ao tribunal do pleno ou 6rgao especial, ficando o julgamento do

processo suspenso até a apreciagdo da inconstitucionalidade alegada em comento (art. 949,

39 BRASIL, STF. RE 198-346-9/DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence. DJ, 1, de 5-12-1997, p. 63919.
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incisos I e II, CPC). Havera a deliberacdo do tribunal, observando sempre o quérum de maioria
absoluta. Por fim, sendo declarada ou ndo a inconstitucionalidade, o julgamento sera retomado
no 6rgao fracionario, utilizando-se da decisdo proferida anteriormente pelo tribunal. Destaca-
se que a decisdo do plenario que resolve a questdo do incidente de inconstitucionalidade ¢

irrecorrivel*.

Outrossim, a clausula de reserva de plendrio deve ser observada mesmo nos casos em
que o tribunal ndo manifeste expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo,
limitando-se a simplesmente afastar a sua incidéncia, total ou parcial no caso concreto. E o que
se extrai da Simula Vinculante n° 10 do Supremo Tribunal Federal: "Viola a clausula de reserva
de plenario (CF, artigo 97) a decis@o de 6rgdo fracionario de tribunal que, embora ndo declare
expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, afasta sua
incidéncia, no todo ou em parte". Nao obstante, o artigo 949, paragrafo tinico, do Codigo de
Processo Civil, afirma que ndo havera a necessidade de submissdo de arguicdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo quando houver pronunciamento dessa questdo
pelo plenédrio do Supremo Tribunal Federal ou pelo proprio plenario ou 6rgdo especial do
respectivo tribunal. Assim, s6 havera a imposi¢ao da clausula de reserva de plenario quando

houver mudanga de orientagdo por parte do proprio tribunal.

Quanto aos efeitos da decisdao, o Min. Luis Roberto Barroso afirma que a declaracao de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo oriundo do poder publico tem efeito declaratério
e retroage a origem do ato, pronunciando sua nulidade. Desse modo, a producdo dos seus efeitos
serd, via de regra 4 Nao ob de o 6rgdo jurisdicional limi

, gra, ex tunc’’. Nao obstante a essa regra, pode o 6rgdo jurisdicional limitar os
efeitos dessa declaragdao - modulacao temporal -, desde que diante de situagdes excepcionais.
Vale destacar que, no controle incidental, a declaraciao de inconstitucionalidade restringe-se as
partes do litigio, mesmo que diante de um recurso extraordinario julgado pelo Supremo

Tribunal Federal.

O constituinte de 1988, visando dirimir a problemadtica relativa as decisdes discrepante
sobre um mesmo tema, outorga ao Senado Federal a competéncia para suspender a execucao
do ato normativo incidentalmente declarado inconstitucional em decisdo proferida pelo

Supremo Tribunal Federal, atribuindo efeito erga omnes a decisao que, anteriormente, estava

#0Sumula 513 do STF: A decisdo que enseja a interposi¢dio de recurso ordinario ou extraordinario ndo é a do
plenario, que resolve o incidente de inconstitucionalidade, mas a do 6rgdo (camara, grupos ou turmas) que
completa o julgamento do feito.

4 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 7* ed. Sio Paulo: Saraiva,
p. 104.
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adstrita as partes. Em virtude da complexidade do tema, serd abordado em tdpico proprio

abaixo.
1.5 O PAPEL DO SENADO NO CONTROLE DE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

1.5.1 Contexto histéorico da participacio do Senado Federal em sede de controle de

constitucionalidade

Quando o controle de constitucionalidade foi concebido no ordenamento juridico
brasileiro nao havia nenhuma legislacao especifica acerca da possibilidade de amplia¢dao dos
efeitos provenientes da declaracdo de inconstitucionalidade em um caso concreto. Esta
"deficiéncia", a época, configurava-se como uma das mais eloquentes diferengas ao modelo
norte-americano, que adotava a stare decisis, ou seja, a decisdo proferida pela Corte
Constitucional (desse pais) era dotada de um precedente com forga vinculante para os demais

orgdos jurisdicionais.

Com a Constituigao de 1934, outorgou-se ao Senado Federal a competéncia para
suspender a execucao de lei declarada inconstitucional, de maneira a possibilitar a atribui¢do
de eficacia geral (erga omnes) a decisdo proferida no caso concreto, cujos efeitos,
anteriormente, irradiavam apenas as partes componentes da demanda. A partir dai iniciou-se
uma tradi¢cdo que perdurou nas Constituicdes posteriores, mantendo-se, inclusive, com o
constituinte de 88, mais precisamente, no rol de competéncias exclusivas do Senado Federal,

nos termos do art. 52, X, da CRFB/88.

Por isso, diante da necessidade de concessdo de eficicia geral as decisdes de
inconstitucionalidade proferidas pela Corte Superior, o constituinte introduziu a possibilidade
de o Senado Federal conferir eficicia erga omnes as declaragdes de inconstitucionalidade

expressadas pelo STF no controle difuso.
1.5.2 Caracteristicas da Resoluc¢ao senatorial no controle difuso

A competéncia no ambito do controle difuso de constitucionalidade do Senado ¢
operada através de resolucdes em face de decisdes definitivas do Supremo Tribunal Federal,
que, por maioria dos seus membros, diante de um caso concreto, opta por ndo aplicar a lei ou
ato normativo do poder publico, seja ele federal, estadual ou municipal, por considera-lo
inconstitucional. Assim, cabe a Corte comunicar ao Senado Federal a sua declaragdo, para que
esse, fazendo uso de sua atribuigdo constitucional, possa deliberar sobre a possibilidade de

suspensdo da execucdo do ato, parcial ou totalmente.
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Nesse sentido, ¢ interessante constatar que essa atividade exercida pelo 6rgao politico
nao ¢ um poder-dever, mas sim um ato discriciondrio, ou seja, pressupde-se a inexisténcia de
obrigatoriedade na edigdo de resolugdo que suspenda a eficicia da norma declarada
inconstitucional pelo STF. Chega-se a essa conclusdo, notadamente, em virtude da falta de
legislag@o especifica que discorra sobre essa questdo (da vinculagdo e do prazo especifico de
resposta do Senado). Destarte, "[...] o Senado € o juiz exclusivo do momento em que convém
exercer a competéncia, a ele e s6 a ele atribuida, de suspender lei ou decreto declarado

inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal.”*

Importante observar que esta Resolugdo ¢ irrevogavel, inclusive em relagdo ao proprio
orgdo politico. Por outro lado, isso ndo significa dizer que esse instrumento ¢ "intocavel". Na
verdade, a Resolucdo Senatorial ¢ sujeita ao controle concentrado de constitucionalidade, de
competéncia do Supremo Tribunal Federal, que ¢, acima de tudo, guardido do texto

constitucional.

Outrossim, quanto aos efeitos da deliberacao senatorial, ndo ha consenso doutrinario a
seu respeito. Uma parcela da doutrina alude que a deliberagdo do Senado produz efeitos

i 3P lad la doutrinaria ad feitos d
retroativos, ex tunc®’. Por outro lado, outra parcela doutrinaria aduz que os eteitos decorrentes

da manifestagdo do Senado seriam ex nunc*, ou seja, para o futuro.

Ademais, ¢ sempre importante reforgar que o Senado ndo declara a
inconstitucionalidade da norma, uma vez que apenas empresta eficacia erga omnes a decisdo -
até entdo inter partes - que identifica a inconstitucionalidade no caso concreto. Até porque,
ausente a manifestagdo do STF em uma demanda concreta, ndo cabe a este 6rgao politico
pronunciar-se de oficio a respeito, podendo, no méximo, provocar a Corte Suprema em controle
abstrato. Nesse sentido, pontua Nelson Nery Junior que “O Senado tem o controle politico da

decisdo do STF proferida em sede de controle concreto de constitucionalidade de lei. Sua

42 BROSSARD, Paulo. O Senado as leis inconstitucionais. Revista de Informacio Legislativa, Brasilia, v. 13, n.
50, p. 64, abr./jun. 1976. Disponivel em: <http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/181304>. Acesso em: 15 mar.
de 2021.

4 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 7* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
p- 104.

4 JUNIOR, Nelson Nery. O Senado e o controle concreto de constitucionalidade de leis e de atos normativos:
Separac@o dos poderes, Poder Legislativo e interpretagdo da CF 52 X. Revista de informacéo legislativa, v. 47,
n. 187, p. 195, jul./set. 2010. Disponivel em: <http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/198654>. Acesso em: 15
mar. de 2021.
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atribuicdo ¢ examinar a decisdo do STF e emitir ou ndo resolucdo suspendendo a execucdo da

lei.”™®

1.5.3 Da finalidade do papel do Senado no controle de constitucionalidade difuso

Transpassadas décadas desde a outorga ao Senado Federal da competéncia para
suspender a execucao de lei declarada inconstitucional em sede de controle difuso pelo
Supremo Tribunal Federal, questiona-se qual seria a finalidade deste instrumento. Nesse
sentido, Uadi Lammégo Bulos identifica que o ato de suspensao da executoriedade ¢ meramente
figurativo, tendo em vista que ao Senado cabe dar publicidade a decisdo do Supremo*®. Dessa
maneira, o Senado Federal teria a finalidade de dar publicidade a um estado de inaptidao,
verificado no exame do caso concreto, do ato normativo em questdo. Questiona-se, entdo, a
utilidade da permanéncia dessa atribui¢do do Senado Federal em face as novas configuragdes

do controle de constitucionalidade.

Por isso, insurgiu-se um movimento, entre doutrinadores, estudiosos e o proprio
Supremo Federal, que defende a mutagdo constitucional do art. 52, X, da Constituicdo da
Republica, ante o suposto "desuso" desse dispositivo. Nessa logica, Dirley da Cunha argumenta
que, "essa competéncia do Senado, todavia, se foi necessaria nos idos de 1934, e talvez até a
década de 80, ndo revela hoje utilidade, em face do novel sistema juridico desenhado pela

vigente Constitui¢do da Repiiblica""’

. A partir desses comentdarios listados, pode-se extrair que
o motivo da manutengao da competéncia do Senado, mesmo diante do texto de 1988, ¢
essencialmente politico, e que sua auséncia ndo traria nenhum efeito pratico, sob o argumento
de que uma norma inconstitucional, assim, inexistente e ineficaz, ndo haveria de ser, mesmo

que implicitamente, aplicada, tampouco executada.

Dessa forma, o presente trabalho tem como objetivo analisar a possibilidade de
ocorréncia da mutacdo constitucional do papel do Senado Federal no controle difuso de
constitucionalidade, notadamente em virtude do suposto desuso dessa norma constitucional

combinada com a evolugdo jurisprudencial que caminha para essa realidade. Entretanto, esse

4JUNIOR, Nelson Nery. O Senado e o controle concreto de constitucionalidade de leis e de atos normativos:
Separagdo dos poderes, Poder Legislativo e interpretagdo da CF 52 X. Revista de informacao legislativa, v. 47,
n. 187, p. 193-200, jul./set. 2010. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/198654>. Acesso
em: 15 mar. de 2021.

46 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 8 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2014, p. 226.

47 JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de Direito Constitucional. 9 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2015, p. 273.
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exame sera realizado em um momento posterior, fazendo-se necessario antes tecer comentarios

a respeito de alguns institutos juridicos pertinentes ao cerne da questao.
2 DA MUTACAO CONSTITUCIONAL

Conforme visto no capitulo anterior, o controle de constitucionalidade ¢ um instrumento
importante para a verificagao de compatibilidade das normas juridicas em face da Constituicao.
Além disso, outro fendmeno importante e essencial para a problematica do presente trabalho é
a mutacdo constitucional, uma mudanc¢a informal do texto constitucional. Esse capitulo sera
voltado para a compreensao da mutagdo constitucional para que, posteriormente, possamos

averiguar se € cabivel ou ndo seu enquadramento no artigo 52, X, da Constitui¢ao da Republica.
2.1 DO LIAME ENTRE DINAMISMO E ESTABILIDADE CONSTITUCIONAL

Em contraste a rigidez constitucional apresentada no capitulo anterior, especialmente a
partir da exposi¢do dos instrumentos formalmente previstos voltados a sua preservacgao e,
consequentemente, da supremacia do texto constitucional, tem-se a necessidade de se
reconhecer que nenhuma Constituigdo subsiste quando se mantém estatica, afinal, a realidade

constitucional é dinAmica.

Isso significa dizer que o texto constitucional precisa estar apto as transformagdes
sociais, politicas e econdmicas do seu contexto social. Afirmar que o conteido presente na
Constituicao deve ser imutdvel, imodificavel e definitivo € ignorar o constante processo
evolutivo da sociedade. Entretanto, mesmo nos processos implicitos de mudanga, ndo ¢ cabivel
que o direito constitucional escrito seja ultrapassado pelo ndo escrito. Nesse interim, Uadi
Lammégo Bulos define as Constitui¢des como “organismos vivos, em intimo vinculo dialético

com o meio circundante, com as forgas presentes da sociedade”.

Reconhece-se que a Constituigdo de um Estado, por ser a lei fundamental e estrutural
que regera todo o ordenamento infraconstitucional decorrente, presume-se estavel, o que,
decerto, ndo significa dizer que seja ela imutavel. O texto constitucional precisa conter
elementos que garantam sua estabilidade, de maneira a conferir equilibrio ao seu conteudo e,
consequentemente, ao proprio Estado. Entretanto, da mesma maneira, precisa conferir, na sua
capacidade de enquadrar ou fixar, instrumentos que possibilitem as inerentes transformacoes

sociais.

4 BULOS, Uadi Lammégo. Mutacio Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 1997, p. 3.
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Nesse sentido, importa pontuar a diferenga, defendida pela jurista Anna Candida Ferraz,
entre "estabilidade", que se relaciona principalmente a seguranga juridica, e "imutabilidade",
que, na sua forma absoluta, condena o texto constitucional a obsolescéncia, transformando o
contetdo normativo da Carta Maior em um registro meramente historico, incapaz de
acompanhar as mudancgas decorrentes do processo evolutivo social. Assim, a estabilidade e a
mutabilidade sdo elementos fundamentais na definicao de rigidez constitucional, do qual se

deriva o principio da supremacia da Constitui¢io.*’

No mais, a partir desse pensamento, infere-se que com essa ponderagdo consegue-se
evitar processos desgastantes a dindmica juridico-social, como a ruptura do texto constitucional

e a recorrente atuacdo do poder constituinte originario.

Assinalando de maneira acertada sobre os processos de mudanca, Uadi Lammégo Bulos

aduz:

Ainda que uma Constitui¢do tivesse a pretensdo de resistir a evolug@o social, as
modificagdes viriam a dar-se, inexoravelmente, através da interpretagdo
jurisprudencial, dos costumes, e até mesmo das revolugdes, quando muito agudo se
tornasse o desajustamento entre a ordem constitucional sociopolitica.>

A despeito disso, a Constituicdo da Republica de 1988, fruto de um processo de
redemocratizacdo, saindo de um contexto histérico de pos-ditadura militar, reconhece a
necessidade de o Texto Maior ser capaz de proteger os direitos constitucionais adquiridos, de
maneira a preservar a supremacia do texto constitucional e, paralelamente, ser adaptavel as
posteriores modificagdes sociais, por isso, o Poder Constituinte definiu a competéncia, os

limites e o modo de realizacdo do poder reformador. Nesse sentido, aduz Luis Roberto Barroso:

[...] O poder reformador, frequentemente referido como poder constituinte derivado,
¢ um poder de direito, e ndo um poder soberano. Por via de consequéncia, somente
poderd rever a obra materializada na Constitui¢ao originaria observando as formas e
pardmetros nela estabelecidos. Essa ¢ a prova, alids, de que o poder constituinte
originario, mesmo na sua laténcia, continua a se fazer presente. Os limites impostos
ao poder de emenda ou de revisdo da Constituicao costumam ser sistematizados pela
doutrina em temporais, circunstanciais, formais e materiais. >!

Tem-se aqui o processo formal de reforma constitucional, revestido de requisitos

proprios e expressos arrolados pelo legislador constituinte.

4 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Formais e Informais de Mudanca da Constitui¢do. Sio Paulo:
Max Limonada, 1986, p. 6.

S0 BULOS, Uadi Lammégo. Mutacdo Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 1997, p. 3.

S BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporineo. 4* Edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva
p. 171.
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2.1.1 A reforma da Constituicdo - Poder constituinte reformador

Partindo-se da concepg¢do da Constitui¢do vigente como um diploma legal que abarca a
possibilidade de mudangas, o constituinte de 1988 elencou as Emendas a Constituicdo, com
previsdo no art. 60, como verdadeiros instrumentos de mudanca formal do texto, obviamente,
com certo esmero nos requisitos materiais ¢ formais para sua realizacdo, em virtude da

supremacia e da rigidez constitucional.

Outrossim, consoante o disposto no art. 60 da Constitui¢ao da Republica, essa alteracao
sO sera possivel através de proposta de emenda do Presidente da Republica, de um tergo, no
minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal, ou, ainda, de mais da
metade das Assembleias Legislativas dos Estados-membros, devendo cada uma delas se
manifestar pela maioria relativa de seus membros. Além disso, precisa ser aprovada por trés

quintos dos membros, em dois turnos de votacdo em cada casa.

Acontece que, para além das limitacdes formais, o processo de reforma constitucional
sofre, ainda, limitacdes circunstanciais e materiais. Essas limitacdes circunstanciais se referem
a impossibilidade de alteragao da Constitui¢ao durante os estados de excecao, incluindo-se a
intervengdo federal. As limitagdes materiais, por sua vez, podem ser subdivididas em expressas
ou implicitas. No tocante as limitacdes materiais expressas, sdo as previstas no artigo
supracitado, precisamente em seu §4°, que veda a proposta de emenda tendente a abolir a forma
federativa de Estado; o voto direto, secretos, universal e periodico; a separacao dos Poderes; os
direitos e garantias individuais:

Art. 60. A Constituigdo podera ser emendada mediante proposta:

§ 4° Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
I - a forma federativa de Estado;

II - o voto direto, secreto, universal e periddico;

III - a separagdo dos Poderes;
IV - os direitos e garantias individuais.

As limitagdes materiais implicitas, por sua vez, sdo matérias que, embora ndo tenham

previsdo expressa no texto constitucional, a doutrina defende a sua preservacao.

Tem-se, assim, um mecanismo taxativo de reforma a Constitui¢ao e, consequentemente,
os legitimados a iniciativa da Emenda a Constituicdo, além dos competentes a apreciacao,
votacao e promulgacao, sao denominados como "Poder Constituinte Reformador". A expressao
encontra razdo de ser na sua funcdo, afinal, lhe sdo conferidas atribui¢des para reformar, de
fato, o texto constitucional, ou seja, podem alterar, acrescentar, suprimir qualquer sentido a uma

norma constitucional existente, desde que mantenha compatibilidade com a estrutura
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constitucional, de maneira a ndo romper as prioridades estabelecidas na esséncia do texto, bem

como dos valores sociais que ensejam a realidade vivenciada.

Observa-se que, em decorréncia do dinamismo como elemento inerente a reforma
constitucional, esse procedimento taxativo previsto no texto maior, por vezes, ndo ¢ suficiente
para acompanhar as diversas transformagdes sociais. Nessa conjuntura, o liame entre o
dinamismo e a estabilidade possibilitam o surgimento de mudancas informais na Constituicao,
que nao sdo revestidas de elementos preestabelecidos para sua reforma, mas, mesmo assim,
alteram o significado, sentido e alcance das disposi¢des constitucionais, sem a modificagdao do

seu texto.

Passemos entdo a andlise sucinta do denominado "poder constituinte difuso", que atua
como garantidor da dinamicidade do texto constitucional, possuindo uma relagdo intrinseca

com a mutacao constitucional, uma vez que ela ¢é resultante da atuagdo deste constituinte difuso.
2.1.2 O poder constituinte difuso e a mutacio constitucional

Enquanto no ambito poder constituinte reformador sdo estabelecidos critérios
especificos para a expulsdo de determinadas circunstancias impertinentes a realidade juridico-
social, tem-se a impossibilidade de a producdo legislativa acompanhar os acontecimentos
sociais e, inevitavelmente, mudancas informais e imperceptiveis que tendem a suprir essa

necessidade de evolugdo juridica.

Ora, se a Constituigdo € um texto adaptavel as mudancas sociais, ¢ correto afirmar que
o poder de mudar o texto constitucional ndo se restringe as possibilidades formais de mudangas
— que dependem de manifestagao legislativa nesse sentido -, pois, seria um enorme contrassenso
ignorar os mecanismos implicitos de mudanga constitucional. Assim, o poder constituinte
difuso pode ser identificado como uma manifesta¢ao que nao € organizada e por isso desprovida
de procedimento especifico, mas que, indiscutivelmente, influencia na manutengdo da

Constitui¢ao.

Convém pontuar, de maneira a acrescentar ao tema, os ensinamentos da jurista Anna

Candida Ferraz acerca da manifestagdo do poder constituinte difuso:

E uma decorréncia légica da Constituicdo, na medida em que esta ¢ uma obra que
nasce para ser efetivamente aplicada, sobretudo naquilo que tem de essencial, e o
essencial, por vezes, ¢ incompleto, exigindo atuagdo ulterior, capaz de defini-lo,
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precisa-lo, resolver-lhe as obscuridades, dar-lhe continuidade ¢ aplicagdo, sem
vulnerar a obra constitucional escrita®.

No entanto, essa funcdo exercida pelo poder constituinte difuso ndo € ilimitada, uma vez
que esbarra no texto constitucional para ser valida. Explico. Como esse mecanismo de mudanga
¢ desprovido de qualquer especificidade na Constituigdo — logo, ndo possui parametros
normativos proprios para sua realizacdo -, a unica barreira intransponivel, nesse caso, seria a
propria Carta Magna, de modo que ndo lhe seria cabivel impossibilitando reformar a letra e o

conteudo constitucional.

Atinente a manifestacdo do Poder Constituinte Difuso, no mesmo sentido sdo os

ensinamentos do doutrinador Luis Roberto Barroso, que assim leciona:

A conclusdo que a que se chega ¢ a de que além do poder constituinte originario e do
poder de reforma constitucional existe uma terceira modalidade de poder constituinte:
0 que se exerce em carater permanente, por mecanismos informais, ndo expressamente
previstos na Constitui¢do, mas indubitavelmente por ela admitidos, como sdo a
interpretacdo de suas normas e o desenvolvimento de costumes constitucionais. Essa
terceira via ja foi denominada por célere publicista francés como “poder constituinte
difuso” [faz referéncia a George Burdeau, na obra Tratado de Ciéncia Politica], cuja
titularidade remanesce no povo, mas que acaba sendo exercido por via representativa
pelos orgdos do poder constituido, em sintonia com as demandas e sentimentos

sociais, assim como em casos de necessidade de afirmacdo de certos direitos

fundamentais”.>?

Dessa forma, o poder constituinte difuso apresenta uma natureza juridica informal®*,
tendo em vista que ocorre através das mudancas de sentido, sem promover nenhuma alteracao
no texto constitucional, ou seja, decorre do processo evolutivo da sociedade ou da evolugdo da
pratica juridica propriamente dita, bem como através da influéncia exercida por grupos de
pressdo que tem o conddo de impulsionar o reconhecimento do poder publico de determinada

pratica.

Nesse contexto, ¢ possivel afirmar que ha um limite juridico a ocorréncia difusa desse
poder, qual seja, a propria Constitui¢ao, justamente por sua manifestagdo nao encontrar nenhum
respaldo normativo em qualquer dispositivo legal, possuindo fundamento em construgdes
doutrindrias e jurisprudenciais. Retira-se dai, inclusive, a necessidade do estudo doutrinario

acerca do tema.

2FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Formais e Informais de Mudanca da Constituicfio. Sdo Paulo:
Max Limonada, 1986, p. 10.

SSBARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporineo. 4* Edi¢io. Sdo Paulo: Saraiva p.
150.

S4BULOS, Uadi Lammégo. Mutag¢io Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 57.
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Ademais, entende-se que as mutagdes constitucionais derivam da manifestacao do Poder
Constituinte Difuso, inferindo-se aqui uma relagdo de causa e feito, a medida em que, para que
se ocorra uma mutacao constitucional — entendendo aqui a mudanga de sentido da norma através
de uma nova interpretacdo dada a ela —, € preciso que essa seja resultado da atuagao deste poder
constituinte difuso, que decorre das mudancas de costumes contemporaneos de um povo, que

sao levadas a realidade juridica através das interpretagdes realizadas pelo Poder Judiciario.
2.2 ORIGEM

A doutrina alema foi a primeira a tratar do fendmeno da mutagao constitucional, quando
observou a frequéncia com que a Constitui¢do da época, mais precisamente a de 1871, era
alterada sem a reforma do seu texto. Assim, o primeiro doutrinador a conceituar o fendmeno da
muta¢do constitucional foi Paul Laband, que, examinando o Texto germanico, verificou a

existéncias de mudangas informais, que se distinguiam das reformas formais.*

Influenciado pelos estudos de Laband, Georg Jellinek®® retomou a problematica
decorrente da mutacao constitucional e a diferenciou da reforma formal como sendo uma

mudanca nao intencional. Acerca dos estudos de Jellink, Konrad Hesse discorre:

(...) Diferentemente de Laband, G. Jellinek agrupa os casos de mutagdo constitucional
por ele tratados (que ndo se limitam ao Direito alemao) segundo tipos sob os quais
subsumem-se os mais diferentes fatos. Uma mutac@o constitucional pode resultar de
uma interpretacdo incorreta da norma constitucional na pratica dos parlamentos, dos
governos ¢ dos tribunais de justica, podendo essa atuagdo inconstitucional original —
quando reiteradamente efetuada e se impde na pratica — uma modificacdo da
Constituicdo mesma. A necessidade politica desempenha um papel relevante como
motor das muta¢des constitucionais. Logo, ha mutagdes constitucionais que se
produzem através de regras constitucionais e em razdo de um Direito Constitucional
acomodaticio. As mudangas da Constitui¢do pelo desuso de competéncias estatais,
assim como pela necessidade de cobrir lacunas constitucionais (...).>’

Esse autor (leia-se Jellinek) analisa a questdo da mutagdo constitucional fazendo uma

relagdo entre o direito e a politica.

Outro autor importante acerca desse tema ¢ Hsii Dau-Lin, que compreendeu que a
mutagao constitucional seria a ligacao entre a Constituigdo e a realidade, concluindo no sentido
de que as normas constitucionais poderiam ser alteradas sem a presenga do poder reformador.

A respeito desse autor, Konrad Hesse contextualiza sua doutrina:

SSBULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 8° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 435.
SSJELLINEK, Georg. Reforma y mutacion de la Constitucion. Trad. Cristian Forter. Madrid: Centro de Estadios
Constitucionalesm, 1991.

STHESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional. Limites da mutag¢io constitucional. Sao
Paulo: Série IDP/Saraiva, 2009, p. 156-157.
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Hsii Dau-Lin parte da “natureza” da Constituicdo como produto legislativo e sua
triplice especificidade em face de outros setores do ordenamento, a saber, o carater
inacabado e a elasticidade das normas constitucionais frente as necessidades vitais do
Estado, o carater de fim em si mesmo (Selbestzweckhaftigkeit), que tem o Estado
como objeto de regulagdo juridica por parte da sua Constituicdo e a limitagdo da
eficacia da Constituigdo no que diz respeito as forgas e garantias nela contidas. A
Constituicdo ndo poderia ficar atras em relacdo a um Estado em continuo avango,
sendo a mutagio constitucional o resultado dessa especial posigdo.?

Sem embargo, conclui-se que a mutacao constitucional pode ser compreendida como a
aplicacdo de normas constitucionais que passam por um processo lento e imperceptivel de

mudanga de sentido ou alcance sem que, contudo, seja alterado o seu texto.
2.3 A MUTACAO CONSTITUCIONAL

Como exposto no topico anterior, as mudancas no ambito constitucional nao se limitam
aquelas ocorridas através dos instrumentos de reforma ao texto previstos expressamente.
Conforme salientado, ndo se pode olvidar dos processos informais de mudanca da Constituicao,

notadamente da mutagdo constitucional.

A mutacao constitucional ¢ um fendmeno de alteragdo implicita, semantica, de conteudo
normativo do texto da Constitui¢do, ou seja, graficamente ndo ha mudanca, todavia o
entendimento nele previsto ¢ outro. Difere-se, assim, dos procedimentos formais de sua reforma
ou revisdo, j4 que a mutagdo ¢ verificada informalmente, sem previsdo expressa, mas sem

nenhum obice por ela instituido. Leciona Anna Candida da Cunha Ferraz:

[...] consiste na altera¢do, ndo da letra ou do texto expresso, mas do significado, do
sentido e do alcance das disposi¢des constitucionais, por meio ora da interpretagdo
judicial, ora dos costumes, ora das leis, alteragdes essas que, em geral, se processam
lentamente, e s se tornam claramente perceptiveis quando se compara o entendimento
atribuido as clausulas constitucionais em momentos diferentes, cronologicamente
afastados uns dos outros, ou em épocas distintas e diante de circunstancias diversas.*

Assim, em seu sentido amplo, a mutagdo estd intrinsicamente ligada a sobrevivéncia do
texto constitucional, na medida em que permite que seu texto permaneca aplicavel as novas
conjunturas advindas das novas realidades juridico-sociais. Isso remonta a ideia de que
nenhuma Constituicdo ¢ completa, pois o seu texto se refere a0 momento social da sua época
de edicdo, motivo pelo qual precisa ser dotada de certa mutabilidade para garantir a
dinamicidade constitucional. E, dessa forma, de se garantir um projeto permanente de

reconstru¢ao da Constituigao.

8 HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional: Limites da mutacio constitucional. Sdo
Paulo: Série IDP/Saraiva, 2009, p. 160.

3 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Formais e Informais de Mudanca da Constitui¢fio. Sio Paulo:
Max Limonada, 1986, p. 10.
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Nao existe na doutrina uma terminologia uniforme para cognominar a ocorréncia das
mudangas informais nas Constitui¢des. Sao diversos os autores que se debrugam sobre o tema
e o define a sua maneira. Gomes Canotilho, por exemplo, utiliza a expressdo transigoes
constitucionais, ao tratar que a “revisdo informal do compromisso politico formalmente
plasmado na Constituicdo sem alteragcdo do texto constitucional. Em termos incisivos: muda o

sentido sem mudar o texto”’®°.

Anna Candida da Cunha Ferraz, por outro lado, utiliza as expressdes processos

indiretos, processos ndo formais ou processos informais.

Simplificando a questdo terminoldgica, as expressdes processos direfo ou processo
formal ser@o usadas para indicar a altera¢do constitucional produzida por reforma
constitucional, obra do Poder Constituinte instituido, em qualquer de suas
modalidades ou formas de expressdo, e, processos indiretos, processos ndo formais
ou processos informais para designar todo e qualquer meio de mudanga constitucional
ndo produzida pelas modalidades organizadas de exercicio do Poder Constituinte
derivado.®!

Blanco de Morais, ao lecionar acerca das mutagdes constitucionais, adota a terminologia

“mutagdes constitucionais tacitas”, assim entendidas aquelas

(...) consistem, no tempo presente, em critérios invisiveis de decisdo, de alcance
constitucional, oriundos dos poderes politico e jurisdicional, sendimentados
informalmente junto do texto constitucional ¢ impostos no plano juridico face a este
ultimo, gragas: a sua consolidagao larvar associada ao tempo; a ndo oposigdo relevante
da comunidade juridica e politica; e a aquiescéncia, expressa ou tacita, do custodio da
Constitui¢do quanto a validade e subsisténcia dessas alteracdes na ordem juridica.®?

Em que pese as diversas denominagdes, todas convergem para o fato de que as mutagdes
constitucionais sdo alteragdes difusas, ndo organizadas e espontdneas. Sdao as mudancgas
decorrentes do ndo exercicio das modalidades taxativas do poder constituinte derivado, sdo as

que ocorrem informalmente, fruto de uma autorizac¢ao constitucional implicita.

Além disso, Anna Candida da Cunha Ferraz observa que a expressdo ‘“mutacio
constitucional”, por ndo ser empregada uniformemente pela doutrina, abriga duas espécies
distintas de mutagdes, quais sejam, as mutagdes constitucionais € as mutagdes inconstitucionais.

Nas palavras da autora:

A expressdo mutagdo constitucional & reservada somente para todo e qualquer
processo que altere ou modifique o sentido, o significado e o alcance da Constituicdo
sem contraria-la; as modalidades de processos que introduzem alteragdo

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p. 231.
6l FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Formais e Informais de Mudanca da Constitui¢do. Sio Paulo:
Max Limonada, 1986, p. 12.

%2 MORAIS, Carlos Blanco de. Mutagdes constitucionais implicitas e os seus limites juridicos: autopsia de um
acorddo controverso. In: FELLET, André, NOVELINO Marcelo (orgs.). Constitucionalismo e democracia.
Salvador: Juspodivm, 2013, p. 14.
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constitucional, contrariando a Constituigdo, ultrapassando os limites constitucionais
fixados pelas normas, enfim, as alteragdes inconstitucionais sdo designadas por
mutacdes inconstitucionais.®

Assim, € possivel concluir que as mutacdes constitucionais sdo essenciais para a
manuten¢do da Constituicdo, uma vez que seu texto ¢ um organismo vivo e depende de
atualizagdo constante, todavia, o mau uso desse fendmeno, isto €, quando se promove alteragdes
no texto ou quando a interpretacdo acaba por comportar valores nao previstos na Constitui¢ao,

surge uma nova modalidade de mutacao, qual seja, a mutagdo inconstitucional.
2.4 CARACTERISTICAS

Conforme apreendido, a mutagao constitucional se refere aos processos informais de
mudanga na Constitui¢do, que atingem seu significado, o sentido e o alcance do texto. Sao
processos lentos, frutos das inimeras transformagdes sociais, e decorrentes da manifestacao do
poder constituinte difuso, que ¢ exercitado através de mecanismos informais, ndo previstos na

Constitui¢do, mas que sio indubitavelmente por ela admitidos®*.

Convencionou-se por parte da doutrina fazer a distingdo entre reforma constitucional e
mutagdo constitucional. No primeiro caso, tem-se modificagdes constitucionais devidamente
reguladas pelo Texto Maior, que estabelece seus critérios e requisitos proprios. Ja no segundo
caso, conforme vem sendo exposto, sdo as altera¢des informais, desprovidas de diploma legal
que regule a sua ocorréncia, que ndo alteram a letra ou o texto expresso da Constitui¢ao, mas

seu significado e alcance.

Anna Candida da Cunha Ferraz aponta duas caracteristicas fundamentais para a
compreensdo desse processo de mudanga informal da Constitui¢ao. A primeira, diz respeito ao
carater marcante da mutacao constitucional, que ¢ a alteracao do significado, sentido e alcance
do texto constitucional sem a sua violacdo da letra e do seu espirito. A segunda reside no fato
de que estas mudancas constitucionais, operadas fora das modalidades de exercicio do poder
constituinte instituido, sdo, no dizer de Georges Burdeau, - citado pela jurista - uma

manifestacio de poder constituinte difuso®, que é um poder implicito e limitado, restrito a

6 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Formais e Informais de Mudanca da Constituicdo. Sio Paulo:
Max Limonada, 1986, p. 10.

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 4* Edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva,
p. 150.

8 BURDEAU, Georges. Traité de Science Politique. Apud FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos
Formais e Informais de Mudanca da Constitui¢iio. Sdo Paulo: Max Limonada, 1986, p. 10.
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modificacdo de sentido, significado e alcance de dispositivos constitucionais sem promover sua

alteracao formal. Nesse sentido, leciona:

Tais alteragdes constitucionais, operadas fora das modalidades organizadas de
exercicio do poder constituinte instituido ou derivado, justificam-se e t¢ém fundamento
juridico: sdo, em realidade, obra ou manifestacdo de uma espécie inorganizada do
Poder Constituinte, o chamado poder constituinte difuso, na feliz expressdo de
Burdeau.%

Outrossim, conforme pontuado, ndo pode a mutagdo constitucional violar a
Constituicio. E bem verdade que inexiste critérios exatos que se possam conferir limites
expressos as modificagdes, principalmente em virtude do seu estudo ser majoritariamente
doutrinario e jurisprudencial, o que, fatidicamente, nos leva a concluir que a linha que divide a
hermenéutica legitima do intérprete moldar os dispositivos constitucionais a nova realidade
constitucional e a mutagdo inconstitucional que porventura se dé em razdo desse mesmo

processo de modulacdo ¢ extremamente fragil.

Por outro lado, destaca-se a necessidade desse processo ser fruto de uma alteracao
informal da Constituicdo, de maneira a conferir nova interpretagdo ao dispositivo
constitucional, soma-se isso manifestacdo do poder constituinte difuso. Ou seja, a mutacao tem
como caracteristica, segundo a jurista citada, o processo informal de alteracdo do sentido do

texto — sem violar a Constitui¢do - e o fato de ser decorrente de um poder constituinte difuso.

Dessa forma, no processo hermenéutico de verificacdo da mutagdo constitucional, ndo
se pode extrapolar os limites das interpretagdes plausiveis, de maneira a corromper a finalidade
do dispositivo em questdao. Assim, “o que se ha de indagar, neste ponto, € se o texto resultante
da mutagdo constitucional se mantém adequado a tradicdo [= a coeréncia] do contexto,

reproduzindo-a, de modo a ele se emoldar com exatidao®’.

Por isso, prossegue a jurista Anna Candida da Cunha dizendo que:

Em resumo, a mutagdo constitucional, para que mereca o qualificativo, deve
satisfazer, portanto, os requisitos apontados. Em primeiro lugar, importa sempre em
alteragdo do sentido, do significado ou do alcance da norma constitucional. Em
segundo lugar, essa mutagdo ndo ofende a letra nem o espirito da Constitui¢do: ¢, pois,
constitucional. Finalmente, a alteracdo da Constitui¢do se processa por modo ou meio
diferentes das formas organizadas de poder constituinte instituido ou derivado.®®

Nessa esteira, Bulos apresenta algumas caracteristicas intrinsecas ao processo informal

de alteracdo constitucional. A primeira reside na necessidade de a mudancga ser constitucional,

% Ibidem, p. 10.
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ou seja, precisa manter relacdo e observar as demais disposi¢des contidas na Constituicdo. A
segunda refere-se a natureza fatica desse processo, o que implica dizer que as mudancas
informais ocorrem de maneira natural e espontanea, ndo cabendo nenhuma previsdo neste
sentido. Por fim, essas modifica¢cdes ocorrem em momentos espacados, distintos e em virtude

de contextos diferentes®.
2.5 LIMITES A MUTACAO CONSTITUCIONAL

A maioria da doutrina ndo enfrentou o tema de maneira especifica, por consequéncia
disso ndo existe um estudo sistemdtico sobre o assunto, cabendo a cada jurista expor suas

consideragdes proprias acerca da problematica.

Relembra-se que a mutacao constitucional ¢ um processo de modificagdo do sentido,
alcance e significado da norma constitucional, sem alterar-lhe o texto e tampouco o espirito,
sendo a manifestagdo do poder constituinte difuso, j4 que ndo ¢é correto afirmar que a
Constituicao se mantém estatica desde sua criagdo. Neste cenario, insurge-se o questionamento
referente aos limites interpostos a esse fenomeno implicito, principalmente em decorréncia do

receio em transformar os intérpretes da Constitui¢do em possiveis legisladores sem mandato.

Uadi Lammego Bulos, citando Konrad Hesse no seu artigo “Da reforma a mutagao
constitucional”, aduz que este doutrinador foi o primeiro a chamar aten¢do sobre o tema,
lecionando que a mutacdo constitucional encontra seu limite na propria normatividade da
Constituicio’®. Assim, a mutagdo constitucional estd adstrita aos limites interpretativos
possiveis da norma constitucional; ou seja, ndo ¢ possivel que ocorram alteracdes que
contrariem o texto contido na Carta Maior, que ¢ fundamento de validade para as demais normas

do ordenamento juridico.

Ainda segundo o autor, as mudangas informais na Constituicao nao encontraram limites
expressos para o seu exercicio, sendo que a Unica limitagdo seria subjetiva, ou seja, a
consciéncia do intérprete em ndo extrapolar os limites constitucionais vigentes. O limite aqui
ficaria a encargo da ponderacdo feita pelo intérprete no momento do seu processo
interpretativo’!. Isso implica dizer que caberia ao intérprete, no momento do processo

interpretativo, verificar se essa mudanca informal ofenderia o texto constitucional, na medida

% BULOS, Uadi Lammégo. Mutag¢iio Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 61.
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em que a mutagdo constitucional ndo possui regulamentagdo por nenhum diploma legal e,
notadamente em razao disso, ao intérprete ficaria o encargo de verificar a possibilidade dessa

mudanga indireta afrontar a Constituigao.

Por outro lado, Luis Roberto Barroso, acertadamente, entende que a mutagdo
constitucional ¢ barrada quando vai de encontro a dois limites: a) as possibilidades semanticas
do relato da norma, ou seja, os sentidos possiveis do texto que se estd sendo interpretado ou
afetado; e b) a preservagdo dos principios fundamentais que dao identidade aquela especifica
Constitui¢io’®. Ora, se a mutacdo constitucional é um processo de mudanca indireta da
Constitui¢ao, notadamente por causa da evolucao do juridico-social decorrente da dinamicidade
do texto constitucional em face das novas configura¢des sociais, obviamente, ficaria esta
mutagao adstrita ao proprio contetido normativo da Carta Maior, uma vez que se deve preservar
o principio da rigidez constitucional, isto €, para que se promova a mudanca de sentido ou
alcance de uma norma, tal mudanga far-se-a4 dentro dos limites plausiveis da propria norma,
caso contrario essa mutacdo ultrapassaria os limites de sua atuacdo, agindo como um préprio

poder reformador, tornando-se, inevitavelmente, uma muta¢ao inconstitucional.

Assim, a interpretacdo da norma constitucional deverd ter como pardmetro o proprio
texto, uma vez que essa mudanca informal no contetdo da norma tem como limite o interior
tracado pelo proprio dispositivo. A mutagdo constitucional ndo tem o condao de exercer uma
funcdo revogadora de dispositivo expresso do texto constitucional, uma vez que o texto € o

limite inultrapassavel para a verificagdo de uma mutacdo legitima.

Assim, quando da verificacdo de existéncia de novo sentido que ndo couber no texto,
havera a necessidade de convocagdo do poder constituinte reformador e a mudanga devera ser
feita pelas vias formais preestabelecidas no texto constitucional, prestigiando o principio da

supremacia da Constitui¢do que rege todo o ordenamento juridico.
2.6 MUTACAO CONSTITUCIONAL POR VIA DE COSTUME

De antemao, ¢ importante asseverar a importancia da for¢a exercida pelos costumes e
usos do povo no processo de mutagao constitucional, na medida que esse fendmeno tem por
funcdo servir os destinatarios diretos da norma, isto €, a sociedade que ¢ regulada por estes

dispositivos constitucionais.

72 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 4* Edicio. Sdo Paulo: Saraiva,
p. 150.
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O costume ¢ previsto no ordenamento juridico quando “através dele se manifesta uma
norma com pretensdo de império inexoravel, regendo, portanto, numa coletividade, como se

fora lei, isto é, sendo considerada como juridicamente obrigatéria””>

. Ou seja, € adogcao de uma
pratica valida reiterada e, por vezes, obrigatoria. Entretanto, a pratica de costume nas
Constituigdes rigidas e escritas ndo ¢ pacifica. Afinal, os costumes poderdo trazer consigo uma
interpretagdo informal da Constitui¢do; poderdo atualizar o texto constitucional; e, em alguns
casos, poderao estar em contradicdo com a Constitui¢do vigente. Em decorréncia dessas

situacdes Luis Roberto Barroso pontua a existéncia de trés classificacdes de costume: secundum

legem ou interpretativo, preater legem ou integrativo e contra legem ou derrogatorio.”

O costume secundum legem ou interpretativo ¢ admitido pelo direito positivo somente
nos casos em que a ele se refere, bem como serve como elemento auxiliar na interpretacdo de
texto escrito. Ja o preater legem ou integrativo tem a funcao de preencher as lacunas das normas
positivadas, assumindo a funcdo de substituicdo do diploma legal quando a lei silencia a
respeito, além disso, serve como elemento de interpretacdo. Por fim, contra legem, ou
derrogatorio, ¢ costume contrario a Constituicdo. Anna Candida da Cunha Ferraz inclui, ainda,
o desuso, ou seja, a inobservancia constante do texto escrito como costume contra legem.
Cumpre observar que uma parte da doutrina compreende que o desuso ndo atinge a eficacia da

norma, havendo a possibilidade de sua aplicagdo a qualquer tempo. Aduz:

(...) o0 desuso, em substancia, ¢ mutagdo inconstitucional na medida em que torna a
regra constitucional letra morta, em contradi¢do, pois, como diz acertadamente
Loewenstein, com a suposta ou pressuposta obrigatoriedade inalienavel da lei
fundamental.”

Ademais, na seara constitucional, o entendimento predominante da doutrina aponta para
a existéncia de costumes secundum constitutionem e praeter constitutionem, € rejeita os
costumes secundum constitutionem’®. Entretanto, sua participacio se restringe na interpretacao,
complementacgdo e integracdo de normas constitucionais, ndo tendo a capacidade de revogar
uma disposi¢do constitucional. Logo, por consequéncia logica, podera o costume ser um meio

eficaz para a realizagdo de mutagdes constitucionais, nos casos em que, interpretando ou

3 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Formais e Informais de Mudanca da Constitui¢io. Sio Paulo:
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integrando a norma constitucional, acabe por produzir mudanca no seu sentido, alcance ou
significado, sem alterar a letra e o espirito da Constitui¢do. Sua importancia reside na
necessidade de as normas constitucionais serem adaptaveis as necessidades sociais

contemporaneas.
2.7 MUTACOES INCONSTITUCIONAIS

Conforme se depreende das consideracdes feitas nos topicos anteriores, os critérios de
afericdo as mutagdes constitucionais sao frageis, na medida que tém origem nos entendimentos
doutrindrios e jurisprudenciais, de forma que com muita facilidade alcanca-se o limite entre

uma mutagao legitima e a violagdo do texto constitucional (mutacao inconstitucional).

Nessa conjuntura, ¢ comum que no processo interpretativo das normas constitucionais,
ou até mesmo as praticas consuetudinarias de um povo, ocorra abuso da utilizagdo da mutagao
constitucional. Nesse sentido, Anna Candida da Cunha Ferraz classifica as mutagdes
inconstitucionais como muta¢des manifestamente inconstitucionais € processos andmalos de

mudanca da constitui¢ao.
2.7.1 Mutac¢des manifestamente inconstitucionais

Define-se como mutacdes manifestamente inconstitucionais as alteragdes que
desrespeitam os limites impostos pela Constituicdo. Sua verificagdo pode ser feita através da
interpretagdo administrativa, legislativa e judicial quando esta contrariar preceito

constitucional, ou ainda nos casos de mutagdes por costumes contra constitutionem.

Essas mutagdes sao capazes de: "a) contrariar parcialmente a Constituicao; b) ab-rogar
ou derrogar determinada norma constitucional; c¢) suspender, temporariamente a eficacia de
normas constitucionais; d) produzir rupturas no ordenamento constitucional; e) provocar
mudanca total na Constitui¢do"”’. Exatamente pelo evidente dano que estas muta¢des podem
ocasionar, devem ser rechacadas do ordenamento juridico. Na pratica, contudo, ¢ comum sua

ocorréncia.

Visando diminuir os casos de mutagdes inconstitucionais, Anna Candida da Cunha
Ferraz aduz algumas medidas que podem ser utilizadas para esse fim, dentre elas o

estabelecimento de prazos para efetivacao das normas de matérias mais importantes, bem como

77FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Formais e Informais de Mudanca da Constitui¢fio. Sio Paulo:
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a devida san¢do pelo descumprimento, a ampliacdo do alcance dos remédios constitucionais e

o fortalecimento dos 6rgios de controle, dentre outras medidas.”
2.7.2 Dos processos anomalos de mudang¢a da Constituicao

Podem ser considerados como processos andmalos de mutagdo a inércia no plano

constitucional, o desuso constitucional ¢ a mudanga tatica da Constituigao.

A inércia no plano constitucional ¢ identificada quando uma norma constitucional nao
¢ aplicada em sua forma plena, de maneira intencional e provisoria, por quem tinha a
competéncia outorgada pela Constituicdo para a sua execucao e cumprimento. Convém destacar
que inexiste um prazo especifico para a configuracdo da inércia, tendo em vista que alguns

dispositivos constitucionais demandam aplicabilidade imediata e outros nao.

A muta¢do inconstitucional derivada da inércia pode ser observada a partir da
paralisacao da eficacia da norma constitucional, decorrente de sua inaplicabilidade. Como
consequéncia negativa da inércia, destaca-se a inevitavel descrenca popular na eficacia de

normas asseguradas pela Constituicao.

A mudanca tacita da Constitui¢do se baseia na mudanga formal do seu texto. Lista-se
dois aspectos importantes para a sua configuragdo: a) a reforma constitucional ndo indica com
clareza e precisdo o texto alterado; b) a reforma constitucional indica, precisamente, o texto
alterado, mas a modificacao que introduz contraria a norma ou normas existentes no texto da

Lei Maior.

Vale explanar que essas situagdes sdo evidentes defeitos de técnica legislativa que
podem acarretar alteragdes inimaginaveis na Constitui¢ao. Consoante Anna Candida Ferraz, ¢
e . . . ) P .

inteiramente indesejavel, vez que nao se destina a adaptar a Constitui¢do a realidade concreta
ou se quer dar vida a norma constitucional, mas ao contrario, ¢ fator de perturbagdo na vida

constitucional".”®

E importante mencionar com certo destaque, por ser importante para a tematica do
presente trabalho, a figura do desuso constitucional como um processo andmalo de mudanga
da Constituicdo, sendo entendido como uma inobservancia uniforme, perene, consciente e

publica, por um relevante espago de tempo, de um dispositivo constitucional. A grande

78 Ibidem, p. 257.
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diferenca da inércia reside no fato de que no desuso ndo hé perspectiva nenhuma de utilizagao
da norma constitucional. Além disso, pode o desuso ser fruto de uma desativacao de institutos
ou instituigdes constitucionais, da ndo-aplicagao de uma norma ou da nao-realizagdo de um ato

previsto pela Constitui¢ao.

O desuso pode ser enquadrado como uma forma de mutagdo inconstitucional, uma vez
que implica contrariedade reflexa da Constitui¢do, de modo a perpetuar a inércia de um
dispositivo por ela previsto, negando sua aplicabilidade, ndo apenas alterando o sentido da sua

disposi¢do. Nesse sentido, vale transpor o entendimento de Uadi Lammeégo Bulos:

[...] o costume contra a lei configura lidimo atendado a ordem juridica instituida,
porque um comando legislado s6 pode ser revogado por outro. [...] O papel do
intérprete ¢ dar vida aos textos legais e ndo os deteriorar, através de recursos
antagdnicos, homenageando expedientes contrarios ao direito vigente.?°

Dessa forma, pode-se compreender que o afastamento de determinado dispositivo
constitucional tdo somente pelas praticas sociais, politicas e até jurisdicionais, sob o argumento
de melhorar determinada situagdo juridica ¢ uma ofensa a Constituicdo. Afinal, se existe a
previsdo, ela deve ser realizada. Por outro lado, se essa mesma previsao estiver obsoleta em
relacio ao novo contexto juridico-social, sua alteragdo deverd acontecer através dos
mecanismos adequados. Nesse sentido, Anna Candida da Cunha Ferraz entende que a reforma
constitucional ¢ o mecanismo correto para a alteragdo de normas que estdo em desuso, quando

é fruto de uma necessidade de adaptacdo da Constituicdo as novas realidades sociais.®!

Em suma, ndo hd como negar a importincia das mutagdes constitucionais para a
manutencdo da Constitui¢ao, ja que esse processo informal de mudanca representa, sobretudo,
a necessidade de evolugdo de determinada sociedade, em determinada conjuntura. As mutagdes
sao verdadeiras incorrelagdes existentes entre as normas constitucionais ¢ a realidade social da
qual foram derivadas, logo, sdo essenciais para manter o dinamismo constitucional e para a
manuten¢do da Constituicdo enquanto organismo vivo que sustenta a estrutura de um Estado.
Por outro lado, ¢ evidente a necessidade de analisd-la com cautela, uma vez que o limite entre

a constitucionalidade e inconstitucionalidade de uma mutagao constitucional ¢ fragil.

Além disso, conforme sera visto no proximo capitulo, a argumentagao de que devera
haver a mutacao de determinado dispositivo constitucional em virtude de um suposto desuso €

problematica, porque, como visto, mesmo que uma norma possa ser considerada obsoleta em

80 BULOS, Uadi Lammégo. Mutacdo Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 177.
8 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Formais e Informais de Mudanca da Constitui¢fio. Sio Paulo:
Max Limonada, 1986, p. 237.
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um determinado contexto jurisdicional, ndo cabe a um processo indireto de mudanca da
Constituicdo promover alteracdes drasticas a esse texto. Existe um limite dentro das
possibilidades seméanticas da norma que impedem que a interpretacao desse mesmo dispositivo

comporte uma reforma no seu contetdo.

3 DA SUPOSTA MUTACAO CONSTITUCIONAL DO ART. 52, X DA CRFB/88:
ANALISE DOS EFEITOS DAS ADIs 3.406 E 3.470 PERANTE O STF.

Todos os conceitos e discussdes juridicas apresentadas no bojo do presente estudo
convergem para uma melhor andlise acerca da problematica proposta pelas ADIs 3.406/RJ e
3.470/RJ, ambas ajuizadas pela Confederacao Nacional dos Trabalhadores na Industria (CNTTI),
onde declarou-se incidentalmente a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei federal n°
9.055/1995, que permite a extragdo, industrializagdo, distribui¢do e a comercializagdo do
amianto da variedade crisotila no pais. Ademais, imperioso destacar que ndo ¢ objeto do
presente trabalho o mérito quanto ao uso da crisotila e suas diferentes modalidades, analisando-
se apenas a possibilidade da adocdo da teoria da abstrativizagdo do controle difuso e,
consequentemente, da mutagdo constitucional do art. 52, X, da Constituicdo da Reptblica, uma
vez que sustentou-se, nas ADIs, a possibilidade de se configurar a mutacao constitucional desse
dispositivo, que atribui competéncia ao Senado Federal de suspender a execu¢do de norma
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle de
constitucionalidade difuso. Havendo a mutagdo constitucional, ter-se-ia este 6rgdo politico a
funcdo de dar publicidade as decisdes da Corte Superior, consequentemente, passaria esse

Tribunal a adotar a denominada “teoria da abstrativizacao do controle difuso”.
3.1 ABSTRATIVIZACAO DO CONTROLE DIFUSO

Inicialmente, para uma melhor compreensao acerca do julgamento das ADIs 3.406 e
3.470, convém mencionar, brevemente, 0s principais pontos a respeito da teoria da

abstrativizagao do controle difuso.

A teoria da abstrativizagdo do controle difuso defende a tese de que as decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de controle difuso de constitucionalidade,
sdo dotadas de eficacia erga omnes e efeito vinculante, sem a necessidade de participacao do
Senado Federal no sentido de conferir suspensdo da execug¢do dessa norma declarada

inconstitucional. Assim:

(...) de modo sintético, mas ndo menos preciso, pode-se dizer que a abstrativizacdo
brasileira consiste no processo de similarizagdo entre os sistemas de controle de
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constitucionalidade através da incorporagdo, por parte do controle difuso, de
elementos tipicos ou caracteristicos do controle concentrado, feito em sede de agdes
diretas.??

Isto ¢é, almeja-se com essa teoria, atribuir aspetos objetivos ao controle difuso de
constitucionalidade, compatibilizando os efeitos de sua decisdo aqueles provenientes do
controle abstrato. Assim, a repercussao das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
que declararem a inconstitucionalidade de norma na averiguagdo de um recurso extraordindrio,
ndo ficariam adstritas as partes componentes do caso concreto, cabendo a propria Corte

Suprema ampliar seus efeitos, de modo atribuir eficacia erga omnes e efeitos vinculantes.

A favor da tese da abstrativizacdao, argumenta-se que a funcdo do Supremo Tribunal
Federal ¢ agir na condi¢do de guardido do texto constitucional, esse entendimento, inclusive, &
uma decorréncia logica do caput do artigo 102 da Constitui¢do, que consagra a Corte Suprema
em um Tribunal Constitucional responsavel pela palavra final na analise de compatibilidade
das normas em face do Texto Maior. Alega-se, ainda, que essa teoria, promove a seguranca
juridica as demais partes influenciadas pela lei declarada inconstitucional, uma vez que os
magistrados monocraticos e tribunais inferiores deverdo aplicar o precedente aos casos

concretos.

Nesse sentido, o Ministro Gilmar Mendes, em seu voto no Recurso Extraordinario n°
376.852, alega que o instrumento (RE) “deixa de ter carater marcadamente subjetivo ou de
defesa de interesse das partes, para assumir, de forma decisiva, a fungdo de defesa da ordem

constitucional objetiva.”®?

Por outro lado, para que a atribuicao de eficacia erga omnes ¢ efeitos vinculantes as
declaragdes de inconstitucionalidade, em sede de controle difuso, ficasse ao encargo do
Supremo Tribunal Federal, inevitavelmente esbarrar-se-ia na previsao constitucional do art. 52,
X da Constituicdo da Republica, uma vez que ¢ atribui¢do do Senado Federal proceder com a
suspensio, no todo ou em parte, da norma declarada inconstitucional no controle difuso. E

precisamente nesse ponto que reside o cerne da questao.

Dessa forma, contra a tese, alega-se que apesar de a Constitui¢do priorizar o controle
abstrato/concentrado de constitucionalidade, sua existéncia ndo anula a importancia do controle

difuso, e, consequentemente, da participagdo do Senado Federal para suspender, no todo ou em

82 MAIOR, Silvério Souto. Fundamentos para uma nova teoria da abstrativizacdo do controle difuso de
constitucionalidade. Tese de Mestrado em Direito — Faculdade de Direito do Recife da Universidade Federal de
Pernambuco. Recife, 2019, p. 41.

8 BRASIL, STF. RE n°. 376.852/SC, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 13/06/2003.
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parte, a efic4cia de lei declarada inconstitucional pelo STF, destacando, para tanto, a opgao do
poder constituinte originario em manter um sistema hibrido de constitucionalidade no pais,
assegurando a participacao desse 6rgao politico como se vinha fazendo desde a Constituicao de

1934. Nesse sentindo, leciona Lenio Luiz Streck:

Deixar de aplicar o art. 52, X, da CF significa ndo s6 abrir precedente de ndo
cumprimento de norma constitucional — enfraquecendo sobremodo a for¢a normativa
da Constituicao -, mas também suportar as consequéncias, uma vez que a integridade
também supde integridade da propria Constituicdo. E ndo se pode esquecer que a ndo
aplicacdo de uma norma ¢ uma forma de aplicacio. Incorreta, mas é.34

Nesse sentido, convém, primeiramente, pontuar o posicionamento dos Ministros no
julgamento das ADIs 3.406/RJ e 3.470/RJ acerca desse tema, para que possamos identificar se,
no caso em comento, ocorreu ou nao a adocao da teoria da abstrativizagao do controle difuso e,

consequentemente, a mutagdo constitucional do art. 52, X, da Constitui¢do da Republica.
3.2 CASO CONCRETO - POSICIONAMENTO DOS MINISTROS ACERCA DO TEMA

Em 2017 foi julgado pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de controle concentrado
de constitucionalidade, as ADIs 3.406/RJ e 3.470/RJ, que debatiam acerca da proibi¢dao de
extracdo do amianto/asbesto no territorio do Estado do Rio de Janeiro. A agdo direta de
inconstitucionalidade (ADI 3.406) foi ajuizada pela Confederacao Nacional dos Trabalhadores
na Indastria (CNTI) contra a Lei n® 3.579/2001% que trata da substituicdo progressiva da
produgdo e da comercializa¢ao de produtos que contenham asbestos, entre outras providéncias.
Nesse interim, também foi ajuizada outra ADI - a ADI n°® 3.470/RJ - com o mesmo objeto de
impugnacao, qual seja: a Lei n° 3.579/2001. Em virtude da similaridade das ADI's, houve o

apensamento de ambas as agdes.

Ambas ADIs alegavam haver inconstitucionalidade material na referida lei, uma vez
que ofenderia os principios da livre iniciativa, da concorréncia e da proporcionalidade. Além
disso, alegavam haver inconstitucionalidade formal, pois defendiam que caberia a Unido

legislar, por meio de sua competéncia concorrente, sobre o tema.

Quanto a alegagdo de inconstitucionalidade material da norma estadual, fundamentava-
se que proibir sem justificativa plausivel a fabricagado, a extracao e o comércio de materiais que

contivessem qualquer espécie de amianto seria uma afronta direta aos principios da

8 STRECK, Lenio Luis. Jurisdi¢io Constitucional. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 213.

8 RIO DE JANEIRO. Lei n°® 3.579/2001. Assembleia Legislativa: Rio de Janeiro, 2001. Disponivel em: <
http://alerjlnl.aler].rj.gov.br/CONTLEIL.NSF/c8aa0900025feef6032564ec0060dfff/fb3bff663634f12103256a6a00
4681ad?OpenDocument&Highlight=0,3579>. Acesso em: 04 de mar. 2021.
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proporcionalidade, da livre iniciativa, da concorréncia, dos valores sociais do trabalho e o
direito a propriedade, que sdo consagrados nos artigos 1°, IV, 5°, caput, II, XXII e LIV e 170,
caput, II, IV e pardgrafo inico da Constituicdo Federal. Entretanto, a Relatora Min. Rosa
Weber, entendeu que a protecdo a saide possui arranjo especial na protecdo de grupos
vulneraveis especificos, a exemplo de trabalhadores de determinado setor industrial, expostos

a agentes nocivos.%

Em segundo, sustentava-se haver uma usurpagdo da competéncia legislativa
concorrente da Unido, de acordo com os artigos 24, V, VIl e XII, e §§ 1° a 4°, da CRFB/8§, em
virtude de a lei estadual tratar de normas sobre a produgdo e consumo, protecdo ao meio
ambiente, controle de polui¢do e protecdo e defesa da satide. A competéncia para disciplinar
sobre as matérias ¢ da Unido, Estados e Distrito Federal, concorrentemente. Entendendo de

maneira diversa, a Min. relatora Rosa Weber.

Além disso, alegava-se nas ADIs a existéncia de uma inconstitucionalidade formal em
face dos artigos, 7° e 8° da Lei n°® 3.579/2001 do Estado do Rio de Janeiro, por esses dispositivos
afrontarem competéncia privativa da Unido de organizar, manter e executar a inspe¢do do
trabalho; e a competéncia privativa da Unido para legislar sobre trabalho e comércio exterior e
interestadual, conforme, respectivamente, os artigos, 21, XXIV e 22, I e VIII, da CRFB/8S.

Refutou mais uma vez a Min. Rosa Weber.

Partindo do raciocinio da nao incompatibilidade entre a lei fluminense com a lei federal
n° 9.055/1955, aduz a Min. Relatora que a norma constante no art. 2° da Lei federal®’
supracitada ¢ inconstitucional, uma vez que viola a ordem constitucional no que tange a
protecdo da saude e ao meio ambiente, j4 que essa substancia possui potencial cancerigeno
altissimo, com capacidade de causar - e ja tendo causado em diversos paises - tragédia

humanitéria. Além do inquestionavel desalinho com os compromissos internacionais firmados

pelo Estado Brasileiro.

Destaca-se que a Relatora ainda fez mencdo a ADI n° 4.066/DF, também de sua
relatoria, afirmando que na ocasido, o art. 2° da lei federal supracitada foi declarado
inconstitucional pela maioria dos ministros presentes, mas ndo obteve o quérum necessario de

seis votos, consoante art. 97 da CRFB/88, para que fosse conferida eficécia vinculante a norma.

8 BRASIL, STF, ADI 3.470, Rel. Rosa Weber, DJe 11.09.2020, p. 51.

87Art. 2° O asbesto/amianto da variedade crisotila (asbesto branco), do grupo dos minerais das serpentinas, e as
demais fibras, naturais e artificiais de qualquer origem, utilizadas para o mesmo fim, serdo extraidas,
industrializadas, utilizadas e comercializadas em consonancia com as disposigdes desta Lei.
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Alegou ainda a parte autora que o art. 7°, incisos XII, XIII e XIV, 9°, 10 e 12 da Lei n°
3.579/2001 do Rio de Janeiro, de iniciativa parlamentar, estariam eivados de
inconstitucionalidade formal por vicio de iniciativa, em face do artigo 84, Il e VI, alinea "a", da
CRFB/88, que dispde sobre a competéncia privativa do Presidente da Republica. Conforme a
Min. Relatora, esses artigos definiriam os procedimentos a serem observados pela Secretaria
do Estado do Rio de Janeiro, 6rgdo do Poder Executivo, e assinalavam atribui¢des quanto a
servidores do Poder Executivo, especialmente os inspetores e fiscais das areas relacionadas a

saude.

Por fim, como pedido principal das ADIs, pugnou-se pela inconstitucionalidade material
da Lein®3.579/2001. Nesse interim, apds diversas analises quanto a argumentagao trazida pela
parte autora, notadamente rica em institutos técnicos a respeito do amianto, além da sua
modalidade crisotila, a Min. relatora Rosa Weber concluiu seu voto conhecendo as duas agdes
diretas de inconstitucionalidade, julgando improcedente os pedidos expostos e declarando,

incidentalmente, a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei Federal n® 9.055/1995. %

Quando deu inicio ao seu voto, o Min. Alexandre de Moraes atentou para a questio
acerca da inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n® 9.055/1995, retomando a decisdo do
colegiado na ADI 4.066 que na ocasido ndo obteve a maioria dos ministros presentes para a
declara¢do de inconstitucionalidade no exame do controle concentrado da lei federal, nao
havendo, por consequéncia logica, o afastamento da norma com efeito erga omnes e vinculantes
do art. 2° da lei federal supracitada. Continuou afirmando que, entendendo o Tribunal pela
inconstitucionalidade do artigo citado, haveria proibicao por lei federal de todo e qualquer tipo
de amianto, menos a crisotila. Portanto, ndo haveria espago para a legislagao estadual instituir
uma protecao mais exacerbada quanto a utilizagdo, mesmo que da crisotila, uma vez que estaria
vedada em sua totalidade, ja que esse artigo ¢ a base para tais legislagcdes. Pontuou, ainda, o

receio de causar divergéncia nas legislacdes estaduais.

Na ocasido, o Min. Gilmar Mendes chamou atencdo para a necessidade de haver uma
equalizagdo das decisdes em sede de controle abstrato e em controle incidental. Alegando que
no Codigo de Processo Civil ja ndo mais existe diferenciagdo entre ambas. Continuou

explanando que a participagiio do Senado Federal era sazonal e por vezes negligenciada.®

8 BRASIL, STF, ADI 3.470, Rel. Rosa Weber, DJe 11.09.2020, p. 63.
8 Ibidem, p. 67.
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Inobstante a fala do ministro, ¢ imperioso destacar que o controle difuso e o concentrado
possuem diferencas substanciais na sua formatagdao. Ora, enquanto o controle abstrato ¢
exercido exclusivamente pelo Supremo Tribunal Federal, o que significa dizer que sua
legitimagdo estara resguardada tdo somente pela tarefa de guarda a Constituicdo, o controle
difuso comporta, de certa maneira, a participagdo da sociedade nesse processo, na figura do
Senado Federal. Nesse sentido, excluir a competéncia do Senado de maneira a “equalizar” as
decisdes do STF, reduzindo-o a uma secretaria de divulgagdao das decisdes, ¢ uma completa
ingeréncia do Poder Judicidrio em face de uma atribui¢do constitucional dada ao Poder

Legislativo.

Assim, levando em consideragdo que o controle de constitucionalidade brasileiro ¢
hibrido, ndo se pode conceber a ideia de uma alteragdo tdo substancial juridico-social do pais
através de uma mutagdo constitucional, uma vez que nem mesmo seus critérios de existéncia,
quais sejam, mudanga do sentido, alcance e significado da norma sem a alteragdao formal do

texto — que serdo abordados em tdpico proprios — foram identificados no caso em comento.

E curioso observar que, diante dessas alegagdes trazidas pelo Min. Gilmar Mendes, por
ocasido do mencionado julgamento, o Min. Alexandre de Moraes logo o advertiu da seguinte
maneira: "E que aqui é agdo direta"®’. Posteriormente, na pagina 118 do referido acérdo,

assinalou que:

A questdo de uma nova interpretacdo do art. 52, X, ndo foi colocada nem como
questdo de ordem. Por que digo isso? Até hoje, o Supremo Tribunal Federal entende
que, no controle difuso, o Senado Federal ndo esta obrigado a estender os efeitos inter
partes para erga omnes das declaragdes incidentais do Supremo. Isso sdo debates
historicos e pode até vir - ¢ sempre uma proposta do Ministro Gilmar -, mas até hoje
o entendimento do Supremo Tribunal Federal em relagdo ao art. 52, X, é que ao
Supremo cabe declarar para o caso concreto e ao Senado cabe, se entender necessario,
suspender, dados efeitos gerais. Alias, a grande diferenca do controle concentrado é
que a suspensdo da efeito sempre ex nunc, ndo retroativos. Poderiamos até evoluir
nesse sentido, mas eu quero dizer que eu ndo votei em relagdo a isso porque ndo era
isso que estava em questdo. So6 para deixar claro. °!

Aqui, vale mencionar que toda a discussdo trazida acerca do papel do Senado no
controle de constitucionalidade difuso, ou seja, da possibilidade de se evoluir a jurisprudéncia
da Suprema Corte de maneira a proceder-se a mutagdo do dispositivo constitucional
supracitado, deu-se no bojo de uma agdo direta de inconstitucionalidade, que ¢ um dos

instrumentos habeis do controle concentrado/abstrato, como bem advertiu o Ministro Alexandre

9% BRASIL, STF, ADI 3.470, Rel. Rosa Weber, DJe 11.09.2020, p. 67.
o1 Ibidem, p. 118.
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de Moraes. Logo, se ndo bastasse os aspectos problematicos a respeito da mutagdo, a sua
discussao ainda ¢ prejudicada por ndo se decorrer de uma analise de um caso em concreto,
composto por lides, na busca pela prote¢do de direitos subjetivos. Aqui, apesar de a norma ter
sido declarada incidentalmente (por ndo ser objeto da ADI), a sua declara¢do se deu em um
processo objetivo, respaldado pela eficicia erga omnes e efeitos vinculantes, logo, questionar
o papel do Senado Federal em um processo que sequer este drgao politico tenha competéncia

¢, no minimo, indubitavelmente impertinente.

Acontece que a adverténcia nao surtiu o efeito esperado, decerto que, logo em seguida
(pagina 68 do acérdao em comento), o Min. Luiz Fux, na esteira do pensamento assinalado por
Gilmar Mendes, concorda que ndo hd nenhuma diferenciagdo entre o controle concentrado e o

difuso, segundo o CPC.*?

Importante assinalar que, em meio aos debates que inevitavelmente insurgiram-se, o

Ministro Mauro Aurélio pontuou que:

[...] quanto ao inciso X do art. 52, na redac@o originaria do Constituinte de 1988, ainda
considero que a Lei das leis do pais ¢ a Constituigdo Federal, e ndo o Codigo de
Processo Civil".”® Frisou ainda que "o fendmeno, previsto no art. X da Constitui¢io
Federal, no que revela a atribuicdo do Senado, ndo ¢ simplesmente declaratério, é
constitutivo, diz respeito a suspensio da execucdo da lei no territério nacional.**

Na mesma ocasido, a Ministra Carmen Lucia atentou para uma possivel inovacao
jurisprudencial no sentido de ndo ser declarado cada ato normativo em sua respectiva forma,

mas na matéria que nele se contém.”®

Por fim, concluiu seu voto, o Ministro Alexandre de Moraes, julgando parcialmente
procedente a Lei n® 3.579, em relacao aos artigos 2° e 3°, excluindo a proibi¢ao, ou dando a
interpretagdo conforme que fica proibida a extragdo de asbesto, excluida a variedade crisotila
em todo territorio do Estado do Rio de Janeiro, e da mesma maneira o artigo 3°, ficando proibida
a utilizacdo de qualquer asbesto, excluida a variedade crisotila, por entender que o art. 2° da lei
federal ainda foi retirado do ordenamento juridico. Acompanhou a Relatora nos demais

argumentos.

92 BRASIL, STF, ADI 3.470, Rel. Rosa Weber, DJe 11.09.2020, p. 68.
93 Ibidem, p. 75.
% Ibidem, p. 76.
9 Ibidem, p. 84.
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O Ministro Edson Fachin acompanhou a Relatora no sentido de reafirmar a inexisténcia
de inconstitucionalidade formal e material das leis impugnadas. Julgando improcedente as duas
acoes. Quanto a questdo da declaracao de inconstitucionalidade incidentalmente do art. 2° da
Lei n°® 9.055/95, acompanhou o posicionamento do Ministro Dias Toffoli, na ADI n°® 3.937 -
cujo objeto era a lei do Estado de Sao Paulo que determinava a supressdo do asbesto/amianto
crisotila nas atividades extracao, industrializacao, utilizacdo e comercializa¢ao (na ocasido, a
lei estadual foi declarada constitucional) -, pugnando pela inconstitucionalidade do dispositivo
supracitado, afirmando que esta declaracdo, mesmo que de forma incidental, opera uma

preclusdo consumativa da matéria.

O Ministro Luiz Fux entendeu que, em virtude de ter sido obtida a maioria para a
declaragdo de inconstitucionalidade do art. 2° da lei federal na ADI n°® 3.937, a questao estaria
por si so resolvida. Afirmando que as leis permissivas seriam inconstitucionais, ao passo que a
proibitivas seriam constitucionais. No tocante a questdao do art. 52, X, entende que a chancela
do Senado Federal seria meramente formal, ndo podendo este 6rgdo politico alterar a esséncia
do decidido pelo Supremo na declaragdo de inconstitucionalidade. Por fim, acompanhou o voto

da Ministra Relatora Rosa Weber.

Aqui, o ministro volta mais uma vez a questdo do papel conferido ao Senado Federal
pela Constituicdo da Republica. Refor¢o que este 6rgao politico sequer deveria ser notificado
no caso em comento, uma vez que nao possui competéncia para suspender a execugdo de norma

declarada inconstitucional no controle concentrado/abstrato de constitucionalidade.

O Ministro Dias Toffoli teve voto apenas na ADI 3.470 e acompanhou o posicionamento
dos Ministros Gilmar Mendes e Edson Fachin quanto a questdo do papel do Senado no controle

de constitucionalidade.

Por fim, subscreveu a sua decisdo tomada na ADI 3.937, de sua Relatoria para o acordao,
defendendo que o julgamento teria eficacia geral plena para todo o territdrio nacional. Além
disso, chancelou a ideia da preclusdo em relacdo a decisdo da matéria. Ademais, seguiu a

Ministra Relatora nos fundamentos por ela expostos.

O Ministro Gilmar Mendes acompanhou a Relatora nas decisoes tomadas e acrescentou
a questao da mutacao constitucional do art. 52, X, da Constituicdo da Republica, afirmando que
a propria Corte ja ndo estava mais prestando atengdo a este dispositivo, uma vez que, nas

palavras do Ministro: "Hoje misturamos situagdes da repercussdo geral com o controle
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concentrado".”® Pontuou, ainda, a questdo da declaracdo de inconstitucionalidade ndo apenas

da norma, mas da matéria.

Ponto importante a ser destacado nessa passagem ¢ a questdo da declaragdao de
inconstitucionalidade dos fundamentos determinantes da decisdo. Aqui, convém mencionar a

teoria da transcendéncia dos motivos determinantes, do qual sera dedicado topico proprio.

Ja o Ministro Marco Aurélio, ressaltou as possibilidades constitucionais de atribuir
efeito vinculante as decisoes do STF. Primeiramente, vem, em decorréncia do art. 102, §2°, da
CRFB/88, que atribui ao julgamento definitivo de mérito, pelo Supremo Tribunal Federal, em
sede de acao direta de inconstitucionalidade e agdo declaratoria de constitucionalidade, o efeito
vinculante e eficacia contra todos. Segundo, destacou o art. 103-A, caput, do Texto

Constitucional, que trata da Simula Vinculante.

Segundo o Ministro, ¢ inconcebivel interpretar o papel do Senado Federal como um
simples publicador de decisdoes do Supremo que sdo formalizadas no controle de
constitucionalidade concreto, no ambito do controle difuso de constitucionalidade. Destaca-se
que dispositivo constitucional prestigia, precipuamente, a independéncia ¢ harmonia entre os

Poderes, sinalizando um certo equilibrio ao sistema como um todo.

Concluiu seu voto acolhendo os pedidos formalizados nas iniciais das duas agdes diretas

de inconstitucionalidade.

Reforca-se aqui o papel restrito do Senado Federal as suspensdes de execugdo em
controle difuso de constitucionalidade, ndo sendo possivel estender seu papel — uma vez que a
propria Constitui¢do o limita — ao controle concentrado/abstrato, sob pena de incorrer um

verdadeiro desalinho entre os controles.

O Ministro Celso de Mello acompanhou integralmente o voto proferido pela Ministra
Relatora Rosa Weber. Da mesma forma entendeu a Ministra Carmen Lucia, Presidente do
Supremo Tribunal Federal na ocasido, acrescentando que estaria acontecendo uma evolugado
jurisprudencial para o "reconhecimento de que as matérias, sendo idénticas, sejam declaradas

inconstitucionais".”’

Destaca-se que a manifestagao favoravel do Ministro Celso de Mello a tese da mutagao

constitucional do art. 52, X da CRFB/88 ocorreu apenas durante os debates ao decorrer do

% BRASIL, STF, ADI 3.470. Rel, Rosa Weber, DJe 11.09.2020, p. 120.
97 BRASIL, STF, ADI 3.470. Rel, Rosa Weber, DJe 11.09.2020, p. 163.
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julgamento, determinando, posteriormente, o cancelamento das suas intervengdes quanto a esse
tema, conforme pode ser extraido da leitura do acordao publicado, relativo as ADIs 3.406/RJ e

3.470/RJ.

Dessa forma, tem-se como resultado do julgamento das ADIs de relatoria da Min. Rosa
Weber, a improcedéncia da agdo, declarando, na oportunidade, a constitucionalidade da Lei
estadual n°® 3.579/2001, com a declaracao incidental de inconstitucionalidade do art. 2° da Lei
Federal n° 9.055/1995, atribuindo efeitos vinculantes e erga omnes. Sendo assim, atestou-se a
proibi¢ao, no territorio do Estado do Rio de Janeiro, a extracdo, a produ¢do, a comercializagao

e a utilizagdo de asbesto e de produtos que o tenham na sua composigao.

Na ADI n°® 3.406/RJ, os Ministros Dias Toffoli e Luis Roberto Barroso estavam
impedidos de votar. Ausente o Ministro Ricardo Lewandowski. Vencidos os Ministros
Alexandre de Moraes e Marco Aurélio, de maneira que os Ministros Rosa Weber, Luiz Fux,
Gilmar Mendes, Carmen Lucia, Celso de Mello e Edson Fachin votaram pela improcedéncia
do pedido, acompanhando a Relatora, reconhecendo a constitucionalidade da lei estadual e
declarando, incidentalmente, com efeito erga omnes e vinculante, a inconstitucionalidade do
art. 2° da lei federal 9.055/1995, atingindo o quérum exigido de 6 votos para configurar maioria

absoluta, conforme o art. 97 da Constituicdo da Republica.

Jana ADI n° 3.407/RJ, mais uma vez restou impedido de votar o Ministro Luis Roberto
Barroso ¢ ausente o Ministro Ricardo Lewandowski. Vencidos os Ministros Alexandre de
Moraes e Marco Aurélio, de maneira que os Ministros Rosa Weber, Dias Toffoli, Luiz Fux,
Gilmar Mendes, Carmen Lucia, Celso de Mello e Edson Fachin votaram pela improcedéncia
do pedido, acompanhando a Relatora, reconhecendo a constitucionalidade da lei estadual e
declarando, incidentalmente, com efeito erga omnes e vinculante, a inconstitucionalidade do
art. 2° da lei federal 9.055/1995, atingindo o quérum exigido de 6 votos para configurar maioria

absoluta, conforme o art. 97 da Constituicao da Republica.

A partir de entdo, comegou-se a questionar, notadamente em virtude dessa declaracao
incidental no bojo do controle concentrado, se o Supremo Tribunal Federal teria feito mutacdo
constitucional no art. 52, X, da CRFB/88, passando a adotar de vez a "teoria da abstrativizacao
do controle difuso de constitucionalidade", de modo que nao mais seria necessario comunicar
o Senado Federal para que este optasse por suspender ou ndao a execugao, parcial ou total, do
ato normativo incidentalmente declarado inconstitucional em decisao final de mérito proferida

pela Corte, reduzindo seu papel para mero publicador, no Diario do Congresso Nacional, da
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respectiva decisdo de inconstitucionalidade, a qual, independente disso, teria efeitos erga omnes
e vinculantes, da mesma maneira que aconteceria no controle concentrado de

constitucionalidade.

3.2.1 Impossibilidade de enquadramento da teoria da abstrativizacio do controle difuso

em sede de acao direta de inconstitucionalidade

E incontestavel que esse tema carrega consigo uma gama de questionamentos, uma vez
que percorre no judicidrio brasileiro de tempos em tempos, dividindo a doutrina entre seus
defensores acirrados e seus criticos ferozes. Por isso, em que pese o posicionamento exarado,
principalmente, pelos Ministros Gilmar Mendes, Luiz Fux e Dias Toffoli, o entendimento
favoravel a tese da teoria da abstrativizacao do controle difuso, com a mutagdo constitucional
do artigo 52, X, da Constitui¢do da Republica no julgamento das ADIs 3.406/RJ e 3.470/RJ é,
no minimo, inconcebivel na situagdo ora posta. Isso porque s6 € cabivel a aplicagdo do artigo
constitucional supracitado nas declaracdes de inconstitucionalidade proferidas em sede de
controle difuso de constitucionalidade, ou seja, aquele que recai sobre o exame de um caso
concreto, derivado de uma lide constituida por partes que defendem o seu direito subjetivo
especifico. Assim, a participagdo do Senado Federal fica adstrita & previsdo do texto
constitucional, qual seja: suspender a execu¢do, no todo ou em parte, de lei declarada

inconstitucional, por decisao definitiva proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

In casu, tem-se duas a¢des diretas de inconstitucionalidade, ambas de relatoria da Min.
Rosa Weber, que, no regular exercicio do controle concentrado/abstrato de constitucionalidade,
acabou por declarar a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei Federal n® 9.055/1995,
incidentalmente (pois ndo era objeto dos pedidos feitos pelos autores), entretanto, por ser uma
decisao proferida em controle concentrado, reveste-se, naturalmente, de eficacia contra todos
(erga omnes) e efeito vinculante para todos os demais 6rgdos do Poder Judiciario e da
administracao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, conforme art.

102, §2°, da Constitui¢do da Republica.

A doutrina pontua corretamente que a participagdo do Senado € especifica, com sua
hipotese prevista exclusivamente no texto da Carta Maior, assim, ndo pode essa casa politica
atuar para conferir determinado efeito que a propria Constitui¢do ja conferiu a outro dispositivo

diverso. Nesse sentido, destaca-se o professor Flavio Martins Alves Nunes Junior:

[...] essa atuacdo do Senado na suspensdo da execug@o de leis inconstitucionais é
exclusiva do controle difuso de constitucionalidade, ndo se aplicando ao controle
concentrado. Assim, se 0 Supremo Tribunal Federal declarar uma lei inconstitucional
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em uma Acgdo Direta de Inconstitucionalidade, ndo havera remessa para o Senado, ja
que a propria decisdio do STF produzira efeito erga omnes e vinculante.’®

Ademais, leciona Dimitri Dimoulis e Soraya Lunardi que:

[...]mesmo no 4mbito de uma ADIn, o STF pode examinar incidentalmente e de oficio
uma norma que ndo foi impugnada, mas que deveria ser aplicada para responder a
demanda principal. Assim podemos ter uma declaracio incidental de

inconstitucionalidade no controle principal e abstrato”’

Dessa maneira, declarar incidentalmente a inconstitucionalidade de uma norma no

controle concentrado/abstrato ndo invoca o disposto no art. 52, X, da Constitui¢ao da Republica,

por ndo se tratar de hipotese de atuacdo do Senado Federal.

Na verdade, esses autores ainda usam como exemplo o precedente do STF na ADI

4.029, de relatoria do Min. Luiz Fux, julgado em 8 de margo de 2012, em que o pedido principal

foi julgado improcedente, havendo, a declarag¢do incidental de inconstitucionalidade do art. 5°,

caput, art. 6°, §§ 1° e 2°, da Resolucao n° 01/2002, do Congresso Nacional. Conforme se extrai

da ementa abaixo:

Ementa: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI FEDERAL N°
11.516/07. CRIACAO DO INSTITUTO CHICO MENDES DE CONSERVACAO
DA BIODIVERSIDADE. LEGITIMIDADE DA ASSOCIACAO NACIONAL DOS
SERVIDORES DO IBAMA. ENTIDADE DE CLASSE DE AMBITO NACIONAL.
VIOLACAO DO ART. 62, § 9°, DA CONSTITUICAO. NAO EMISSAO DE
PARECER PELA COMISSAO MISTA PARLAMENTAR.
INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTIGOS 5°, 6°, PARAGRAFOS 1°E 2°, DA
RESOLUCAO N° 1 DE 2002 DO CONGRESSO NACIONAL. MODULACAO DOS
EFEITOS TEMPORAIS DA NULIDADE (ART. 27 DA LEI 9.868/99). ACAO
DIRETA PARCIALMENTE PROCEDENTE. 1. A democracia participativa
delineada pela Carta de 1988 se baseia na generalizagdo e profusdo das vias de
participag@o dos cidaddos nos provimentos estatais, por isso que € de se conjurar uma
exegese demasiadamente restritiva do conceito de entidade de classe de ambito
nacional previsto no art. 103, IX, da CRFB. 2. A participagdo da sociedade civil
organizada nos processos de controle abstrato de constitucionalidade deve ser
estimulada, como consectario de uma sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicao, na percepc¢ao doutrindria de Peter Héberle, mercé de o incremento do
rol dos legitimados a fiscalizagdo abstrata das leis indicar esse novel sentimento
constitucional. [...] 11. Agdo Direta julgada improcedente, declarando-se
incidentalmente a inconstitucionalidade dos artigos 5°, 6°, pardgrafos 1° e 2° da
Resolugdo n° 1 de 2002 do Congresso Nacional, postergados os efeitos da decisdo,
nos termos do art. 27 da Lei 9.868/99, para preservar a validade e a eficacia de todas
as Medidas Provisorias convertidas em Lei até a presente data, bem como daquelas
atualmente em tramite no Legislativo. (grifos nossos)

(STF - ADI: 4029 AM, Relator: Min. LUIZ FUX, Data dg Julgamento: 08/03/2012,
Tribunal Pleno, Data de Publicagio: ACORDAO ELETRONICO DJe-125 DIVULG
26-06-2012 PUBLIC 27-06-2012)

98 JUNIOR, Flavio Martins Alves Nunes. Curso de direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2018, p. 641.
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e LUNARDI, Soraya. Curso de processo constitucional: controle de

constitucionalidade e remédios constitucionais. 5 ed. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 93.
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Convém frisar que nesse julgamento nenhum ministro atentou para a tese da mutagao
constitucional do art. 52, X, da CRFB/88, ou seja, nem mesmo o Min. Gilmar Mendes cogitou
a aplicacao desse dispositivo para conferir eficacia erga omnes a decisdo, claramente por ser
incabivel em sede de acdo direta de inconstitucionalidade, tal qual ¢ defendido no presente

trabalho.

Como se vé, por dois motivos essenciais ndo se enquadra a “teoria da abstrativizacao do
controle difuso” pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento das ADIs 3.406/RJ e 3.470/RJ.
Primeiro, porque ndo era hipdtese de participacdo do Senado Federal, por ser declaracao de
inconstitucionalidade proveniente do controle concentrado de inconstitucionalidade que ¢
dotada, naturalmente, de eficacia erga omnes e efeitos vinculantes. Segundo, pelo fato de a tese
de mutacgdo constitucional ndo ter sido aderida expressamente pela maioria dos ministros
presentes — os Ministros Rosa Weber, Carmen Lucia e Edson Fachin ndo trataram sobre a
mutagao nos seus respectivos votos -, manifestando-se a favor apenas os Ministros Luiz Fux e
Dias Toffoli, este em obiter dictum, sem aprofundar o tema. Além deles, o proprio Ministro
Gilmar Mendes, que milita em favor dessa tese desde a Reclamagdo n® 4.335/AC, que sera

mencionada em topico proprio.
3.2.2 Teoria da transcendéncia dos motivos determinantes como alternativa plausivel

Inicialmente, convém destacar o encadeamento dos fatos indagados no topico anterior,
ou seja, na impossibilidade de se reconhecer uma evolugao jurisprudencial do STF no sentido
de se adotar a “teoria da abstrativizacao do controle difuso” e, consequentemente, conferir uma
mutacdo constitucional ao art. 52, X, da Constituigdo da Republica, retirando o papel
discricionario do Senado Federal em suspender ou ndo a norma declarada inconstitucional em
sede de controle difuso de constitucionalidade, uma vez que nao houve exercicio do controle

difuso no caso em tela.

Por outro lado, vale mencionar outra tese importante para a compreensao desse estudo,
qual seja, a “teoria da transcendéncia dos motivos determinantes”. Em termos gerais, essa teoria
se refere a possibilidade de se atribuir eficacia vinculante a fundamentacao da decisdo e ndo

somente a parte dispositiva. Sobre essa tese discorre Luiz Guilherme Marioni:

Com a expressdo “eficacia transcendente da motivacdo” se pretende significar a
eficacia que, advinda da fundamentagdo, recai sobre situagdes que contém
particularidades proprias e distintas, mas que, na sua integridade enquanto questdo a
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ser resolvida, sdo similares a ja decidida, e, por isso, reclamam as mesmas razdes que
foram apresentadas pelo tribunal quando da decisdo [...].!%

Prestigia-se a seguranca juridica dos precedentes do STF com a teoria dos motivos
determinantes, na medida que se permite a observancia obrigatorias das razoes fundamentais
de um determinado julgamento da Corte nas demais instancias do Poder Judiciario. Tem-se,
entdo, uma tentativa de aproximagdo com o common law, que atribui enorme prestigio aos

precedentes das Cortes Supremas, a ponto de transforma-los em vinculantes.

Nesse sentido, relembra-se que o Supremo Tribunal Federal considerou a lei fluminense
constitucional, proibindo, no territério do Estado do Rio de Janeiro, a extracdo, a producgdo, a
comercializacao e a utilizacao de asbesto e de produtos que o tenham na sua composi¢do. Na
sua fundamentagdo (ratio decidendi), a Corte Suprema apontou a inconstitucionalidade do art.
2° da Lei federal n® 9.055/95, na ocasido relembrando que essa mesma inconstitucionalidade ja

havia sido reconhecida em outra ADI.

Assim, no caso em tela, atribuiu-se eficacia vinculante a fundamentagdo da decisdao
proferida em sede de controle concentrado. Pode-se considerar, entdo, que o fendmeno ocorrido
foi o da transcendéncia dos motivos determinantes, na medida que foi conferido efeito
vinculante a uma declara¢do incidental de inconstitucionalidade, que havia previsao na
fundamentag@o no acordao das ADIs. A propria Ministra Carmen Lucia chamou atengdo para
uma evolucdo jurisprudencial no sentido de ndo ser declarado cada ato normativo em sua

respectiva forma, mas na matéria que nele se contém.'"!

No entanto, ndo ficou claro no julgamento se o Supremo Tribunal Federal adotara a
teoria da transcendéncia dos motivos determinantes nos casos posteriores, uma vez que vinha

anteriormente com uma tendéncia de rechacar o cabimento dessa tese em suas decisdes'®.

Nessa esteira, conclui-se que a tese que mais se aproxima a exarada pela Corte Suprema
¢ a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes, tendo em vista que a consequéncia foi
justamente essa atribuigdo de eficacia vinculante a declaracdo incidental de
inconstitucionalidade no bojo do controle concentrado. Nao ha como alegar a teoria da

abstrativizagdo do controle difuso, porque essa declaragdo incidental se deu em controle

100 SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional, 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 1340.

101 BRASIL, STF, ADI 3.470, Rel. Rosa Weber, DJe 11.09.2020, p-84.

192 Como exemplo, lista-se: Rcl 11473 AgR/CE. Relator(a): Min. Roberto Barroso. DJ: 17/03/2017. 1* T; Rcl
9.778-AgR/RJ, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe 10.11.2011; Rel 9.294-AgR/RN, Rel. Min. Dias Toffolli,
Plenério, DJe 3.11.2011.
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abstrato, logo, ndo ha participagdo do Senado Federal para atribuir efeitos vinculantes a decisdo,
visto que, tem-se como caracteristica do controle concentrado, a competéncia do STF na
atribui¢ao dos efeitos vinculantes, assim, nao ¢ cabivel falar em mutacao constitucional do art.

52, X, da Constituicdo da Republica.

Além disso, ndo bastando os argumentos trazidos, a tese da mutagdo nao foi referendada
pela maioria dos ministros, porquanto s6 foi mencionada taxativamente pelos Ministros Luiz
Fux, Dias Toffoli e Gilmar Mendes. Por fim, mesmo o Ministro Celso de Mello, que na ocasido
do Informativo 886 avalizava a tese da mutagao constitucional, optou por cancelar todos os seus
comentarios sobre esse assunto quando da publicacdo do acérdao, acompanhando apenas a

Relatora da acdo que nada tratou sobre essa tematica.
3.3 DA (IM)POSSIBILIDADE DA MUTACAO CONSTITUCIONAL

Nao obstante os aspectos técnicos — mencionados nos topicos anteriores - a respeito da
impossibilidade de adogdo da teoria da abstrativizacdo do controle difuso, convém mencionar,
ainda, que a mutacdo constitucional pretendida ndo se adequa aos critérios legitimadores do

instituto.

Conforme visto em capitulo especifico, as mutagdes constitucionais sao verdadeiras
incorrelagdes entre a realidade juridico-social e o texto Constitucional. E a necessidade de
mudanga de sentido, significado ou alcance da norma constitucional, sem que, nesse processo,
viole-se o texto e o espirito da Constituicdo. A mutac¢do constitucional ¢ a mudanca que ndo
contraria a Constituicdo, de modo que, direta ou indiretamente, ¢ acolhida pelo texto

constitucional.!?

Sucede-se que a proposta de mudanga do artigo 52, X, da Constituicdo da Republica
contraria de plano o primado basilar da mutacao constitucional, ou seja, aqui, altera-se o texto
constitucional. Explico. A norma citada encontra-se no rol de competéncias privativas do
Senado Federal que dispde que, em ato discricionario, pode “suspender a execucao, no todo ou
em parte, de lei declarada inconstitucional [...]”. Relembra-se que o Ministro Marco Aurélio
acrescenta que “o fendomeno, previsto no art. 52, X da Constituicdo Federal, no que revela a
atribuicdo do Senado, ndo é simplesmente declaratorio, é constitutivo, diz respeito a suspensao

da execugdo da lei no territorio nacional”!®. Entretanto, propde-se que esse dispositivo passe a

13 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Formais e Informais de Mudanca da Constituicfio. Sio Paulo:
Max Limonada, 1986, p. 10.
104 BRASIL, STF, ADI 3.470, Rel. Rosa Weber, DJe 11.09.2020, p. 76.
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ter interpretagdo de que caberia ao Senado “dar publicidade” a decisdo proferida pela Corte

Suprema.

Nesse caso, estar-se-ia, notadamente, diante de uma elevagao do fenomeno da mutagao
ao patamar de poder constituinte reformador, que possui regras formais, materiais e
procedimentais rigidas. Enquanto a manifestagdo do poder constituinte difuso, nos termos ja
explanados, ¢ a expressdao de uma forma nao organizada e sem qualquer respaldo normativo, de
mudanca de interpretacio da norma constitucional, ¢ um fendmeno que assegura a
dinamicidade da Constitui¢do, sem violar-lhe o espirito, e, exatamente por ser desprovido de
qualquer processo taxativo de reforma, ndo goza de forca legitimante suficiente para motivar

alteracdes expressas no texto constitucional.

Assim, a norma constitucional estaria evidentemente comprometida, ja que no processo
de criagdo de uma nova funcdo ao Senado Federal por ato do Poder Judiciario, além de se violar,
manifestamente, o critério das possibilidades semanticas da norma, estar-se-ia diante de uma
flagrante ofensa a separagdo dos poderes, posto que a fixacdo dessas competéncia haveria de
ser feita através de manifestagdo do poder reformador, notadamente através de Emendas a
Constituicao, ndo por interpretagdo do Supremo Tribunal Federal, sob pena de se configurar

uma completa ingeréncia de um Poder sobre o outro.
3.3.1 O Supremo Tribunal Federal como legislador negativo

E de se destacar que ¢ dada a competéncia ao Supremo Tribunal Federal de aferir a
adequacdo do ordenamento juridico as circunstancias juridico-sociais vigentes. Essa fungdo
decorre competéncia precipua dessa Corte a guarda da Constitui¢do. Entretanto, ndo se trata
rigorosamente de uma liberdade, mas da necessidade de manter o equilibrio entre as questdes
do mundo juridico e as normas constitucionais, da maneira que se tem o limite da sua atuacao

nesses dois aspectos.

Em contrapartida, ndo pode o STF utilizar-se da atribuicdo de sentinela do texto
constitucional para justificar qualquer atuagdo hermenéutica, de modo a agir como se legislador
positivo fosse. Nao cabe a Corte reeditar a norma, decerto que esse tipo de atividade € exclusivo

do poder constituinte originario e reformador.

Ou seja, o que pretende o STF, com a mutacao constitucional do art. 52, X, da CRFB/8S,
ndo ¢ promover a guarda da Constitui¢do, muito pelo contrario, aqui, tenciona-se altera-la,

mudando atribuicdes previstas pelo seu proprio texto, agindo como se legislador fosse. Por isso,
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admitir tal mudanca ¢ apequenar em demasia a rigidez constitucional, bem como violar,

manifestamente, o sistema de prote¢ao elaborado e previsto na Carta Magna.

Ora, admitir a mutacao constitucional nos termos propostos seria conferir ao Poder
Judiciario fungdes tipicas do legislativo, colocando-o na posi¢do de legislador positivo, a
proporcao que pretende estabelecer uma alteracdo na norma constitucional, contrario a esséncia

do proprio dispositivo apontado (art. 52, X).

Ademais, ndo ¢ possivel que o questionamento acerca da obsolescéncia e suposta
incompatibilidade do dispositivo face as novas configuragdes do controle difuso sirva como
justificativa para tomar para si competéncia que nao lhe foi atribuida pela Constituigdo. Nesse
sentido, pontua-se o lecionado por Carlos Maximiliano: “O estatuto ordinario, embora
contemporaneo do Cédigo Supremo, ndo lhe pode revogar o texto, destruir o sentido 6bvio,
estreitar os limites verdadeiros, nem alargar fronteiras naturais”!®. Nesse caso, tem-se uma
tentativa da Corte em alargar as fronteiras naturais do dispositivo, atribuindo previsao diversa

a expressa no seu texto.
3.3.2 O principio da separac¢ao dos poderes e a mutacio inconstitucional

Ante o que fora até aqui analisado, o fendmeno da mutagdo constitucional do art. 52, X,
da CRFB/88, se trata de uma verdadeira ofensa ao principio da Separacao dos Poderes, ao passo
que possibilita que Poder Judiciario atribua fungdo distinta aquela prevista na Constituicao.
Dessa forma, estaria o STF em um completo desalinho ante a sua fun¢do de guardido do texto
constitucional, de maneira que faz uso do seu status constitucional para impor dever ao Senado

Federal que sequer o poder constituinte originario se dispos a fazé-lo.

Importante afirmar que o conteudo normativo do artigo supracitado nao traz consigo
uma simples recomendagdo, muito menos trata sobre circunstancia juridica que nao tem
pertinéncia na realidade fatica contemporanea para se justificar uma mutacao por desuso, uma
vez que a sua utilizagdo faz parte de um procedimento formal para que seja reconhecida a
inconstitucionalidade de uma norma com efeitos vinculantes para todos, nao se permitindo que

a norma deixe simplesmente de ser aplicada tdo somente pelo juizo de pertinéncia jurisdicional.

Esse dispositivo constitucional faz parte de um todo, que tem como finalidade afastar a
incidéncia para todos de determinada norma declarada inconstitucional em sede de controle de

constitucionalidade difuso. Ou seja, a suspensdo da execug¢do de norma reconhecida

195 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 19 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 250.
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inconstitucional pelo Senado Federal ¢ uma etapa de um procedimento formal, ndo podendo,
dessa forma, suprimir este requisito para admitir efeitos juridicos que so seriam possiveis a
partir do seu preenchimento. Afinal, “o ordenamento constitucional representa o pressuposto

106

de toda a organizagdo do Estado ™. Logo, quando ele ¢ violado se pde em risco toda os preceitos

democraticos conquistados.

O grande prejuizo ¢ evidenciado quando se nota que ndo se trata de uma mutagdo na
interpretagdao de um dispositivo constitucional, mas da aspiragao de supressao completa de uma
norma constitucional atribuida ao Senado Federal em prol de um novo “texto” que outorga uma

nova competéncia ao STF.

Ademais, chama-se aten¢do, por fim, para a questdo levantada pelo Ministro Gilmar
Mendes, no bojo dessas ADIs, acerca da participagdo do Senado Federal ser sazonal e por vezes

negligenciada. Veja:

Na prética, ja fazemos isso um pouco. Nao esperamos que o Senado suspenda. Como
sabemos, é pouco sazonal a suspensio por parte do Senado. As vezes esse assunto é
negligenciado, e o Senado ndo se debruga sobre esse tema, porque ¢ um tema assaz
técnico, vamos dizer assim, considerando a formagdo da Casa politica.'?’

E curioso o argumento do Ministro Gilmar Mendes, principalmente em decorréncia de

um estudo publicado em dezembro de 2014, na Revista Direito GV Sio Paulo'®

, que tratava
acerca do nimero de vezes em que o Supremo Tribunal Federal comunicou o Senado Federal,
provocando-o a agir nos termos no art. 52, X. Na ocasido, o jurista responsavel pela anélise, em
posse de dados relacionados ao periodo de 1989 e 2009 — periodo disponivel na base de dados
a época -, concluiu-se que em 70% dos casos que o Supremo Tribunal Federal comunicou a

respeito das decisdes, o Senado Federal editou resolugdo referente a suspensao de execugdo da

norma declarada inconstitucional.

Dessa forma, ¢ incabivel o enquadramento da mutag¢do constitucional do art. 52, X,
como uma das hipoteses relacionadas ao “desuso” da norma, tanto em virtude do proprio
conteudo da norma constitucional — que ndo comporta tamanha alteracao no seu texto -, quanto

em relagcdo a argumentagdo de que o Senado agiria de maneira sazonal e negligenciada, ja que

106 BULOS, Uadi Lammégo. Mutacdo Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 1997, p.95.

107 BRASIL, STF, ADI 3.470, Rel. Rosa Weber, DJe 11.09.2020, p. 67.

198 SANTOS, Carlos Victor Nascimento. Mutagio a Brasileira. In: DIREITO GV, Sio Paulo, v. 10 n. 2, p. 597-
614, julho, 2014): Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/48709/47089>. Acesso em: 20 mar. 2021.
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ndo € possivel se configurar que de fato hd um comportamento que se enquadre como

menosprezo ou desleixo deste drgao politico.

Corrobora com isso o fato de o STF ter feito a remessa de cerca de 136 informes quando
a Corte proveu, total ou parcialmente, cerca de 97.130 recursos extraordinarios nessa época —
conforme estudo mencionado acima. Assim, consegue-se notar que a questdo vai muito além
da alegacdo de “desuso” do dispositivo constitucional, porquanto a propria Corte corrobora com
o pouco volume de resolucdes senatoriais quando nao procede com a remessa da questao a casa

legislativa.

Assim, a pretensao de mutagao €, nesse caso, manifestamente inconstitucional, pois
qualquer alteracdo no texto da Constituigdo s6 € possivel através do poder constituinte
reformador, que dotado de competéncia para tanto, alteraria a norma para se enquadrar o
pretendido, que seria, no caso, a reduc¢ao do papel do Senado Federal para mero publicador das
decisdes do STF. Entretanto, como a mutacdo constitucional ¢ uma manifestacdo do poder
constituinte difuso, padece de competéncia para reformar o texto. Ademais, se ndo bastasse o
aspecto mencionado nos primeiros topicos, qual seja, a impossibilidade de se falar em teoria da
abstrativizagdo de controle difuso em declaragdo incidental de inconstitucionalidade em sede
de controle concentrado, essa mutacdo arrastaria consigo uma série de violagdes, posto que
desrespeita a ideia base de mutacdo constitucional, que ¢ a alteracao de sentido ou alcance,
dentro das possibilidades semanticas da norma, sem promover qualquer tipo de violagdao a
Constituicao da Republica, vez que, nesse caso, ofende o principio da Separacdao dos Poderes,

promovendo uma verdadeira ingeréncia do Poder Judicidrio no Poder Legislativo.

Ademais, a Constitui¢do garante ferramentas que permitam a edi¢cdo de entendimentos
com efeitos vinculantes, notadamente através da edigdo das Simulas Vinculantes, instituto que
foi inserido na Carta Magna com a Emenda n° 45 de 2004 e previsto no art. 103-A'%, ao qual
o STF podera sempre recorrer quando entender que a matéria debatida € relevante o suficiente
— depois de reiteradas decisdes - para que sejam atribuidos eficicia erga omnes e efeitos

vinculantes para os demais 6rgaos do Poder Judiciario e da Administragao Publica.

19Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagio, mediante decisdo de dois tercos
dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
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3.4 PRECEDENTE IMPORTANTE: RECLAMACAO N° 4335/AC

Diante de todos os argumentos trazidos no bojo do presente estudo, € importante pontuar
o precedente que deu inicio a discussdo acerca da possivel mutacao do artigo, 52, X, da
Constitui¢do da Republica, qual seja, a Reclamagdo n° 4.335/AC!'°. Em resumo, a Reclamagio
tratava sobre pedido de progressao de regime de cumprimento de san¢do penal privativa de
liberdade em virtude de condenacdo pela realizagdo de crimes hediondos, progressao que foi
negada aos representados pela Defensoria Publica, com fulcro na antiga redacao do art. 2°, §1°
da Lei n°® 8.072/1990. O pedido da Reclamagdo era fundamentado na decisdo proferida pelo
STF no Habeas Corpus n° 82.959/SP, que reconhecia a inconstitucionalidade do referido
dispositivo em um caso concreto — sendo realizado, portanto, o controle difuso de
constitucionalidade -, almejando a extensdo dos efeitos decorrentes da decisdo do HC para os

representados na demanda em questao.

No mérito da Reclamagao Constitucional citada, o Min. Relator Gilmar Mendes
argumentou quanto a possibilidade do art. 52, X, da Constituicdo ter sofrido mutacdo
constitucional, no sentido de que o Senado Federal passaria apenas a dar publicidade geral a
inconstitucionalidade declarada em sede de controle difuso, deixando entdo de suspender a
eficacia dessa norma declarada inconstitucional, afastamento que ficaria ao encargo do proprio
Supremo Tribunal Federal. Admitindo-se tal hipotese estar-se-ia diante de um caso de aplicagao
da “teoria da abstrativizagao do controle difuso”, de maneira a aceitar que o cendrio juridico-
social teria tornado obsoleto esse dispositivo constitucional que atribuia a competéncia ao

Senado Federal de participagdo no controle difuso de constitucionalidade.

Na oportunidade, o Min. Rel. Gilmar Mendes defendeu que a participagdo do Senado
Federal “ha de ter simples efeito de publicidade. [...] Dessa forma, se o Supremo Tribunal
Federal, em sede de controle incidental, chegar a conclusao, de modo definitivo, de que a lei ¢
inconstitucional, essa decisdo tera efeitos gerais [...]”'!!. Por outro lado, o Min. Eros Grau, em
seu voto, tratando da tese da mutag@o constitucional, reconheceu que “[...] H4, entdo, mais do
que interpretacdo, esta concebida como processo que opera a transformagao de texto em norma.

Na mutacao constitucional caminhamos nao de um texto a uma norma, porém de um texto a

I0BRASIL, STF, RC 4335-4/AC. Rel. Min. Gilmar Mendes. DJ 20-03-2014.
" Ibidem, p. 130.
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outro texto, que substitui o primeiro”!!2, Entretanto, acompanhou o Min. Relator em considerar

que in casu seria uma situagao plausivel de ocorréncia da mutagao constitucional.

Destaca-se, ainda, os ministros contrarios a tese, quais sejam, os Ministros Sepulveda
Pertence, o Min. Joaquim Barbosa, o Min. Marco Aurélio € o Min. Ricardo Lewandowski. Na
ocasido, o Min. Sepulveda Pertence, ao proferir seu voto, segundo suas proprias palavras, “nao

se animou a muta¢do constitucional proposta”!!?

, por entender que teria “cheiro de golpe de
Estado”, por almejar “reduzir a nada o papel do Senado”. Manifestou-se entendendo que a
mutacio seria “ir além da marca”!!'*. Nesse mesmo sentido, o Min. Joaquim Barbosa refor¢ou
que a solugdo para atribuir eficacia erga omnes a decisao do HC 82.959 seria através da simula

vinculante.'®

Venceu a tese do Min. Teori Zavaski, que na ocasido ressaltou que a competéncia do
Senado Federal em suspender a execugdo de lei declarada inconstitucional por decisdo
definitiva proferida pelo Supremo Tribunal Federal nao impede que determinadas decisdes da
Corte possuam eficacia expansiva, mesmo diante de controvérsia de indole individual. Segundo
o Ministro, “E inegavel, por conseguinte, que, atualmente, a for¢a expansiva das decisdes do
Supremo Tribunal Federal, mesmo quando tomadas em casos concretos, ndo decorre apenas e
tdo somente da resolug¢io do Senado, nas hipoteses do artigo 52, inciso X, da Constituigao™!®.
Por outro lado, o Ministro nao partilhou da tese defendida pelo Ministro Gilmar Mendes quanto
a mutacao constitucional do artigo 52, X, da CRFB/88, acolhendo a Reclamagao por violagao
da Stimula Vinculante n° 26. Vale destacar que embora a presente Reclamagdo tenha sido
ajuizada um pouco mais de trés anos antes da simula mencionada, a aprovacao do verbete, nas
palavras do Ministro, ¢ fato superveniente, ocorrido no percurso do julgamento, que nao pode
ser ignorado pelo magistrado, consoante artigo 462 do Codigo de Processo Civil da época (atual
artigo 493 do novo CPC)!!”. O Ministro Teori Zavascki foi acompanhado pelos Ministros Luis
Roberto Barroso, Rosa Weber e Celso de Mello, para dar provimento a Reclamagao com base
na adi¢do superveniente da Simula Vinculante n® 26 do STF!!8, ndo adotando a tese da mutagio

constitucional do Min. Relator Gilmar Mendes. Tem-se a Ementa:

Y12 Ibidem, p. 42.

113 BRASIL, STF, RC 4335-4/AC. Rel. Min. Gilmar Mendes. DJ 20-03-2014., p. 42.

14 Ibidem, p. 94.

5 Ibidem, p. 99.

16 Ibidem p. 162-163.

117 JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de Direito Constitucional. 9 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2015, p. 278.
18 Sumula vinculante 26: Para efeito de progressio de regime no cumprimento de pena por crime hediondo, ou
equiparado, o juizo da execug@o observara a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n°® 8.072, de 25 de julho de
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Reclamagdo. 2. Progressdo de regime. Crimes hediondos. 3. Decisdo reclamada
aplicou o art. 2°, § 2°, da Lei n°® 8.072/90, declarado inconstitucional pelo Plenario do
STF no HC 82.959/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 1.9.2006. 4. Superveniéncia da
Stimula Vinculante n. 26. 5. Efeito ultra partes da declaragio de inconstitucionalidade
em controle difuso. Carater expansivo da decis@o. 6. Reclamagao julgada procedente"

Desse modo, a decisdao do acordao se deu nos termos do Relator, mas, embora tenha
dado provimento a Reclamacdo, em razdo da superveniéncia da Sumula Vinculante n°® 26,

restou-se afastada a tese da mutagdo constitucional do art. 52, X, da Constitui¢ao da Republica.

Por fim, menciona-se esse precedente no intuito de demonstrar que essa discussdo
quanto a possibilidade de mutagdo constitucional do dispositivo supracitado nao € recente, mas

que, mesmo agora, ainda ndo existe um consenso quanto a sua legitimidade.

Concluimos, portanto, defendendo que, apesar de o STF ser o guardido da Constituicao,
a ocorréncia dessa mutacdo feriria o principio da supremacia da Constituicao, da rigidez
constitucional e, principalmente da separa¢dao dos Poderes - conforme art. 2° da Carta Magna -
, tendo em vista que seria uma latente ingeréncia de um Poder sobre outro. Como alterativa
plausivel a isso, destaca-se o uso das Sumulas Vinculantes ou at¢ mesmo a manifestagao do

poder reformador, através dos procedimentos especificos constantes na propria Constituigao.

1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, os requisitos objetivos e subjetivos do beneficio,
podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realizagdo de exame criminolégico.
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CONCLUSOES

O presente estudo objetivou analisar a possibilidade de enquadramento da teoria da
abstrativiza¢ao do controle difuso em sede de acao direta de inconstitucionalidade. Para tanto,
analisou-se as discussoes ocorridas no ambito do julgamento das ADIs 3.406/RJ e 3.470/RJ, e
refletiu-se acerca da participagdo do Senado Federal no processo de controle de
constitucionalidade, bem como das implicagdes de eventual adogdo desta teoria no plano da

separacao dos poderes.

A partir da analise do desenvolvimento do sistema de controle de constitucionalidade
no Brasil, observou-se que esse tipo de controle, pelo Poder Judiciario, iniciou-se a partir de
1890 e seguiu em um processo evolutivo até se chegar ao modelo hibrido atualmente conhecido,
que comporta o controle por via incidental e difuso, € o controle por via principal e concentrado,

ampliando significativamente os mecanismos de prote¢ado judicial.

Constatou-se que o controle concentrado, de competéncia exclusiva do STF,
representou a ampliagdo da participagdo Supremo Tribunal Federal nas controvérsias
constitucionais relevantes. Somou-se a isso o efeito vinculante atribuido as decisdes finais
proferidas em controle abstrato de constitucionalidade pela Corte ante as demais instancias do
judiciario, da administragdo publica direta ou indireta, federal, estadual ou municipal,

corroborando o papel de guardido da Constitui¢ao atribuido a Suprema Corte.

No ambito do controle difuso, através do qual qualquer juiz ou tribunal afere a
constitucionalidade de norma, devendo-se afastar sua incidéncia exclusivamente no caso
concreto, cabe ao Supremo Tribunal Federal exercer o controle de constitucionalidade nas

causas de sua competéncia origindria, e, ainda, em sede de recursos ordinarios.

Nao obstante o papel da Suprema Corte nas duas hipoteses de controle de
constitucionalidade, ndo se pode olvidar que este ndo ¢ um exercicio privativo do Poder
Judiciario, cabendo aos Poderes Legislativo e Executivo, nos limites de sua competéncia,
atuarem no sentido de impedir que normas conflitantes com os preceitos constitucionais

ingressem e permanecam vigente no ordenamento juridico.

Da andlise da evolugdo histérica do controle de constitucionalidade ao longo das
Constitui¢des Brasileiras, concluiu-se que desde 1934, o Poder Constituinte outorgou ao

Senado Federal a competéncia para suspender a execu¢do de lei declarada inconstitucional,
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atribuindo efeito erga omnes as decisdes que declaravam inconstitucionais as normas até entao

aplicaveis ao caso concreto, competéncia mantida até hoje, conforme art. 52, X, da CRFB/88.

Nos termos do art. 52, X da Constituicdo de 1988, uma vez constatada a necessidade de
concessao de eficacia geral as decisoes de inconstitucionalidade proferidas pelo STF, devera
ser o Senado Federal informado para, assim querendo, conferir efeitos erga omnes as

declaragdes de inconstitucionalidade expressadas pelo STF no controle difuso.

Nao obstante a previsdo legal, existe atualmente uma corrente defensora da teoria da
abstrativizacdo do controle difuso, segundo a qual as decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, em sede de controle difuso de constitucionalidade, sdo dotadas de eficacia
erga omnes e efeito vinculante, sem a necessidade de participagdo do Senado Federal no sentido
de conferir suspensdo da execu¢do dessa norma declarada inconstitucional. A aplicabilidade da
teoria da abstrativizagdo seria possivel, conforme foi possivel inferir, em decorréncia da

mutac¢ao constitucional do art. 52, X, do Texto de 1988.

Da andlise da doutrina especializada, foi possivel concluir que a mutacao constitucional
representa uma mudancga informal do significado, do sentido e do alcance do texto
constitucional, para adequa-lo a uma nova realidade social, distinta daquele pano de fundo sobre
o qual fora o texto elaborado. Por ndo ter previsdo normativa em seu sentido, por isso informal,
estas mutagdes encontram seus limites no proprio texto constitucional, uma vez que, ao

contraria-lo, cometeriam violagao da propria Constituigao.

A partir da apreciagc@o dos julgamentos, pelo Supremo Tribunal Federal, das ADI's n°
3.406/RJ e n° 3.470/RJ, em sede de controle concentrado de constitucionalidade, observou-se a
exteriorizagdo de um discurso em prol da mutacdo constitucional do art. 52, X, da Carta de
1988, fundamentando, assim, a teoria da abstrativizacao do controle difuso. Nao obstante, da
analise dos casos em comento, verificou-se a impossibilidade, no caso concreto, de
enquadramento da teoria da abstrativizagdo do controle difuso, uma vez que ndo constituia
hipotese de participagdo do Senado Federal, por se tratar de declara¢do de inconstitucionalidade
proveniente do controle concentrado de constitucionalidade e que, por isso, ja reveste a decisao
de eficacia erga omnes e efeitos vinculantes. Ademais, mesmo que se tratasse de controle
difuso, a tese de mutagdo constitucional nao foi aderida expressamente pela maioria dos

ministros presentes.

Ademais, mesmo que tratando-se de controle de constitucionalidade difuso, concluiu-

se pela impossibilidade da mutagdo do artigo 52, X, da Constitui¢ao da Republica. Isso porque,
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vale repisar, este fendmeno de mudanca informal do conteudo constitucional s6 ¢ admitido
quando nao for de encontro com o que preceitua a Lei Maior. Ora, se o texto constitucional
prevé expressamente a competéncia do Senado Federal para, de forma discricionaria, suspender
a execucdo de norma declarada inconstitucional pelo STF em sede de controle difuso, admitir
a mutagdo do dispositivo cominaria, em verdade, em alteracdo de competéncia determinada
pelo texto constitucional, para determinar que caberia ao Senado “dar publicidade” a decisao
proferida pela Corte Suprema, comprometendo, dessa forma, o conteudo da norma

constitucional.

Por outro lado, ndo se questiona aqui o mérito quanto a participacdo do Senado Federal
no controle difuso de constitucionalidade, vez que parcela da doutrina considera essa atuacao
totalmente prescindivel, principalmente perante as novas configuragdes do controle de
constitucionalidade brasileiro. Nesse sentido, o presente trabalho buscou demonstrar que a
utilizacao do fendmeno da mutagdo constitucional para apequenar a competéncia atribuida ao
Senado Federal pelo texto constitucional ¢ indevida, sob pena de configurar-se mutagao

inconstitucional.

Finalmente, defender a tese da mutagdo constitucional do dispositivo supracitado
comprometeria um dos principios basilares do ordenamento juridico brasileiro, qual seja, o
principio da separacdo dos Poderes, consagrado pela Carta Magna no seu artigo 2°. Nessa
perspectiva, ter-se-ia uma completa ingeréncia do Poder Judiciario em face do Poder
Legislativo em prol de um de um “decisionismo” extremamente prejudicial e ndo autorizado
pela Constituicdo da Republica, ao passo que ¢ inadmissivel a atribuicdo de forca de lei a

decisdes que ndo a possuam.
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