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1 Introducao

O sistema patrio de controle de constitucionalidade sofreu uma ver-
dadeira revolucdo no século passado. Iniciou-se com a criacao do controle
abstrato de constitucionalidade, fruto da Emenda Constitucional n. 16/65
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e consolidou-se com a promulga¢io da Constitui¢do de 1988 e das Emen-
das Constitucionais ns. 3 e 45 e das Leis ns. 9.868/99 e 9.882/99.

E ponto quase pacifico na doutrina brasileira que o instituto da sus-
pensdo pelo Senado Federal da execucdo de lei declarada inconstitucio-
nal pelo Supremo Tribunal Federal é obsoleto, ultrapassado, inadequado
a um sistema de controle de constitucionalidade no qual predominam as
decisbes com eficacia geral e carater vinculante. Diversas sao as manifes-
tacoes nesse sentido. Luis Roberto Barroso, em sua excelente obra sobre
controle de constitucionalidade, deixou clara a sua opinido acerca da
incongruéncia da regra do artigo 52, X, da Constitui¢ao Federal:

“A verdade é que, com a criacdo da acdo genérica de inconsti-
tucionalidade, pela EC n. 16/65, e com o contorno dado a agao
direta pela Constituicdo de 1988, essa competéncia atribuida ao
Senado tornou-se um anacronismo. Uma decisdo do Pleno do Su-
premo Tribunal Federal, seja em controle incidental, seja em acdo
direta, deve ter o mesmo alcance e produzir os mesmos efeitos.
Respeitada a razao histérica da previsao constitucional, quando
da sua instituicdo em 1934, ja ndo ha mais logica razoavel em sua
manuten¢do. Também nao parece razoavel e logica, com a vénia
devida aos ilustres autores que professam entendimento diverso,
a negativa de efeitos retroativos a decisao plenaria do Supremo
Tribunal Federal que reconheca a inconstitucionalidade de uma
lei. Seria uma demasia, uma viola¢do ao principio da economia
processual, obrigar um dos legitimados do artigo 103 a propor
acao direta para produzir uma decisao que ja se sabe qual é!”2

Gustavo Binenbojm é outro renomado autor que, ao tratar do assun-
to, faz questao de demonstrar a incompatibilidade do instituto da suspen-
sdo pelo Senado da lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal com o atual sistema brasileiro de controle de constitucionalidade:

“Vale notar que a novidade foi introduzida sem que se fizesse qual-
quer alteragdao ou adaptacao no velho sistema de controle incidental

2 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposi¢ao
sistemdtica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 2. ed. rev. atual. Sao Paulo: Saraiva,
2006. p. 111.
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e difuso, o que acabaria por gerar uma permanente tensao dialética
entre os dois sistemas. Até mesmo a suspensio da execucdo de lei ou
ato normativo pelo Senado Federal, que s6 se justificava como fator
corretivo de um sistema difuso puro, foi atavicamente mantida.”>

O grande constitucionalista José Afonso da Silva é outro a engros-
sar o coro daqueles que criticam o instituto. Ao comentar o artigo 52, X,
da Constitui¢ao Federal, assim dispds o festejado mestre:

“Essa regra ndo tem mais razdo de existir. Em suma, o ato de
suspensdao emitido pelo Senado tem que ser conforme o julga-
mento. Nao tem poder para modificar a decisao do Supremo Tri-
bunal Federal. Seria mais pritico e expedito se se desse a decisdo
definitiva do Supremo Tribunal Federal o efeito erga omnes a
contar da data de sua publicacao, também nos casos de recurso
extraordindrio (art. 102, III) que o ponto final da apreciagao de
inconstitucionalidade incidenter tantum. Assim, porém, ndo quis
o constituinte, de sorte que a interferéncia do Senado é de rigor.”*

Ainda quando ministro do Supremo Tribunal Federal, Sepulveda
Pertence, em voto proferido no julgamento da ADC n. 1, entendeu que,
no sistema atual de controle de constitucionalidade brasileiro, o institu-
to da suspensdo pelo Senado Federal é uma regra ultrapassada e, no seu
proprio dizer, anacrénica, como se vé abaixo:

“De tal modo, o peso do Supremo Tribunal Federal, em relagao
aos outros 6rgdos de jurisdi¢cdao, que a agao declaratoria de cons-
titucionalidade traz, é relativo porque, ja no sistema de convi-
véncia dos dois métodos, a palavra final é sempre reservada ao
Supremo Tribunal Federal, se bem que, declarada a inconstitucio-
nalidade no sistema difuso, ainda convivamos com o anacronis-
mo em que se transformou, especialmente apos a criacdo da acao
direta, a necessidade da deliberacio do Senado para dar eficicia
erga omnes a declaracdo incidente.”’

3 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdi¢cdo constitucional brasileira: legitimidade democritica
e instrumentos de realizagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 127.

4 SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a Constituicdo. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2006. p. 415.

S RTJ 159, p. 389-90.
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Veja-se, por fim, a expressiva opinido de Clémerson Merlin Cléve
acerca do instituto da suspensdo pelo Senado da norma declarada in-
constitucional pelo Supremo:

“Num momento (1934) em que se temia o ‘governo dos juizes’,
em que se esfor¢ava para manter a fiscalizagao incidental, em que
se almejavam as vantagens da fiscaliza¢do concentrada (eficacia
erga omnes), em que se procurava harmonizar as competéncias
do Judiciario sem, todavia, amesquinhar o Legislativo, a féormula
encontrada pelo constituinte de 1934, para estender ao julgado
da Suprema Corte a eficacia erga omnes, parece ter sido criativa
e adequada. Todavia é questiondvel a permanéncia da férmula
na Constitui¢do de 1988. Parece constituir um anacronismo a
permanéncia do mecanismo quando o pais adota, na atualidade,
ndo apenas a fiscalizacao incidental, mas também a concentrado-
-principal, decorrente da acao direta e, inclusive, para suprimen-
to de omissdo. Tem-se que chegou a hora, afinal, de transformar
o Supremo Tribunal Federal em verdadeira corte especializada
em questoes constitucionais, retirando-se do Senado a atribuicdo
discutida no presente item. O estudo do direito comparado pode
demonstrar que, com vantagem, poderia a Republica substituir
o modelo atual pelo praticado em outros paises que emprestam,
satisfeitos determinados e rigorosos pressupostos, a decisio do
orgao fiscalizador da constitucionalidade, eficacia erga omnes.

[...]

A competéncia do Senado Federal para suspender a lei ou ato nor-
mativo declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal
(art. 52, X, da CF), no controle concreto, deve ser repensada.

As decisoes de mérito do Supremo Tribunal Federal envolvendo
matéria constitucional, embora em sede de fiscaliza¢do difuso-
-incidental, devem, apods ultrapassado determinado numero de
pronunciamentos idénticos, e em virtude do desencadear neces-
sario da fiscalizagao abstrata (modelo portugués), produzir efica-
cia vinculante e efeitos erga ommnes.”®

6 CLEVE, Clemerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade no direito brasilei-
ro. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 124-125 e p. 410.
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A falta de compatibilidade do artigo 52, X, da Constituicado com o
atual sistema de controle de constitucionalidade é um quase consenso
doutrindrio. O instituto é atavico, anacronico e se vincula a uma logica
de separacdo de poderes ha muito ultrapassada. O Senado Federal ndo é
mais, como na Constituicdo de 1934 (art. 88), um 6rgdo incumbido de
coordenar os poderes entre si.

Apesar das criticas ao instituto, doutrina e jurisprudéncia furtaram-
-se a busca de solugdes para tal incongruéncia do ordenamento juridico
patrio. Poucas foram as vozes que doutrinariamente tentaram solucio-
nar o problema. Uma solug¢ao viavel se nos apresentou no ainda penden-
te julgamento da Reclamagido n. 4.335/AC, em que se defende a mutagao
constitucional do artigo 52, X, da Constitui¢ao Federal, o que podera
levar a corre¢ao dessa imperfeicao do sistema.

1.1 A evolucao do controle jurisdicional de
constitucionalidade no direito brasileiro

O controle de constitucionalidade foi implantado no Brasil com a
importacdo do sistema norte-americano, incorporado ao direito brasi-
leiro com o advento da Republica. Ja era nitido da Constitui¢ao Provi-
soria, de 22 de junho de 1890, bem como do Decreto n. 848, de 11 de
outubro do mesmo ano, que organizou a Justica Federal, a inser¢ao de
normas que garantiam a competéncia dos tribunais para realizar a guar-
da da Constitui¢ido, fixando principios do controle pela via de excecio.

Reproduzindo preceitos prescritos nos diplomas acima menciona-
dos, a Constitui¢ao promulgada em 1891 facultou ainda recurso para o
Supremo Tribunal Federal, ao dispor que “quando se questionar sobre
a validade de tratados e leis federais, e a decisio do Tribunal do Estado
for contra ela” (art. 59, § 1°,“a”).

O direito brasileiro incorporou expressamente o sistema judicial de
controle da constitucionalidade. Nao obstante a clareza dos preceitos,
houve alguma perplexidade ante a inovacdo trazida. A amplitude do
instituto adotado foi assim definida pelo génio de Ruy Barbosa, compa-
rando-a a Constitui¢do norte-americana:

“Muito mais concludente é a Constitui¢ao brasileira. Nela nao
sO se prescreve que: ‘Compete aos juizos ou tribunais federais
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processar e julgar as causas, em que alguma das partes fundar a
acao, ou a defesa, em disposi¢ao da Constituigao Federal (art. 60,
a)’; como ainda que ‘Das sentengas das Justicas dos Estados em
ultima instancia havera recurso para o Supremo Tribunal Federal,
quando se questionar sobre a validade de tratados e leis federais, e
a decisao do Tribunal do Estado for contraria (art. 59, § 1°, al. a)’.

A redacdo € clarissima. Nela se reconhece ndo s6 a competéncia
da Justica da Unido, como a das Justicas dos Estados, para co-
nhecer da legitimidade das leis perante a Constituicdo. Somente
se estabelece, a favor das leis federais, a garantia de que, sendo
contraria a subsisténcia delas a decisio do Tribunal do Estado,
o feito pode passar, por via de recurso, para o Supremo Tribu-
nal Federal. Este ou revogara a sentenca, por nio procederem as
razdes de nulidade, ou a confirmara pelo motivo exposto. Mas,
numa ou noutra hipotese, o principio fundamental é a autorida-
de reconhecida expressamente no texto constitucional, a todos os
tribunais, federais, ou locais de discutir a constitucionalidade das
leis da Unido, e aplica-las, ou desaplica-las, segundo esse critério.

E o que se da por efeito do espirito do sistema, nos Estados Uni-
dos, onde a letra constitucional, diversamente do que ocorre en-
tre nos, € muda a este propdsito.””

Restou consolidado, dessa forma, o sistema de controle difuso-
-concreto de constitucionalidade no direito brasileiro. De salientar que
era inequivoca a consciéncia de que os tribunais ndo eram 6rgaos con-
sultivos dos Poderes Legislativo e Executivo e nem deviam intervir na
elaboracdo ou aplicacio geral da lei. O controle judicial de constitucio-
nalidade, segundo Ruy Barbosa, era “um poder de hermenéutica, e nao
um poder de legislagio”.?

A Constitui¢do de 1934, embora tenha mantido o sistema difuso-
-concreto de controle de constitucionalidade das leis, trouxe profundas

7 BARBOSA, Ruy, Os atos inconstitucionais do Congresso e do Executivo, apud MENDES, Gil-
mar Ferreira. Evolucdo do direito constitucional brasileiro e o controle de constitucionalidade
da lei. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, v. 32, n. 126, p. 89, abr./jun. 1995.

8 BARBOSA, Ruy, Os atos inconstitucionais do Congresso e do Executivo, apud MENDES, Gil-
mar Ferreira. Evolucdo do direito constitucional brasileiro e o controle de constitucionalidade
da lei, cit., p. 89.
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e significativas alteragoes a ele. Inovou ao estabelecer um quorum quali-
ficado, exigindo maioria absoluta de votos, para a declara¢ao de incons-
titucionalidade por um tribunal.

Uma notoria inovagao em termos de controle de constitucionali-
dade, que foi a “declaragdo de inconstitucionalidade para evitar inter-
vengao federal”, foi trazida pela Carta de 1934. Essa era uma forma, de
certa maneira embriondria, do controle de constitucionalidade abstrato-
-concentrado, predominante nos dias atuais, mas inexistente a época.

Contudo, a mais significativa mudanga trazida pela referida Cons-
tituicdo foi a instituicdo de regra que determinava a competéncia do
Senado Federal para: “Artigo 91 - [...] IV - suspender a execucio, no
todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberacao ou regulamento,
quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario.”

Tal dispositivo criava um meio de se emprestar efeitos erga omnes
a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle
de constitucionalidade. O dispositivo, contudo, nio era preciso. O uso
da expressao “Poder Judiciario”, sem maiores elucidag¢oes, levou a davi-
das quanto a hierarquia do 6rgao do Judiciario que tivesse declarado a
inconstitucionalidade, para os fins referido artigo.

Diversamente dos Estados Unidos, onde as decisdes da Suprema
Corte produzem efeitos vinculantes, face a submissao dos 6rgaos da Jus-
tica a sua jurisprudéncia, no Brasil, pais de tradi¢ao individualista, leis
julgadas inconstitucionais eram aplicadas por juizes ndo convencidos do
acerto da decisdo do Supremo Tribunal Federal.

Embora o direito brasileiro tenha eleito a matriz norte-americana
de controle de constitucionalidade, o Brasil, filiado a um sistema juridico
romano-germanico, nao estava preparado para absorver institutos como
o stare decisis, tipico do sistema da common law, que possibilitava a pro-
ducdo de efeitos vinculantes as decisdes tomadas pela Corte Suprema do
pais. Arraigado a uma concepcdo de separag¢ao de poderes profundamente
influenciada pela doutrina francesa, o legislador brasileiro criou a suspen-
sdo da execucdo da lei ou ato normativo pelo Senado Federal.

Essa foi uma solu¢ao engenhosa trazida pelo legislador para conferir
efeitos erga ommnes a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal em
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um caso concreto, sem se instaurar qualquer atrito entre os poderes e sem
permitir a continuidade da existéncia de leis inconstitucionais dentro do
sistema patrio. Dentro da concep¢ao predominante a época de indepen-
déncia dos poderes, a suspensido da execugio das leis declaradas incons-
titucionais pelo Senado Federal, um 6rgao do Legislativo, mantinha tal
concep¢do inabalada. Ademais, aquela Constituicdo deu expressamente
ao Senado Federal a funcdo de coordenador dos poderes da Republica.

A Carta de 1937, apesar de manter a base do sistema vigente sobre
a égide da Constitui¢do anterior, trouxe um retrocesso, ao permitir que
o Executivo e o Legislativo pudessem revisar a declaragao de inconstitu-
cionalidade de uma lei pelo Judiciario. Todavia, vedou expressamente ao
Judiciario conhecer de questoes exclusivamente politicas (art. 94), sendo
as unicas mudangas dignas de serem observadas.

Com a Constitui¢ao de 1946 foi restabelecida a tradicao de con-
trole judicial no direito brasileiro, mantendo, com algumas modifica-
¢oes, todos os principios relativos a declaracdao de inconstitucionalida-
de, sendo preservadas a exigéncia de maioria absoluta para declaragao
de inconstitucionalidade, bem como a competéncia do Senado para
suspender a execu¢do de lei declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal.

A maior inovacdo trazida foi referente ao controle concentrado
de constitucionalidade, com a introdugdo da representaciao interven-
tiva. Desse momento em diante, as inovag¢des no sistema de controle
de constitucionalidade brasileiro ficaram restritas ao controle de cons-
titucionalidade abstrato, sendo de destacar as inovacdes ocorridas na
vigéncia da Constitui¢io de 1967, sobretudo as trazidas pela Emen-
da Constitucional n. 7/77, determinando a competéncia do Supremo
Tribunal Federal para julgar “a representa¢do do procurador geral da
Republica, por inconstitucionalidade ou para interpretagiao de lei ou
ato normativo federal ou estadual”.

A Constituicdo de 1988 provocou uma verdadeira revolu¢ao no
sistema de controle da constitucionalidade das leis no ordenamento juri-
dico brasileiro. Enfim estava consolidado o sistema de controle concen-
trado de constitucionalidade com a amplia¢ao do rol de titulares para
a propositura da acdo direta de inconstitucionalidade e a criacao de
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institutos como a ag¢ao direta de inconstitucionalidade por omissdo e a
argui¢ao de descumprimento de preceito fundamental, entre outros.

E inegavel que foi o alargamento da legitimatio ativa para a propo-
situra da agdo direta de inconstitucionalidade, antes exclusiva do pro-
curador geral da Republica, a mais significativa mudanga no sistema de
controle da constitucionalidade das leis. Atualmente podem propor a
acao ao Supremo Tribunal Federal o presidente da Republica, a Mesa
do Senado, a Mesa da Ciamara dos Deputados, a Mesa de Assembleia
Legislativa, o governador de Estado, o procurador geral da Republica, o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, o partido politico
com representagao no Congresso Nacional e a confederagio sindical ou
entidade de classe de ambito nacional, conforme esta disposto no artigo
103 da Constitui¢ao Federal.

A ampliacio da legitimidade para a propositura da agio direta de
inconstitucionalidade reduziu sobremaneira o significado do controle in-
cidental ou difuso, ao permitir que praticamente todas as controvérsias
constitucionais relevantes possam ser submetidas ao Supremo Tribunal
Federal, mediante controle abstrato de normas.

Anschutz, ainda no regime de Weimar, observou que “toda vez
que se outorga a um tribunal especial atribui¢do para decidir questoes
constitucionais, limita-se, explicita ou implicitamente, a competéncia da
jurisdi¢io ordinaria para apreciar tais controvérsias”’. Partindo dessa
assertiva, concluiu o Ministro Gilmar Mendes que a ampliagiao dos le-
gitimados para provocar o Supremo Tribunal Federal no processo de
controle abstrato restringiu a amplitude do controle difuso, alterando
o equilibrio do sistema misto de controle de constitucionalidade brasi-
leiro. O controle concentrado, episddico e acidental no sistema anterior
a Constitui¢ao de 1988, ganhou énfase dentro do sistema, relegando o
sistema difuso ou incidente a um segundo plano.

E 6bvio que a convivéncia, desde 19635, dos dois sistemas de contro-
le, ndo para criar um sistema misto, mas, na verdade, para conviverem

9 ANSCHUTZ, Gerhard, Verhandlungen des 34. Juristentags, Berlim e Leipzig. 1927, v. 2, p.
208, apud MENDES, Gilmar Ferreira, Evolu¢ao do direito constitucional brasileiro e o con-
trole de constitucionalidade da lei, cit., p. 98.
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paralelamente, levaria, como tem levado, a uma prevaléncia evidente do
controle concentrado. Tal prevaléncia leva a indagar acerca da validade do
método de concessdo de eficicia geral as decisoes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal em sede de controle incidental de constitucionalidade das
normas, uma vez que no atual sistema de controle de constitucionalidade,
a regra sao as declaragoes de inconstitucionalidade com efeito geral.

Naio ha duavida que, no mundo dos fatos, torna-se cada vez mais
obsoleta a regra prevista no artigo 52, X, da Constitui¢ao da Reptblica,
segundo a qual cabe ao Senado Federal “suspender a execu¢ido, no todo
ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal”. A manutencdo dessa regra é considerada
um atavismo. Logo, cabe analisar as possibilidades de mitigar a inteli-
géncia do referido dispositivo, adequando-o ao sistema vigente e a atual
realidade constitucional brasileira.

1.2 Procedimento do incidente de inconstitucionalidade
e suas inovacoes

A jurisdi¢ao constitucional no Brasil compete a todos os 6rgaos do
Poder Judicidrio. No entanto, o ordenamento juridico brasileiro somente
traz disposi¢oes relativas ao procedimento de incidente de inconstitucio-
nalidade quando procedido em sede de um tribunal, o que nao impede,
voltamos a afirmar, a ocorréncia de incidentes de inconstitucionalidade
nos juizos monocraticos de primeira instancia.

A matéria é regulada pelo Coédigo de Processo Civil nos artigos
480 usque 482, inseridos no Titulo IX do Livro I, que cuida do proces-
so nos tribunais. Ha de se lembrar do artigo 97 da Constituicao, que
estabelece a reserva de plendrio, com a exigéncia de gquorum qualifica-
do para a declaracdo de inconstitucionalidade de leis ou atos normati-
vos do Poder Publico.

A nomenclatura original do controle incidental, denominado con-
trole por via de exce¢do, deixa claro ser o réu de uma acao judicial pes-
soa legitimada a instaurar um incidente de inconstitucionalidade. Era
daquela forma chamado o controle difuso, pois era reconhecido como
argumento a ser deduzido pelo réu como fundamento para desobrigar-se
do cumprimento de uma norma inconstitucional.
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A inconstitucionalidade pode ser suscitada pelo autor em sua
inicial ou em momento posterior do processo. A inconstitucionali-
dade, nessa hipotese, comporta-se como verdadeira causa de pedir,
sendo fundamento para assegurar ao autor a tutela jurisdicional que
pretende.

A questdo da inconstitucionalidade pode ser suscitada ainda pelo
Ministério Publico, quando parte ou custos legis, bem como por tercei-
ros que tenha intervindo legitimamente (litisconsorte, assistente, opo-
ente etc.). Por fim, pode também o juiz ou tribunal suscita-la de oficio,
quando as partes tenham silenciado nesse sentido!’. Inclusive, é de se ob-
servar que a questao da inconstitucionalidade de uma norma nao preclui
e pode ser suscitada a qualquer tempo, podendo, inclusive, ser levanta-
da, pela primeira vez, ja em segundo grau de jurisdi¢ao. Todavia, € de se
lembrar que para a admissibilidade de recurso extraordinario exige-se
o prequestionamento da matéria. Assim, se nao houver sido levantada
anteriormente, a questao da constitucionalidade nao pode ser suscitada
em grau de recurso extraordinario.!!

O controle incidental pode se dar em ac¢des de qualquer nature-
za, de conhecimento, execucdo ou cautelar, exigindo-se apenas a exis-
téncia de um conflito de interesses, uma pretensio resistida, um ato
concreto de autoridade ou de ameaga de que venha a ser praticado.
Pode ser suscitado, portanto, em qualquer espécie de acao que envolva
partes, seja de rito ordinario, sumario, agao especial, acdes constitucio-
nais, inclusive nas a¢bes populares e nas acoes civis publicas. Nessas,
contudo, s6 sera cabivel o controle incidental se figurar como causa
do pedido, e nao como pedido, sob pena de usurpag¢ao da competéncia

10 STF - RE n. 86.161-GO, rel. Min. Soares Mufioz, RTJ 95/202, 1981. No controle de consti-
tucionalidade incidental, a decretagdo de inconstitucionalidade, sempre que necessaria para
o julgamento da causa, deve ser feita de oficio pelo juiz. Aplica-se aqui a regra geral de que as
questdes de direito — de que é exemplo, evidentemente, saber se uma norma é constitucional
ou ndo — sempre podem ser conhecidas por iniciativa oficial, independentemente de terem
sido suscitadas pelos interessados.

11 “Na instincia extraordindria, é de ser recebida com temperamentos a maxima de que, no
sistema de controle incidente, o juiz de qualquer grau deve declarar de oficio a inconstitu-
cionalidade de lei aplicavel ao caso. A falta de prequestionamento na instancia ordindria e
de argui¢do pelo recorrente de inconstitucionalidade do diploma local que assim dispunha,
o tema nao pode ser enfrentado em recurso extraordinario.” (STF — RE n. 117.805/PR, rel.
Min. Sepiilveda Pertence, DJU, de 27.08.1993, p. 17.022).
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do Supremo Tribunal Federal e da legitimidade dos titulares da aciao
direta de inconstitucionalidade.!?

Nessa espécie de controle de constitucionalidade ndo ha limitagoes
ao 6rgao jurisdicional. Assim, pouco importa se o tribunal estadual nao
possa declarar inconstitucionalidade de lei federal em via principal ou
abstrata ou se o Supremo Tribunal Federal ndo possa em a¢ao direta in-
validar uma lei municipal pela via da acao direta. No controle incidental
ndo ha limitacao dessa natureza, qualquer norma, inclusive as anteriores
a Constitui¢dao, podem ser impugnadas em controle incidental.

O controle incidental é também chamado de concreto. Isso se deve
ao fato de, diversamente do controle pela via principal, chamado de
abstrato, tal modalidade decorrer sempre de uma questio prejudicial. O
reconhecimento da inconstitucionalidade da lei ndo é o objeto da causa,
nao é a providéncia postulada, é, em verdade, a sua causa petendi. Para
decidir acerca do direito em discussdo, o julgador precisard formar um
juizo acerca da constitucionalidade da norma.

Importante ressaltar que no controle incidental o provimento jurisdi-
cional que se pleiteia nao € a inconstitucionalidade da norma, tal somente
pode ocorrer nas agoes subjetivas, sem partes, nas quais e a inconstitucio-
nalidade é analisada sem se vincular a um caso concreto. Na via que se
esta estudando, s6 pode haver controle em virtude de um caso concreto.

Assentadas a legitimidade e as hipoteses em que se pode suscitar um
incidente de inconstitucionalidade, passemos a analise do procedimento
em si. Nos juizos monocraticos de primeira instancia o procedimento a
ser seguido é aquele aplicavel a qualquer incidente levantado pelas partes.
Somente para os tribunais ha procedimento especifico a ser observado.

A primeira regra que se impde ao julgamento de incidentes de incons-
titucionalidade por tribunais é a constante no artigo 97 da Constituigao

12 “Agao Civil Pablica — Controle incidental de constitucionalidade. Questao prejudicial. Pos-
sibilidade. Inocorréncia de usurpacao da competéncia do Supremo Tribunal Federal. O Su-
premo Tribunal Federal tem reconhecido a legitimidade da utilizagdo da agio civil publica
como instrumento idoneo de fiscaliza¢do incidental de constitucionalidade, pela via difusa,
de quaisquer leis ou atos do Poder Piblico, mesmo quando contestados em face da Consti-
tuicao da Repuiblica, desde que, nesse processo coletivo, a controvérsia constitucional, longe
de identificar-se como objeto tnico da demanda, qualifique-se como simples questao preju-
dicial, indispensavel a resolugao do litigio principal. Precedentes. Doutrina.” (STF — Rcl n.
1.733/SP, medida liminar, rel. Min. Celso de Mello, DJU de 01.12.2000)
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Federal. Sua redacdo repete disposi¢cao que foi introduzida no ordena-
mento constitucional pelo artigo 179 da Constitui¢ao de 1934. O dispo-
sitivo foi repetido pelas Constituicdes subsequentes e hoje vigora com a
seguinte redacdo:

“Artigo 97 - Somente pelo voto da maioria absoluta de seus
membros ou dos membros do respectivo 6rgao especial poderao
os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato norma-
tivo do poder publico.”

Com isso, o constituinte buscou evitar contradi¢cdes no ambito do
controle de constitucionalidade. A regra impede a sujei¢do da questdo
a vontade dos 6rgdos fraciondrios, que poderiam divergir em sua reso-
lu¢dao. Ademais, permitir que um 6rgao fracionario decida pelo tribu-
nal o incidente é submeter questdo de suma relevancia a uma decisdao
tomada por nimero inexpressivo de julgadores, o que geraria evidente
inseguranga juridica.

Para evitar divergéncias entre 6rgaos fraciondrios e garantir que a ques-
tao acerca da constitucionalidade das normas nao fosse deixada a mercé de
maiorias eventuais, foi criada a regra da reserva de plendrio e a exigéncia
de voto da maioria absoluta dos membros do tribunal ou do 6rgao especial
para que seja declarada a inconstitucionalidade de uma norma.

E de bom alvitre salientar que tal regra nio pode ser aplicada com
rigor literal. Em verdade, o Supremo Tribunal Federal consagrou o en-
tendimento de que ndo hd necessidade de se aplicar a clausula de reserva
de plenario quando ele, em decisdo do pleno, ja houver declarado a in-
constitucionalidade da norma impugnada, ou quando o 6rgao especial
ou o plenario do tribunal a quo ja o tenha feito.

Para que se dé cumprimento a tal regra, dispoem os artigos 480 e
481 do Codigo de Processo Civil que, arguida a inconstitucionalidade
de uma lei ou ato normativo, a questdo sera submetida a turma ou a
camara. Em virtude do principio da presun¢do de constitucionalidade
das leis, caso elas entendam que a norma ¢é constitucional o julgamento
prosseguird; caso contrario, devera ser lavrado ac6rdao para que a ques-
tao seja submetida ao pleno ou 6rgio especial. De salientar que antes
da turma ou camara posicionar-se pela constitucionalidade ou nao da
norma, dando continuidade ao feito ou o remetendo ao pleno, devera
ser ouvido o Ministério Publico.
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Caso a turma ou camara entenda pela inconstitucionalidade da lei
ou ato normativo, lavrara, nos termos do artigo 481, ac6rdio e sub-
meterd a questdo ao pleno do tribunal ou ao seu 6rgao especial. A Lei
n. 9.756/98 trouxe grande inovacao, ao inserir neste artigo um paragra-
fo tnico com o seguinte contetido:

“Artigo 481 - [...] Paragrafo unico - Os 6rgdos fracionarios dos tri-
bunais ndo submeterdo ao plenario, ou ao 6rgao especial, a arguigao
de inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamento destes
ou do plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a questao.”

A inovacao veio ao encontro dos avancos jurisprudenciais no tocan-
te a clausula de reserva de plenario. O controle de constitucionalidade
¢ uma matéria extremamente dinamica que vem, desde a promulgacdo
da Constituicao Federal de 1988, sofrendo mudancas extremas, sobre-
tudo com a ampliagdo do alcance e da legitimidade para propositura
do controle abstrato. Essas mudangas tém sido acompanhadas de per-
to pela evolugao jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, que tem
buscado adequar o sistema de controle de constitucionalidade a nova
realidade constitucional e social brasileira.

Assim, em um sistema em que ha extensa possibilidade de declara-
¢ao de inconstitucionalidade com efeitos vinculantes — tal efeito é admi-
tido em todas as espécies de acdo do controle abstrato, embora nio se
reconheca em sede incidental'® — e que preza pela efetividade e celerida-
de da prestagao jurisdicional, torna-se desaconselhdvel o entendimento
literal da cldusula de reserva de plenario.

O dispositivo constitucional que a prevé, mesmo antes do advento da
Lei n. 9.756/98, ja havia sofrido mutacdo constitucional. Ademais, seria
impossivel se admitir que dispositivo infraconstitucional criasse limitacao a
norma constitucional, sem que esta tenha expressamente previsto tal possi-
bilidade. Logo, tal mutagio assegura validade ao paragrafo unico do artigo
481 do Codigo de Processo Civil. Veja-se como o Supremo transmutou,
através da jurisprudéncia, o sentido do artigo 97 da Constitui¢ao Federal.

13 Tese ja defendida por parte da doutrina e agora levantada no julgamento da Rcl n. 4.335/AC
¢ a da possibilidade de se atribuir efeitos vinculantes a decisdes declaratérias de inconstitu-
cionalidade pelo Supremo, em sede de controle incidental. O tema serd pormenorizado nos
itens seguintes.
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“Controle incidente de constitucionalidade de norma: reserva de
plenario (Const., art. 97): inaplicabilidade, em outros tribunais,
quando ja declarada pelo Supremo Tribunal, ainda que incidente-
mente, a inconstitucionalidade da norma questionada: precedentes.

1. A reserva de plendrio da declaracdo de inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo funda-se na presuncdo de constitucio-
nalidade que os protege, somado a razoes de seguranga juridica.

2. A decisdo plendria do Supremo Tribunal, declaratéria de incons-
titucionalidade de norma, posto que incidente, sendo pressuposto
necessario e suficiente a que o Senado lhe confira efeitos erga om-
nes, elide a presuncdo de sua constitucionalidade: a partir dai, po-
dem os orgdos parciais dos outros tribunais acolbé-la para fundar
a decisdo de casos concretos ulteriores, prescindindo de submeter a
questdo de constitucionalidade ao seu proprio plendrio.”'

Como se vé do acérdao acima, o Supremo Tribunal Federal miti-
gou a aplicacdo da cldusula de reserva de plenario, procedendo a uma
verdadeira mutagdo constitucional, que inseriu no texto do artigo 97 da
Constitui¢ao Federal dispositivo presente nas Constituicoes brasileiras
desde a de 1934, “salvo se ja houver manifestacao anterior do Plenario
do Supremo Tribunal Federal ou do Plenério ou Orgio Especial do Tri-
bunal onde a argui¢do de inconstitucionalidade foi levantada”.

A mutagao, em verdade, positivou informalmente no texto da Cons-
tituicdo o que hoje esta disposto no ja mencionado paragrafo unico do
artigo 481 do Codigo de Processo Civil, adequando o procedimento do
controle incidental a nova realidade social, politica e constitucional vivida.

De se notar que embora fale de quebra da presun¢do de constitucio-
nalidade da norma, em verdade, o que ocorre nessa hipdtese é uma ver-
dadeira antecipacao da eficacia geral dos julgados do Supremo Tribunal
Federal em matéria de controle de constitucionalidade incidental, o que
sO ocorreria com a suspensdo da execucdo da lei pelo Senado Federal,
permitindo que o 6rgao fracionario se desvincule do dever de observar a
regra da reserva de plendrio.

14 STF - RE n. 191.905/SC, rel. Min. Sepulveda Pertence, DJU, de 29.08.1997.
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Importante ressaltar que nao apenas quando houver manifestagio do
Supremo Tribunal Federal a clausula de reserva de plenario podera ser
desconsiderada. Assim também, quando o tribunal, integrado pela turma
ou camara a qual foi submetida a questao da inconstitucionalidade de uma
norma, ja houver se manifestado através de seu plenario ou 6rgao especial
acerca da questdo, ndo se fard necessiria nova remessa, uma vez que o
entendimento do pleno ou 6rgao especial ja foi denotado anteriormente. '

No pleno ou 6rgdo especial, conforme seja o caso, a questio da
constitucionalidade sera remetida a todos os juizes integrantes do 6rgao
e o presidente do tribunal designard a sessio de julgamento. A Lei n.
9.868/99, que estabeleceu o procedimento da agao direta de inconsti-
tucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade, introduziu
trés paragrafos ao artigo 482 do Cddigo de Processo Civil, dando nova
configura¢do ao procedimento a ser adotado em um incidente de in-
constitucionalidade, aproximando-o, em muito, ao procedimento a ser
observado no julgamento das acoes diretas de inconstitucionalidade.

Criou-se, com o paragrafo 1° do referido artigo, a possibilidade do
Ministério Publico e das pessoas juridicas de direito publico responsa-
veis pela edicio do ato questionado manifestarem-se no incidente. A
doutrina vem entendendo tratar-se de manifestacao espontanea, ndo ha-
vendo, portanto, necessidade de intima¢ao'®. Nada impede que, conside-
rada a relevancia da arguicdo de inconstitucionalidade, sejam intimados
e instados a se manifestar sobre o ato questionado.

O paragrafo 2° instituiu a possibilidade de manifestacio, no incidente
de inconstitucionalidade, dos legitimados do artigo 103 da Constitui¢ao
Federal a propositura da acdo direta de inconstitucionalidade, podendo
apresentar memoriais e juntar documentos. Importante ressaltar que essa
manifestacdo nao é uma faculdade do relator, mas uma faculdade legal.
Ela é um direito potestativo dos legitimados constitucionais.

O paragrafo 3° traz ao incidente de inconstitucionalidade a figura
do amicus curie, tal como o previsto no artigo 7°, paragrafo 2°, da Lei

15 STF - AI 172.992-9, rel. Min. Celso de Mello, DJ, p. 23.537.

16 ALVIM, José Eduardo Carreira. Incidente de inconstitucionalidade: método de controle di-
fuso, alteragoes introduzidas no CPC pela Lei n. 9.868/99. Revista da Ajuris, Porto Alegre,
v.26 ,n.77, p. 9-14, mar. 2000.
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n. 9.868/99. Tais inovagdes tornaram mais semelhantes o procedimento
dos incidentes de inconstitucionalidade do observado nos processos de
controle subjetivo de constitucionalidade. Com isso, houve uma abstra-
tivizacao do incidente de inconstitucionalidade, permitindo uma discus-
sao ampla nessa sede de controle. H4, portanto, uma aproximagao no-
tavel das duas espécies de controle jurisdicional de constitucionalidade.

A similaridade dos procedimentos é tamanha que o Supremo Tri-
bunal Federal ja vem reconhecendo a possibilidade de, assim como nos
procedimentos da acdo direta inconstitucionalidade e da argui¢ao de
descumprimento de preceito fundamental, limitar os efeitos da declara-
¢ao de inconstitucionalidade oriunda de controle concreto, para que a

decisdo nao produza efeitos retroativos. Tal entendimento restou expli-
citado no julgamento do RE n. 197.917 e do HC n. 82.959.

Por fim, sera declarada inconstitucional a lei ou ato normativo que
for assim considerado pela maioria absoluta dos membros do plenario
ou 6rgao especial, conforme estabelece o artigo 97 da Constitui¢ao Fe-
deral. Decidida a questdo, sera lavrado acérdao a ser remetido ao 6rgao
fracionario, para que obrigatoriamente o aplique ao caso que gerou o
incidente de inconstitucionalidade.

1.3 A funcdo do Senado Federal no controle incidental
de constitucionalidade

A Constituicao Federal elenca, dentre as competéncias privativas do
Senado Federal, aquela segundo a qual compete a este 6rgao suspender
a execugdo das leis declaradas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal, nos seguintes termos:

“Artigo 52 - Compete privativamente ao Senado Federal:

[...]

X - suspender a execucdo, no todo, ou em parte, de lei declarada in-
constitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal;”

A redacdo desse dispositivo é clara e basicamente reproduz o dis-
posto nas Constitui¢des anteriores, conforme explicitado anteriormente,
mantendo uma tradi¢io que remota a Constituicao Federal de 1934.
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Em que pese o fato do texto ter sido reproduzido em sua quase in-
tegralidade em todas as Constituicdes seguintes a que criou essa com-
peténcia para o Senado Federal, bem como o fato de sua redacido ser de
uma clareza inegdvel, tal instituto jamais esteve livre de polémica, sen-
do tema de amplos debates no mundo juridico, acerca da vinculacao
ou ndo do Senado Federal a declara¢ao do Supremo, da sua extensao
e dos seus efeitos.

Desde o seu surgimento o instituto, previsto hoje no artigo 52, X,
da Constituicao Federal foi questionado. Mesmo durante a Assembleia
Constituinte que produziu a Constitui¢ao de 1934, o deputado Godofre-
do Vianna pretendeu que se reconhecesse a inexisténcia juridica da lei,
ap6s o segundo pronunciamento do Supremo Tribunal Federal sobre a
inconstitucionalidade do diploma.'”

Em sua magistral obra sobre o controle de constitucionalidade, Lu-
cio Bittencourt afirma que “o objetivo do artigo 45, n. IV [a referéncia
diz respeito a Constituicao de 1967] é apenas tornar publica a decisiao
do tribunal, levando-a ao conhecimento de todos os cidadaos”'®. Para
ele, portanto, declarada a inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal, estaria o Senado obrigado a baixar tal resolucio. Infelizmente,
a tese nao prevaleceu.

Ha, hoje, duas correntes sobre tal vinculagio do Senado. Para a pri-
meira corrente, encabecada por Celso Bastos e Alfredo Buzaid, haveria
uma obrigatoriedade mitigada, uma vez que o Senado poderia proceder
a um exame dos pressupostos formais da declaracio de inconstituciona-
lidade. Prevaleceu, contudo, a corrente defendida por Aliomar Baleeiro,
Paulo Brossard e pelo Supremo Tribunal Federal, para a qual a suspen-
sdo € ato politico, discricionario, sujeitando-se ao juizo de conveniéncia
e oportunidade daquela casa legislativa.”

17 ALENCAR, Ana Valderez Ayres Neves de. A competéncia do Senado Federal para suspender
a execugao dos atos declarados inconstitucionais. Revista de Informacao Legislativa, Brasi-
lia, v. 15, n. 57, p. 234-237, jan./mar. 1978.

18 BITTENCOURT, Carlos Alberto Lucio. O controle jurisdicional de constitucionalidade das
leis. Atualizado por José Aguiar Dias. 2. ed. fac-sim. Brasilia: Ministério da Justica, 1997. p.
145. (Série Arquivos do Ministerio da Justica).

19 PINTO, Paulo Brossard de Souza. O Senado e as leis inconstitucionais. Revista de Informa-
¢do Legislativa, Brasilia, v. 13, n. 50, p. 55-64, abr./jun. 1976.
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A suspensao da executoriedade pelo Senado Federal da lei declara-
da inconstitucional tem por finalidade dotar de eficicia erga omnes a de-
cisdo que valeria apenas entre as partes do caso concreto em que houve a
declaracdo. Ela visa a dar normatividade a decisio do Supremo Tribunal
Federal que declara uma inconstitucionalidade em controle incidental.

Vale ressaltar que a competéncia dada ao Senado Federal decorreu nao
do fato de ser ele um representante do povo, ou dos Estados da Federacao,
nem tampouco por ser uma espécie de representante do Poder Legislativo
a atuar no controle de constitucionalidade, mas sim por ter sido dado a ele,
Senado, a atribui¢do de atuar como coordenador dos poderes e velar pela
Constitui¢do, conforme dispunha o artigo 88, da Constitui¢ao de 1934:

“Artigo 88 - Ao Senado Federal, nos termos dos artigos 90, 91 e
92, incumbe promover a coordenacdao dos Poderes federais entre
si, manter a continuidade administrativa, velar pela Constitui-
¢do, colaborar na feitura de leis e praticar os demais atos da sua
competeéncia.”

Outra das polémicas relativas ao instituto versa sobre a possibilida-
de do Senado Federal suspender apenas em parte uma norma que haja
sido declarada inconstitucional no todo pelo Supremo.

Parte da doutrina, capitaneada por nomes como Clémerson Merlin
Cléve e Michel Temer, entendem pela possibilidade do Senado suspender
apenas parcialmente a lei, em virtude da sua discricionariedade. Melhor
doutrina parece ser a defendida por Gilmar Mendes, José Afonso da
Silva e Alexandre de Moraes, ao afirmarem que a suspensido do Senado
deve ter a mesma extensdo da declaracdo do Supremo. Assim, se o Su-
premo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade de parte da lei,
o Senado Federal devera suspender em parte a executoriedade dessa lei.
Mas se o Supremo declarou no todo inconstitucional uma lei, a suspen-
sao do Senado Federal devera alcancar no todo a lei.

Por fim, ha divergéncias doutrindrias quanto a extensao dos efeitos
do ato de suspensdo da execucdo da lei pelo Senado Federal. Parte da
doutrina, encabegada por Lenio Streck e José Afonso da Silva, defende
que a resolugdo soé teria efeitos a contar de sua publicacdo. Prevalece,
contudo, a tese defendida por Gilmar Mendes e Clémerson Merlin Clé-
ve de que a resolugdo possui efeitos ex-tunc, retroagindo a publicacdo
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da norma impugnada, uma vez que, sendo inconstitucional, a norma é
nula. O entendimento dessa corrente é inclusive adotado pelo Supremo
Tribunal Federal, que admite ser possivel a modulagdo dos efeitos da
resolucao do Senado Federal?, ressaltando que “a suspensao da vigéncia
de lei ou ato normativo por inconstitucionalidade torna sem efeito todos
os atos praticados sob o império da lei inconstitucional”.?!

Nio é demais lembrar que a redacdo do artigo 91, IV, da Consti-
tuicao de 1934, que criou tal instituto, dizia “suspender a execucdo, no
todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberagio ou regulamento,
quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario”
e o artigo 52, X, da Constitui¢ao vigente diz “suspender a execug¢io, no
todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisao definitiva
do Supremo Tribunal Federal”. Apesar da redacao restritiva, a doutrina
tem dado interpretagio extensiva ao dispositivo, para incluir todos os atos
normativos de quaisquer dos trés niveis de poder. Contudo, tal restri¢ao
ndo parece ter sido feita em vao, conforme se demonstrard mais a frente.

Diante de tantas divergéncias doutrindrias, a questio mais polémica
relativa ao instituto da suspensdo da execugio de lei declarada inconstitu-
cional pelo Senado Federal é, sem embargos, a de sua adequagao ao novo
sistema de controle de constitucionalidade, no qual se privilegia o efeito
vinculante das decisdes do Supremo, no que tange ao controle de constitu-
cionalidade. Dentro dessa nova realidade, fica nitida a inadequacao do insti-
tuto ao atual sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, fazendo-
-se necessaria a reforma, urgente, do dispositivo constitucional que o prevé.

2 Mutacao constitucional do artigo 52, X, da
Constituicdao Federal de 1988

2.1 Teorizagao sobre a mutacao constitucional

A Constitui¢ao brasileira adota a forma rigida. A sociedade a ela
submetida, contudo, é dinimica, viva e estd em constante transforma-
¢do. Ha no mundo, portanto, duas forcas que, em dire¢des opostas, atu-

20 STF - RE n. 197.917/SP, Tribunal Pleno, rel. Min. Mauricio Corréa, j. 06.06.2002.
21 STF - RMS n. 17.976, rel. Min. Amaral Santos, RDA, 105/111 (113).
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am sobre o direito, uma tendente a rigidez, outra a flexibilidade. As-
sim, também as Constitui¢oes devem ter certo grau de flexibilidade para
acompanhar as mudangas experimentadas pela sociedade, sejam elas
politicas, econdmicas ou sociais. No entanto, essa flexibilidade ndao pode
ser absoluta, e a oposicdo entre rigidez e flexibilidade s6 pode ser enten-
dida em se admitindo que texto e norma ndo se superpdem, mas que a
norma €, em verdade, o resultado do processo de interpretacdo do texto.

E justamente a interpretacdo a principal via de efetivacio de uma
mutagao constitucional. Consoante o ensinamento de Anna Candida da
Cunha Ferraz:

“A mutacdo constitucional por via interpretativa é claramente per-
ceptivel numa das situagdes seguintes: a) quando ha um alargamen-
to do sentido do texto constitucional, aumentando-se-lhe, assim, a
abrangéncia para que passe a alcangar novas realidades; b) quando
se imprime sentido determinado e concreto ao texto constitucional;
¢) quando se modifica interpretagio anterior e se lhe imprime novo
sentido, atendendo a evolu¢ao da realidade constitucional; d) quan-
do ha adaptagio do texto constitucional a nova realidade social,
ndo prevista no momento da elaboragdo da Constitui¢io; e) quan-
do ha adaptagio do texto constitucional para atender exigéncias do
momento da aplica¢ao constitucional; f) quando se preenche, por
via interpretativa, lacunas do texto constitucional.”?

As Constituicoes sao, por assim dizer, organismos vivos, intimamen-
te ligados com o meio circundante, com os avangos da ciéncia, da tec-
nologia, da economia, com as crengas e convic¢des morais e religiosas,
com os anseios e aspiracdes de toda uma populagdo. E dizer, a ordem
constitucional deve estar em consonancia com os chamados fatores reais
do poder, na expressido de Ferdinand Lassalle. Esses fatores sio aquelas
forgas sociais, politicas, econdmicas, morais e religiosas atuantes na co-
munidade, a forga ativa que corresponde a todas as leis da sociedade;
assim, para Lassalle, o texto constitucional que ndo se coadunar com
tais fatores reais nao passara de “simples folha de papel”.?

22 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constitui¢do: muta-
¢Oes constitucionais e mutagdes inconstitucionais. Sio Paulo: Max Limonad, 1986. p. 38-39.

23 LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1998.
p- 32.
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As Constituicdes trazem em si, via de regra, os meios dos quais se
valem para que possam se adequar as mudangas da vida social. Sdo os
chamados processos formais de mudanca da Constituicao. No Brasil ha
dois desses processos, a reforma constitucional, prevista no artigo 3° do
Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, que foi procedida em
1993 e com isso esgotou-se**, e as emendas constitucionais, com previ-
sao no artigo 60 da Constituicao Federal.

Os processos formais de mudanca da Constitui¢do, contudo, ndo
esgotam o fendomeno da contraposicdo entre Constitui¢ao normativa e
realidade constitucional, ou melhor, a tensao permanente que se coloca
entre a Constitui¢do normativa e a sua aplicagdo. A realidade constitu-
cional demonstra, pelo contrario, que as Constitui¢des, a par das emen-
das constitucionais, sofrem outros tipos de mudanca.

Foram os juristas alem3es, ainda na vigéncia da Constituicdo de 1871,
0s primeiros a notar que, mesmo sem haver reformas constitucionais, aque-
la Constitui¢ao sofria mudancas frequentes quanto ao funcionamento das
instituicdes do Reich. Foi Laband quem primeiro distinguiu as reformas
constitucionais das mutacdes constitucionais. O tema foi ainda objeto de
estudos por parte de Hsu Dau-Lin, Georg Jellinek, Hans Kelsen, Konrad
Hesse e Karl Loewenstein, entre outros doutrinadores germanicos.

A mutagao constitucional é compreendida como a aplicagio de nor-
mas que se modificam lenta e imperceptivelmente. Isso ocorre quando as
palavras, que permanecem imodificadas do Texto Maior, se lhes outorga
um sentido distinto do originario, ou quando se produz uma pratica em
contradi¢ao com o texto, ndo sendo um acontecimento peculiar e unico
na Orbita das normas constitucionais, senio um fendmeno constatado
em todos os ambitos do direito.

24 “Emenda ou revisdo, como processos de mudanga na Constitui¢do, sio manifestagdes do
poder constituinte instituido e, por sua natureza, limitado. Estd a ‘revisdo’ prevista no arti-
g0 3° do ADCT de 1988 sujeita aos limites estabelecidos no pardgrafo 4° e seus incisos do
artigo 60 da Constituigao. O resultado do plebiscito de 21 de abril de 1933 nao tornou sem
objeto a revisdo a que se refere o artigo 3° do ADCT. Ap6s 5 de outubro de 1993, cabia
ao Congresso Nacional deliberar no sentido da oportunidade ou necessidade de proceder
a aludida revisdo constitucional, a ser feita ‘uma s6 vez’. As mudancas na Constitui¢do, de-
correntes da ‘revisao’ do artigo 3° do ADCT, estdo sujeitas ao controle judicial, diante das
‘clausulas pétreas’ consignadas no artigo 60, paragrafo 4° e seus incisos, da Lei Magna de
1988.” (STF — MC ADI n. 981, rel. Min. Néri da Silveira, j. 17.03.1993, D], de 05.08.1994).
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A mutag¢ao decorre de uma incongruéncia existente entre as normas
constitucionais e a realidade constitucional, entre Constitui¢ao formal
e a Constitui¢do material. Opera-se quando a praxis constitucional, no
mundo da vida, afasta uma por¢do do texto formal da Constitui¢ao, sem
causar uma ruptura do sistema.

O reconhecimento do fenémeno ¢é inevitavel. Ele se revela como
um imperativo decorrente da tensdo entre Constitui¢ao escrita e trans-
formacdes sociais, que se processam a uma velocidade tal que ndo dao
tempo de, através de reformas constitucionais, alterar-se o texto para
adequa-lo as novas realidades.

A mutacdo constitucional é uma transformacao de sentido do enun-
ciado da Constitui¢do sem que o texto seja alterado em sua redacao, em
sua dimensao constitucional textual. Ela se da quando o interprete extrai
do texto uma norma diversa daquelas que dele se extraiam originalmen-
te. H4, ai, mais do que interpretagio. H4, na mutagao, um verdadeiro
processo que opera a transformac¢do do texto em norma nova, criando
um novo enunciado normativo, conforme afirma o Ministro Eros Grau
em seu voto na Reclamacido n. 4.335/AC:

“Dai que a mutagao constitucional ndo se da simplesmente pelo
fato de um intérprete extrair de um texto norma diversa da pro-
duzida por um outro intérprete. Isso se verifica diuturnamente, a
cada instante, em razdo de ser, a interpretagdo, uma prudéncia.
Na mutagdo constitucional ha mais. Nela nao apenas a norma é
outra, mas o proprio enunciado normativo é alterado.”

De se destacar que o significado da ordenagao juridica, na realida-
de e em face dela, somente pode ser apreciado se ambas — ordenagao
e realidade — forem consideradas em sua relagdo, em seu inseparavel
contexto e no seu condicionamento reciproco. A mutagao constitucional
nao pode levar em conta apenas um dos fatores, mas ambos, devendo
ndo apenas atender aos fatores reais mencionados por Lassale, como
também a vontade da Constituicao, conforme leciona Konrad Hesse?.
Eventual énfase numa ou noutra dire¢do leva quase que inevitavelmente

25 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constituicao= Die normative Kraft der Verfassung.
Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991.
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aos extremos de uma norma despida de qualquer elemento da realidade
ou de uma realidade esvaziada de qualquer elemento normativo.

Conforme as li¢oes de Georges Burdeau, € possivel constatar a exis-
téncia de um poder constituinte difuso?® que, por nio ser registrado pe-
los mecanismos constitucionais, ndo é menos real. Tal poder seria decor-
rente dos processos informais de mudanga da Constitui¢do, as chamadas
mutagdes constitucionais. Tal constatacdo remonta a regra expressa na
Constitui¢do francesa de 1793: “Um povo tem sempre o direito de rever,
de reformar e mudar a sua constituicio. Uma geracdo nao tem o direito
de sujeitar as suas leis as geragoes futuras.”

As mutagdes constitucionais sdo, portanto, mudancas decorrentes
de processos diversos dos formalizados na prépria Constitui¢do. Sao
transformacodes da realidade politica que nio se refletem no texto cons-
titucional. Muda-se o contexto, sem, contudo, proceder-se a alteracdes
no texto. A mutagao faz-se necessaria, inclusive, para assegurar a forga
normativa da Constitui¢ao, como bem salienta Konrad Hesse:

“Tal como acentuado, constitui requisito essencial da forca nor-
mativa da Constitui¢do que ela leve em conta nao s6 os elemen-
tos sociais, politicos e econdomicos dominantes, mas também que,
principalmente, incorpore o estado espiritual (geistige Situation)
de seu tempo. Isso lhe ha de assegurar, enquanto ordem adequada
e justa, o apoio e a defesa da consciéncia geral. Afigura-se, igual-
mente, indispensdvel que a Constituicdo mostre-se em condigoes
de adaptar-se a uma eventual mudanca dessas condicionantes.”*’

E mister lembrar que “ndo é a mutacio constitucional um mal em si:
depende do alcance e do sentido da mudanca. Quando esta, sem ferir a
letra da Constituigao, respeita a sua ratio e seus fins, entdo se produz uma
saudavel aproximagao da normatividade a realidade constitucional”.?

Assim, a mutacdo constitucional nio pode levar a uma mudan-
¢a que esteja em desacordo com propria Constituicdao, sob pena de se

26 BULOS, Uadi Lammégo. Mutacdo constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 58.
27 HESSE, Konrad, A for¢a normativa da Constituigdo, cit., p. 20-21.

28 LUCAS VERDU, Pablo. Curso de derecho politico. Madrid: Tecnos, 1984. v. 4, p. 165, apud
FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Mutagio, reforma e revisio das normas constitucionais.
Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Sio Paulo, v. 2,n. 5, p. 18, out./dez. 1993.
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configurar, no dizer de Anna Candida da Cunha Ferraz, uma mutacao
constitucional inconstitucional.

Conforme afirma Hesse, o bom desenvolvimento da for¢ca norma-
tiva da Constitui¢ao depende nao apenas de seu contetido, mas de sua
praxis. E preciso respeitar, em qualquer circunstincia o que ele denomi-
na de “vontade da Constitui¢ao”, ou seja, qualquer mutac¢do ha de ser
procedida sem quebrar a coeréncia do ordenamento constitucional. Para
ele, “aquilo que é identificado como vontade da Constitui¢io, deve ser
honestamente preservado, mesmo que, para isso, tenhamos de renunciar

a alguns beneficios, ou até algumas vantagens justas”.?

As alteracoes informais devem ser efetuadas dentro de limites impos-
tos pela propria natureza do texto constitucional. A mutac¢do inconstitu-
cional é fruto, justamente, da desobediéncia aos limites acima referidos.
Aparentemente, soaria contraditorio falar-se em mutac¢do inconstitucio-
nal, ja que a mutacdo, para surtir efeitos modificativos, deveria ser subs-
tancialmente constitucional e contribuir para uma adequacio socioldgica
da Lei Fundamental a realidade da nacdo em que esta inserida. Ocorre
que, por constituir a mutacao um processo informal, que ndo esta expres-
$0 no texto, mas sim na mudanga de sentido dado a norma, poderio exis-
tir mutagoes que fujam aos limites impostos pela Constitui¢ao, violando
seu texto e seu espirito, sendo manifestamente inconstitucionais.

A interpretagio é tanto melhor quanto mais conseguir concretizar o
sentido da proposi¢do normativa dentro das condi¢oes reais dominantes
numa determinada situa¢do. Uma mudanca das condicdes faticas pode,
ou mesmo deve, provocar mudancgas na interpretagio da Constituicdo.
Se o sentido de uma proposi¢io normativa nao pode mais ser realizado,
a revisao constitucional afigura-se inevitavel e, nao vindo pelos meios
formais, devera produzir-se pela mutacao constitucional, processo infor-
mal de reforma.

A mutagio constitucional pode, portanto, decorrer tanto da inter-
pretacdo constitucional como dos usos e costumes. Ressaltamos a im-
portancia da interpreta¢do judicial que contribui para desencadear a

29 BURCKHARDT, Walter, Kommentar der schweizerichen Bundesverfassung, apud HESSE,
Konrad, A for¢a normativa da Constituicdo, cit., p. 22.
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mutagao constitucional, vez que orienta a praxis da jurisdigio comum e
da jurisdi¢do constitucional. O Supremo Tribunal Federal, por meio da
construction, colabora para a atualizacido do sentido do texto constitu-
cional, notadamente mediante as modernas técnicas de controle de cons-
titucionalidade, quais sejam, a interpreta¢ao conforme a Constitui¢do e
a declaragao de inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto.

E de suma importincia, no Aambito das mutagdes constitucionais,
a atuacao do Supremo Tribunal Federal, cuja func¢io institucional, de
“guarda da Constitui¢ao” (art. 102, caput, da CF) lhe confere o mono-
polio da ultima palavra em tema de exegese das normas positivadas no
texto da Lei Fundamental. Cabe ao Supremo Tribunal Federal, destarte,
proceder a harmonizacdo entre realidade e Constituigao.

Integrando os ensinamentos de Burdeau de que haveria um poder
constituinte difuso, responsavel pelas mutacoes constitucionais, com o
instituto da jurisprudencial construction, pode-se concluir que, sem du-
vida alguma, o Supremo Tribunal Federal exerce o papel principal nesse
poder constituinte difuso, como se pode depreender dos ensinamentos
de Uadi Lammeégo Bulos:

“Isso revela o poder normativo do Supremo, exteriorizado pela
construction. O acérddo a seguir elucida a questido, qual seja o
do pedido de Intervencdo Federal n. 14, de 1951, e o da Recla-
macao n. 315, de 1953, de que foi relator o Ministro Edmundo
Macedo Ludolf, quando lembrou ao plenario ‘a prerrogativa que
competia ao Supremo Tribunal Federal de construir o préprio
direito, em dadas circunstancias de preméncia e necessidade, em
ordem a suprir as deficiéncias ou imperfei¢cdes da legislagao’ (D],
28 nov. 1951, p. 4.528-9). O Ministro Edgard Costa também en-
fatizou que ‘o Supremo Tribunal Federal, ao modo da Corte Su-
prema norte-americana, desempenha nao o papel de um simples
tribunal de justica, mas o de uma constituinte permanente, por-
que os seus deveres sao politicos, no mais alto sentido da palavra,
tanto quanto judiciais’. No segundo julgado, o Ministro Ribeiro
da Costa deu a decisdo ‘cardter normativo, tornando- a aplica-
vel a qualquer procedimento judicial, seja de juizes ou tribunais
inferiores, tendente a impedir, obstar ou embaracar de qualquer
modo, direta ou indiretamente, a execucao de decisdes definitivas
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do Supremo Tribunal sobre litigios instaurados para importagao
ou entrega de mercadorias sujeitas a licenca prévia e a legislagao
especial sobre a matéria (D], 2 set. 1957, p. 10.987). Ainda no
recurso de mandado de seguranca, n. 4.928/1957, o Supremo
Tribunal reiterou sua posicao esclarecida de ‘construir o direi-
to in concreto — o que corresponde a construction do Judiciario
americano e de entendé-lo, quando couber aos casos idénticos’
(D], 23 dez. 1957, apenso, p. 3.285 e s.).”3°

Assim, cientes desse papel de destaque do Supremo Tribunal Fede-
ral em sua funcdo de principal intérprete e guardido da Constituicdo,
partir-se-a para a andlise do caso concreto, qual seja, a analise da pre-
tendida mutacdo constitucional do artigo 52, inciso X, da Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil.

2.2 A mutacao pretendida

2.2.1 A Reclamacao n. 4.335/AC

No Didrio Oficial de 1° de setembro de 2006 foi publicada a deci-
sao do Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC n. 82.959/SP.
Nela, o Supremo declarou a inconstitucionalidade do paragrafo 1° do
artigo 2° da Lei n. 8.072/90, que vedava a progressao de regime a con-
denados pela pratica de crimes hediondos.

Diante de tal declaragio, centenas de condenados pela pratica de cri-
mes hediondos pleitearam a progressao de seus regimes de cumprimento
de pena. O juiz da Vara de Execug¢oes Penais de Rio Branco, Acre, manten-
do entendimento contrario a declaragdo do Supremo Tribunal Federal na-
quele habeas corpus, negou a progressao de regime a certos condenados,
sob a alegacao de que a referida declaragio se dera em sede de controle
concreto, € ndo havia resolugao do Senado Federal suspendendo a execu-
¢ao do dispositivo, e logo aquela decisao nao alcangaria tais condenados.

A Defensoria Publica do Estado do Acre interpos a Reclamacio
n.4.335/AC,pleiteandoaaplicagiodadeclaragiodeinconstitucionalidade

30 BULOS, Uadi Lammego, Mutac¢do constitucional, cit., p. 152-153.
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do paragrafo 1° do artigo 2° da Lei n. 8.072/90, ao caso dos autores do
referido recurso.

A reclamagao € instituto que visa a assegurar a competéncia e pre-
servar a autoridade das decisdes do Supremo, mas sempre se entendeu
que o instituto visava preservar apenas as decisdes vinculativas desse
Tribunal, ndo tendo cabimento em casos como o presente, em que se
visava a preservar uma decisao que, segundo a jurisprudéncia e doutrina
ainda dominantes, ndo seria oponivel erga omnes, uma vez que o Sena-
do Federal ndo havia cumprido com o estabelecido no artigo 52, X, da
Constitui¢ao Federal.

O relator da reclamacdo, Ministro Gilmar Ferreira Mendes, aduziu
que, de acordo com a doutrina tradicional, a suspensdo da execugao
pelo Senado do ato declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal seria ato politico que empresta eficicia erga omnes as decisdes
definitivas sobre inconstitucionalidade proferidas em caso concreto. As-
severou, no entanto, que a amplitude conferida ao controle abstrato de
normas e a possibilidade de se suspender liminarmente a eficacia de leis
ou atos normativos, com eficacia geral, no contexto da Constitui¢do de
1988, concorreram para infirmar a crenca na prépria justificativa do
instituto da suspensdo da execu¢do do ato pelo Senado, inspirado numa
concepgao de separagao de poderes que hoje estaria ultrapassada. Res-
saltou, ademais, que, ao alargar de forma significativa o rol de entes e
orgaos legitimados a provocar o Supremo Tribunal Federal no processo
de controle abstrato de normas, o constituinte restringiu a amplitude do
controle difuso de constitucionalidade.

Com isso, o ministro relator levou a julgamento pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal uma tese que ha anos era por ele defendida
em sede doutrindria, qual seja, a da mutac¢do constitucional do artigo
52, X, da Constitui¢ao Federal. Através dela, pretende o ministro que
o referido artigo, cuja reda¢ao diz “compete privativamente ao Senado
Federal suspender a execu¢do, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal”,
passe a ter um novo enunciado normativo, com o seguinte teor: “com-
pete privativamente ao Senado Federal dar publicidade a suspensdo da
execucao, operada pelo Supremo Tribunal Federal, ao declarar inconsti-
tucional, no todo ou em parte, uma lei, por decisao definitiva.”
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Até o presente momento, foram proferidos quatro votos no julga-
mento da Reclamac¢do n. 4.335/AC. O relator Ministro Gilmar Men-
des foi acompanhado pelo Ministro Eros Grau que, em voto-vista, se
manifestou favoravelmente a tese da mutagao constitucional defendida.
Os Ministros Sepulveda Pertence e Joaquim Barbosa votaram contra-
riamente a tese, empatando o julgamento, que esta interrompido pelo
pedido de vista do Ministro Ricardo Lewandowski.

A questdo ainda carece de uma decisdo definitiva. Contudo, pro-
ceder-se-a a uma analise acurada da tese, explicitar a necessidade e a
legitimidade da mutagao pretendida.

2.2.2 Motivos que dao ensejo a mutagao

Em que pese o fato da doutrina concluir que o instituto da suspen-
sdo pelo Senado Federal da lei declarada inconstitucional pelo Supremo
¢ ultrapassado, em verdade, o instituto jamais se justificou.

Note-se primeiramente que no Brasil, seja em sede doutrinaria ou
jurisprudencial, sempre prevaleceu, sem maiores questionamentos, a
doutrina norte-americana de que € nula a lei inconstitucional. Por todos,
citamos Buzaid, que afirmava que “a lei inconstitucional é, portanto,
lei invalida, lei absolutamente nula”3', é como se ela, no dizer de Lucio
Bittencourt, “jamais houvesse existido — is as thought it never existed” .’

A doutrina norte-americana jamais precisou explicar tal afirmagao.
O instituto do stare decisis, que da as decisdes da Suprema Corte dos
Estados Unidos efeito vinculante e oponivel contra todos, bastava para
que a norma declarada inconstitucional ndo voltasse a ser aplicada.

No Brasil, cujo sistema juridico deriva de uma tradicio romano-
-germanica, a declaragdo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribu-
nal Federal tornava a lei nula, como sempre defendeu a doutrina patria,
mas, por nao produzir efeitos erga omnes, acarretava uma grande incoe-
réncia do sistema. Uma lei nula, ou seja, algo que em tese jamais existiu,
continuava a produzir efeitos e regular relacdes juridicas.

31 BUZAID, Alfredo. Da declaracio de inconstitucionalidade no direito brasileiro. Sio Paulo:
Saraiva, 1958. p. 132.

32 BITTENCOURT, Carlos Alberto Licio, O controle jurisdicional de constitucionalidade das
leis, cit., p. 136.
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Note-se 0 quao ilégico e absurdo é admitir-se que algo nulo, assim
declarado pelo 6rgao de cipula do Poder Judicidrio e guardiao da Cons-
titui¢do Federal, algo que ndo possui existéncia no mundo juridico, que
¢ como jamais houvesse existido, possa continuar a produzir efeitos,
uma vez que, pelas regras do nosso ordenamento processual civil ordi-
nario, as decisdes alcancam somente as partes do processo.

Ocorre que nao se esta a falar aqui de uma decisao que é relativa tao
somente ao caso concreto. Sendo incidental o controle, por ébvio que o
caso concreto gerou o julgamento, mas uma declaracdo de inconstitu-
cionalidade pelo Supremo modifica ndo apenas aquela relacdo juridica,
mas o proprio ordenamento, torna nula, inexistente, a lei declarada in-
constitucional. Se nio existe, como pode continuar produzindo efeitos?

Veja-se a ilibada opinido de Lucio Bittencourt, ao constatar que os
constitucionalistas brasileiros nao obraram fundamentar nem a eficacia
erga omnes, nem o efeito ex-tunc da declaragio de inconstitucionalidade
pelo Supremo:

“[...] as dificuldades e problemas surgem precisamente no que
tange a eficacia indireta ou colateral da sentenga declaratéria da
inconstitucionalidade, pois, embora procurem os autores esten-
dé-la a situagoes juridicas idénticas, considerando indiretamente
anulada a lei, porque a ‘sua aplicagio nio obteria nunca mais
o concurso da justi¢a’, ndo tém, todavia, conseguido apresentar
fundamento técnico, razoavelmente aceitavel, para justificar essa
extensao.

Naio o apontam os tratadistas americanos — infesos a sistemati-
zacdo, que caracteriza os paises onde se adota a codificacio do
direito positivo — limitando-se a enunciar o principio, em termos
categoricos: a lei declarada inconstitucional deve ser considera-
da, para todos os efeitos, como se jamais, em qualquer tempo,
houvesse possuido eficacia juridica — ‘is to be regarded as having
never, at any time, been possessed of any legal force’.

Os nossos tratadistas também nao indicam a razao juridica de-
terminante desse efeito amplo. Repetem a doutrina dos escritores
americanos e as afirmacdes dos tribunais, sem buscar-lhes o mo-
tivo, a causa ou fundamento. Nem Ruy Barbosa, com seu génio
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estelar, nem os que subsequentemente, na sua trilha luminosa,
versaram o assunto com a proficiéncia de um Castro Nunes.

E que em face dos principios que orientam a doutrina de coisa julga-
da e que sio comumente aceitos entre nos, € dificil, sendo impossivel,
justificar aqueles efeitos, que alids, se verificam em outras sentengas
como, por exemplo, as que decidem matéria de estado civil, as quais,
segundo entendimento geral, prevalecem erga ommnes.”33

Legislador e doutrina ndo foram sensiveis ao fato de que, assim
como nas sentengas que decidem matéria de estado civil, também as que
decidem acerca da constitucionalidade das leis, ndio deviam ficar atadas
aos limites da doutrina da coisa julgada. O incidente de inconstituciona-
lidade, sobretudo quando julgado pelo Supremo Tribunal Federal, repre-
senta o mais puro exercicio da jurisdi¢ao constitucional. A declaragdo de
inconstitucionalidade, implicando na nulidade da lei ou ato normativo,
¢ matéria de ordem publica e, tal qual as decisées que julgam matéria de
estado civil, deveria produzir efeitos contra todos.

Ademais, o incidente de constitucionalidade é um procedimento di-
verso do julgamento do caso concreto que lhe deu origem, nio podendo
ficar sujeito as mesmas regras de produgio de efeitos daquele. A decisao
sobre a constitucionalidade ndo se coaduna com a producio de efeitos
meramente entre partes.

Ocorre que o legislador brasileiro, arraigado a uma concepgao for-
malista de separacdo dos poderes, para a qual era inaceitavel que o Po-
der Judiciario atuasse como legislador negativo, podendo retirar do or-
denamento juridico as leis declaradas inconstitucionais, buscou limitar a
eficicia da decisdo do Supremo em sede de controle concreto. Temeroso
de que a importacdo do sistema norte-americano como um todo, in-
cluindo a produgio de efeitos erga ommnes as decisdes do Supremo que
declarassem a inconstitucionalidade, fosse criar um governo de juizes, o
legislador patrio criou o instituto da suspensdo da lei pelo Senado.

Na proépria constituinte de 1934, que criou essa féormula, houve
quem defendesse que depois de declarada inconstitucional em mais de

33 BITTENCOURT, Licio, O controle jurisdicional de constitucionalidade das leis., cit., p.
140-141.
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um aresto pelo Supremo Tribunal Federal, seria reconhecida a inexistén-
cia da lei. O deputado Godofredo Vianna, apoiado por Aratgjo Castro,
critico da competéncia atribuida ao Senado Federal, apresentou emenda
ao texto originalmente proposto, com o seguinte teor:

“Sempre que o Supremo Tribunal declarar, em mais de um aresto,
a inconstitucionalidade de uma lei, esta serd considerada como
inexistente. O Procurador-Geral da Republica fard publicar a ul-
tima decisdo no 6rgio oficial da Unido e no Estado, a fim de que
comece a obrigar nos prazos estabelecidos na lei civil.”3

Nos debates realizados preponderou, contudo, a ideia de se outorgar
ao Senado, erigido a época ao papel de coordenador dos poderes, a sus-
pensdo da lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Ainda assim, houve quem entendesse, tese defendida por Lucio
Bittencourt em seu livro o Controle jurisdicional da constitucionalidade
das leis, obra prima reconhecida internacionalmente, que:

“Se o Senado nao agir, nem por isso ficara afetada a eficacia da
decisdo, a qual continuara a produzir todos os seus efeitos regu-
lares, que, de fato, independem da colaboragao de qualquer dos
outros poderes. O objetivo do artigo 45, n. IV da Constitui¢ao®
€ apenas tornar publica a decisido do tribunal, levando-a ao co-
nhecimento de todos os cidadaos. Dizer que o Senado ‘suspende
a execucao’ da lei inconstitucional é, positivamente, improprie-
dade técnica, uma vez que o ato, sendo ‘inexistente’ ou ‘ineficaz’,
nao pode ter suspensa a sua execucao.”’®

A tese de que a resolucdo do Senado teria mero efeito publicizante,
apesar de sua coeréncia, frente ao fato da doutrina ser unissona quanto a
nulidade da lei declarada inconstitucional, permaneceu minoritaria, nao
obtendo a adesdo da doutrina e jurisprudéncia. Justifica-se. O Brasil vivia
uma outra era no controle de constitucionalidade. O direito brasileiro
desconhecia qualquer possibilidade de decisoes judiciais com efeitos vin-
culantes, embora tais espécies de decisbes proliferassem em ordenamentos

34 CASTRO, Aratjo. A nova Constituicdo brasileira. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1935. p. 247.
35 Referéncia a Constituigao de 1967.
36 BITTENCOURT, Lucio, O controle jurisdicional de constitucionalidade das leis, cit., p. 145-146.
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juridicos de tradi¢io romano-germanica, como, por exemplo, a Consti-
tuicdo alema de 1919 e a austriaca, dessa mesma época.

Essa conjuntura desfavoravel comecou a se modificar sensivelmente
com a Emenda Constitucional n. 16, de 1965, que alterou a Consti-
tuicdo de 1946, introduzindo no direito brasileiro o controle abstrato
de constitucionalidade das leis e criando, com isso, um sistema que se
convencionou denominar de misto, vez que abrigava ambas espécies de
controle, concreto e abstrato.

Como visto, embora a Constitui¢io nada dispusesse a respeito, até o
advento das Emendas Constitucionais ns. 3 e 45 a Constituicao de 1988,
através de construcdo jurisprudencial, fixou-se o entendimento de que a
lei declarada inconstitucional em sede de controle abstrato prescindia da
suspensao pelo Senado para produzir efeitos erga omnes. Note-se que,
pela primeira vez, o Supremo tinha em suas maos o poder de retirar do
ordenamento juridico uma lei ou ato normativo sem a intervencao do
Senado, e tal poder nao lhe fora dado pelo constituinte derivado, quan-
do criou o controle abstrato no Brasil, mas veio através de construgao
do proprio Supremo.

Foi uma construgio jurisprudencial que consolidou os efeitos erga
omnes das decisdes tomadas em controle abstrato de constitucionali-
dade. Hoje, esse tipo de efeito é a regra geral do sistema. Sao inumeras
as possibilidades de uma decisio do Supremo acerca da inconstitucio-
nalidade de uma lei ou ato normativo produzir efeitos gerais. Mesmo
liminarmente, eles podem ser produzidos.

Com a Constituicio de 1988, o advento das Leis ns. 9.868/99 e
9.882/99 e das Emendas ns. 3 e 45 a Constituicao Federal, se consolidou,
em absoluto, um regime juridico que preza pelas decisdes com eficicia
geral em sede de controle de constitucionalidade. E outro o contexto
social e mesmo constitucional, no qual a regra do artigo 52, X, da Cons-
titui¢do Federal parece ter sobrevivido apenas por razoes historicas.

Atualmente, a regra geral do sistema de controle de constitucio-
nalidade é a da decisio com efeitos erga ommnes. E tal sua prevalén-
cia que, inclusive, faculta-se a concessio de medida cautelar quando
do julgamento de ac¢bes abstratas de controle de constitucionalidade.
Naio ha logica em um sistema que autoriza o Supremo a liminarmente
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suspender a producao dos efeitos da lei com eficacia contra todos, mas
veda que em uma decisdo final, ap6s tdo longo e arduo caminho que
percorrem os recursos para chegar ao Supremo Tribunal Federal, ndao
produza tais efeitos, apenas por ser ela oriunda de um incidente de
inconstitucionalidade.

De se destacar ainda que a suspensido da execucdo da lei pelo Se-
nado ndo se mostra instrumento adequado a dar eficacia erga omnes as
decisées do Supremo proferidas em sede de incidente de inconstituciona-
lidade, sobretudo quando, nessa sede, o Supremo Tribunal Federal nao
declarar a inconstitucionalidade de uma lei, mas apenas fixar orienta-
¢ao constitucionalmente adequada. Nessa hipotese, o instituto nao teria
qualquer validade, posto que nao haveria norma declarada inconstitu-
cional a ter sua eficacia suspensa.

Assim ocorre também nos casos em que o Supremo procede a uma
interpretagdo conforme a Constitui¢do, ou declara a inconstitucionali-
dade parcial sem reducdo do texto. Nesses casos, ndo havera possibili-
dade de aplicagio do artigo 52, X, da Constitui¢ao Federal, uma vez que
a referida decisdo nao impugnaria a norma, apenas apontaria a correta
interpretacao dela. Sio casos em que ndo se afasta a incidéncia de dispo-
sicbes do ato, mas tdo somente de um dos seus significados normativos,
nao havendo como suspender a execu¢ao de uma interpretacao.

O instituto nao possui aplicagio também quando o Supremo rejeita
a arguicdo de inconstitucionalidade, quando apenas fixa uma interpre-
tacdo da Constituicdo ou quando declara a nio recep¢ao de lei pré-
constitucional. Como se vé, s3o inimeros os casos em que o instituto
da suspensdo da execucdo pelo Senado Federal se mostra inadequado a
assegurar efeitos gerais as decisdes do Supremo tomadas em incidente
de inconstitucionalidade, limitando-se a atuar, tio somente, quando a
norma for declarada inconstitucional.

Ademais, é mister ressaltar que o legislador ordinirio vem modifi-
cando substantivamente o procedimento dos incidentes de inconstitucio-
nalidade. Note-se que, ao ser provocado um incidente de inconstitucio-
nalidade em um tribunal, ele é apartado completamente da lide que lhe
deu origem. A remessa do incidente ao pleno nio leva a esse 6rgiao o
julgamento do caso concreto, mas tio somente da questao constitucional.

172



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, S&o Paulo, n. 72:139-201, jul./jdez. 2010

Imagine-se, pois, um incidente de inconstitucionalidade levantado
em um caso a ser julgado pelo Supremo. O incidente sera levado a julga-
mento pelo pleno do Supremo Tribunal Federal. Conforme demonstra-
do no item 1.2, o procedimento desse incidente atualmente em muito se
assemelha ao procedimento de julgamento das acdes do controle abstra-
to de constitucionalidade.

Assim é que, ao julgar um incidente de inconstitucionalidade, o
pleno do Supremo Tribunal Federal devera decidir a questdo pelo voto
da maioria absoluta de seus membros, podera haver manifestacio de
qualquer dos legitimados a propositura da ag¢ao direta de inconstitucio-
nalidade, bem como dos interessados que desejarem atuar como amicus
curiee, o Ministério Publico devera ser ouvido, podera, inclusive, limitar
os efeitos da decisio para que ndo seja retroativa. Enfim, o procedi-
mento dos incidentes de inconstitucionalidade guarda enorme similitude
com o das acoes diretas de inconstitucionalidade.

Logo, se uma decisio tomada pelo mesmo guorum qualificado,
em procedimento deveras similar, produz efeitos erga omnes quando de
acao abstrata de controle se trate, por que nao produziria quando le-
vantada em um incidente? Fica evidente, com isso, 0 ja tao alardeado
anacronismo do artigo 52, X, da Constitui¢ao Federal.

A questdo fica ainda mais sensivel ao se constatar que o Supremo Tri-
bunal Federal vem reconhecendo a possibilidade de haver pronuncia de
inconstitucionalidade com efeito limitado em sede de controle incidental®”.
Nessa hipotese, ao tomar uma “decisao de calibragem”, o Supremo parece
avancar sobre a atividade inicial do Senado, assumindo uma posi¢ao que
parte da doutrina atribuia a essa alta casa do Congresso Nacional.

Importante notar que o legislador ordinario nao se furtou em buscar
meios de aproximar os controles incidental e abstrato de constituciona-
lidade. Nao bastasse ter abstrativizado o procedimento dos incidentes de
inconstitucionalidade, ele buscou especificamente alcancar solucdes para
ampliar os efeitos das decisoes proferidas em sede de controle incidente.

A criagao da arguicdo de descumprimento de preceito fundamen-
tal incidental parece ter sido uma das formulas de que o legislador se

37 STF - RE n. 197.917, rel. Min. Mauricio Corréa, DJ, de 31.03.2004 (ac¢do civil publica
contra lei municipal que fixa o namero de vereadores).
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valeu para ampliar os efeitos do controle incidental. Com previsio no
artigo 1°, paragrafo tunico, I, da Lei n. n. 9.882/99, a chamada argui-
¢do incidental tem o condao de interromper julgamentos das instancias
inferiores, ficando os feitos sobrestados, até que o Supremo decida a
questdo da inconstitucionalidade. Ela produz uma cisio da competéncia
e ao Supremo Tribunal Federal cabera julgar tio somente o incidente
de inconstitucionalidade; o caso concreto sera julgado na instancia da
competéncia originaria, conforme a decisio do Supremo.

O artigo 2°, I, desse diploma legal legitimava “qualquer pessoa le-
sada ou ameacada por ato do Poder Publico” a propositura da argui¢ao
de descumprimento de preceito fundamental. Contudo, temendo uma
avalanche de processos encaminhados ao Supremo Tribunal Federal, o
presidente da Republica vetou tal dispositivo, destacando que:

“Afigura-se correto supor, portanto, que a existéncia de uma plura-
lidade de entes social e juridicamente legitimados para a promogao
de controle de constitucionalidade — sem prejuizo do acesso indi-
vidual ao controle difuso — torna desnecessario e pouco eficien-
te admitir-se o excesso de feitos a processar e julgar certamente
decorrentes de um acesso irrestrito e individual ao Supremo Tri-
bunal Federal. Na medida que se multiplicam os feitos a exami-
nar sem que se assegure sua relevancia e transcendéncia social, o
comprometimento adicional da capacidade funcional do Supremo
Tribunal Federal constitui inequivoca ofensa ao interesse publico.
Impde-se, portanto, seja vetada a disposi¢ao em comento.”?®

O veto justificou-se, sobretudo, em razao do amplo acesso ja exis-
tente ao controle abstrato, bem como do temor de uma extraordindria
multiplicagdo dos feitos a serem julgados pelo Supremo Tribunal Fede-
ral. Nao ha duvida, entretanto, que a impossibilidade de producao de
efeitos erga omnes no controle incidental propicia o atual congestiona-
mento ndo apenas do Supremo, mas de todo Judiciario, uma vez que,
enquanto o Senado nido suspender a execucdo da lei declarada inconsti-
tucional, juizes e tribunais poderdo continuar julgando contrariamente
ao entendimento fixado pelo Supremo, provocando uma enxurrada de
recursos extraordinarios.

38 Mensagem n. 1.807 da Presidéncia da Republica, de 03.12.1999.
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Apesar de nio ter tido sucesso em tal empreitada, o legislador nao
se furtou a buscar outros meios de dar eficacia geral as decisdes do Su-
premo em sede de controle incidental de constitucionalidade. Mesmo
antes do advento das leis que regulamentaram a agao direta de inconsti-
tucionalidade e a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
e modificaram o procedimento dos incidentes de inconstitucionalidade,
os abstrativizando, o legislador positivou a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, no artigo 481, paragrafo unico, do Cédigo de Processo
Civil, a dispensando a observancia da clausula de reserva de plenario
quando o Supremo ja houvesse se manifestado anteriormente sobre a
questdo da inconstitucionalidade levantada.

O Supremo hd muito vem afirmando a dispensabilidade de se en-
caminhar o tema constitucional ao plenario do tribunal, desde que ele
ja tenha se pronunciado sobre a constitucionalidade ou inconstitucio-
nalidade da lei questionada. E o que se depreende do voto do Ministro
[lmar Galvao:

“Esta nova e salutar rotina que aos poucos vai tomando corpo
—de par com aquela anteriormente assinalada, fundamentada na
esteira da orientacao consagrada no artigo 101 do RI/STEF, onde
estd prescrito que ‘a declaracao de constitucionalidade ou incons-
titucionalidade de lei ou ato normativo, pronunciada por maio-
ria qualificada, aplica-se aos novos feitos submetidas as Turmas
ou ao Plendrio’, além de, por igual, ndo merecer a censura de ser
afrontosa ao principio insculpido no artigo 97 da Constitui¢ao
Federal, esta em perfeita consonancia ndo apenas com o princi-
pio da economia processual, mas também com o da seguranga ju-
ridica, merecendo, por isso, todo o encomio, como procedimento
que vem ao encontro da tdo desejada racionalizacdo organica da
institui¢do judiciaria brasileira.”*

O entendimento foi repetidas vezes reiterado, até ser incluido for-
malmente no ordenamento juridico. E de se salientar que o texto do Re-
gimento Interno do Supremo Tribunal Federal — artigo 101 —, bem como
o entendimento consagrado acima, marcam uma evolu¢do no sistema
de controle de constitucionalidade brasileiro, passando praticamente a

39 STF - RE n. 190.728, rel. para o acérddo Min. Ilmar Galvao, D], de 30.05.1997.

175



FILIPE BEZERRA DE MENEZES PICANCO

equiparar os efeitos das decisdes proferidas nos processos de controle
abstrato e concreto.

As decisoes proferidas em sede de controle incidental passam a
produzir efeitos que podem ser opostos contra todos, antes mesmo da
suspensao pelo Senado Federal. Os 6rgdos fracionarios dos tribunais fi-
caram desvinculados do dever de remessa ao pleno ou 6rgao especial do
tribunal a que se vincula, podendo decidir autonomamente com funda-
mento em uma declaragido incidental de inconstitucionalidade proferida
pelo Supremo Tribunal Federal.

Procedeu-se, dessa forma, a uma verdadeira mutagao constitucional
do artigo 97 da Constitui¢ao Federal. O texto constante hoje do para-
grafo unico do artigo 481 do Cdodigo de Processo Civil brasileiro, em
verdade, foi incorporado, através de mutagao constitucional, 2 Magna
Carta brasileira, uma vez que, mesmo antes de sua promulgagio, esse ja
era o entendimento jurisprudencial.

Além do mais, caso ndo se admita a tese de que tal texto foi por mu-
tacdo incorporado a Constitui¢do, sem portanto modificar o texto desta,
haveria de se concluir pela inconstitucionalidade daquele dispositivo do
Codigo de Processo Civil, o que ndo se faz, nem se fara, pois a questao
ja esta pacificada na jurisprudéncia do Supremo, bem como na doutrina.

Essa nova leitura do artigo 97 da Constituicao Federal consagra
em verdade uma antecipacdo dos efeitos gerais da decisao que declara a
inconstitucionalidade de lei em controle concreto, antes mesmo da sus-
pensdo da execugiao pelo Senado da norma impugnada. Por 6bvio que
se esta diante de instituto que limita a competéncia ao Senado atribuida
pelo artigo 52, X, da Constituig¢ao brasileira.

Impende registrar, neste ponto, a ligio do Ministro Teori Albino
Zavascki, na qual esse ilustre magistrado demonstra possuir a exata per-
cepcao do papel institucional que se atribuiu ao Supremo Tribunal Fede-
ral, em sua condic¢io politico-juridica de guardido maior da supremacia
e da intangibilidade da Constitui¢ao da Republica, bem como afirma a
necessidade da mutagao pretendida:

“Mais ainda: a ‘guarda da Constituicao’, além de constituir de-
ver jurado de todos os juizes, foi atribuida como missdo primeira,
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mais relevante, a ser desempenhada ‘precipuamente’, ao 6rgao
maximo do Poder Judiciario, o Supremo Tribunal Federal (CF,
art. 102). A ele se atribui, no exercicio da fiscalizacao abstrata da
constitucionalidade do ordenamento, o poder de declarar, com efi-
cacia erga omnes e efeito vinculante, a inconstitucionalidade de
preceitos normativos, retirando-os do ordenamento juridico, ou a
sua constitucionalidade, afirmando a imperiosidade da sua obser-
vancia. Também no ambito do controle difuso, os precedentes do
Supremo Tribunal Federal tém eficdcia transcendental no sistema,
como, por exemplo [...], a de vincular, indiretamente, as decisoes
dos demais tribunais, cujos 6rgdos fraciondrios ‘ndo submeterdo
ao plendrio, ou orgao especial, a arguicdo de inconstitucionalida-
de, quando jda houver pronunciamento |...] do Supremo Tribunal
Federal sobre a questao’ (CPC, art. 481, paragrafo tinico).”*

A extensdo dos efeitos de uma declaracio de inconstitucionalidade
para outros processos que nao o que deu causa a decisdo é algo recorren-
te nos julgamentos do Supremo. E o que tem ocorrido com frequéncia
nas hipoteses de declaragdo de inconstitucionalidade de leis municipais,
nas quais o Supremo Tribunal Federal tem atribuido efeito vinculante
ndo so a parte dispositiva da decisdo, como também aos proprios funda-
mentos determinantes.

S3o expressivos os casos em que o Supremo estendeu, com fulcro no
artigo 557, caput e paragrafo 1°-A, do Codigo de Processo Civil, a decisdo
do plenario que declarara a inconstitucionalidade de uma lei municipal a
outras situagoes idénticas, oriundas de Municipios diversos, no que se con-
vencionou chamar de teoria da transcendéncia dos motivos determinantes.

Ha4 inumeros exemplos, como o julgamento do RE n. 228.844/SP*,
no qual se discutiu a legitimidade do IPTU progressivo cobrado pelo
Municipio de Sdo José do Rio Preto. O relator valeu-se de precedente em
julgamento de caso similar sobre lei do Municipio de Belo Horizonte,
que havia instituido aliquota progressiva de IPTU.

40 ZAVASCKI, Teori Albino. Ac¢io rescisOria em matéria constitucional. Revista de Direito Re-
novar, Rio de Janeiro, n. 27, p. 160-161, 2003.

41 STF - RE n. 228.844/SP, rel. Min. Mauricio Correa, D], de 16.06.1999.
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A Ministra Ellen Gracie, relatora de recurso extraordindrio em que
se discutia a ilegitimidade da taxa de iluminac¢do publica instituida pelo
Municipio de Cabo Verde, em Minas Gerais, utilizou-se de preceden-
te do Municipio de Niter6i, Rio de Janeiro*>. O mesmo tipo de trans-
cendéncia, com a aplicacdo de decisio tomada em controle incidental
de constitucionalidade a novos feitos, pode ser constatada em diversos
julgados, como, exempli gratia, RE n. 221.795, Al n. 423.252, RE n.
345.048 e RE n. 384.521, entre outros.

Esse procedimento, recorrente no Supremo Tribunal Federal, evi-
dencia, mesmo que timidamente, os efeitos gerais dos fundamentos de-
terminantes das decisdes tomadas pelo Supremo Tribunal Federal no
controle concreto de constitucionalidade do direito municipal. Obvia-
mente, semelhante orientagido s6 pode prosperar em se admitindo que
a decisao tomada pelo Supremo produza eficacia transcendente, sendo,
portanto, dispensada a manifestacao do Senado.

Também se destaca a possibilidade de controle de constitucionali-
dade em acdes coletivas, casos em que seria impossivel falar em eficacia
inter partes. Como sustentar que uma decisdo proferida em uma agao
civil pablica ou em um mandado de seguranca coletivo que declare a
inconstitucionalidade de uma lei tenha eficacia apenas entre as partes?

Nesses casos, portanto, a suspensdo da execugio da lei pelo Senado
revela-se completamente inttil. Destaque-se que o Supremo Tribunal Fe-
deral julgou prejudicada a ADI n. 1.919, proposta contra o Provimento
n. 557/97, editado pelo Conselho Superior da Magistratura paulista, em
virtude de decisdo do Superior Tribunal de Justica que, em mandado de
seguranga coletivo, declarou a nulidade daquele ato. O Supremo Tribunal
Federal reconheceu, portanto, eficicia erga omnes a decisao proferida pelo
Superior Tribunal de Justica. Que dizer, entdo, se a declaragao de incons-
titucionalidade fosse proferida pelo proprio Supremo em agoes coletivas?

Por fim, uma dltima inovagao trazida pela Emenda Constitucional
n. 45 contribui ainda mais para o quebrantamento do disposto no artigo
52, X, da Constitui¢ao Federal. Tal emenda trouxe a baila o requisito da
repercussao geral para a admissibilidade dos recursos extraordinarios.

42 STF - RE n. 364.160, rel. Min. Ellen Gracie, DJ, de 07.02.2003.
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Tal instituto foi regulamentado pela Lein. 11.418, de dezembro de 2006,
que introduziu ao Cédigo de Processo Civil o seguinte artigo:

“Artigo 543-B - Quando houver multiplicidade de recursos com
fundamento em idéntica controvérsia, a analise da repercussao
geral serd processada nos termos do Regimento Interno do Su-
premo Tribunal Federal, observado o disposto neste artigo.

§ 1° - Cabera ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recur-
sos representativos da controvérsia e encaminha-los ao Supremo
Tribunal Federal, sobrestando os demais até o pronunciamento
definitivo da Corte.

§ 2° - Negada a existéncia de repercussdo geral, os recursos so-
brestados considerar-se-d0 automaticamente ndo admitidos.

§ 3° - Julgado o mérito do recurso extraordindrio, os recursos
sobrestados serdo apreciados pelos Tribunais, Turmas de Unifor-
mizacdo ou Turmas Recursais, que poderdo declard-los prejudi-
cados ou retratar-se.

§ 4° - Mantida a decisdo e admitido o recurso, podera o Supremo
Tribunal Federal, nos termos do Regimento Interno, cassar ou re-
formar, liminarmente, o acérdao contrario a orienta¢ao firmada.”

O dispositivo destacado — artigo 543-B, § 3° do CPC - é outro a anteci-
par a producao de efeitos erga ommnes nas decisdes do Supremo que declarem
a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos. Note-se que 0 recurso ex-
traordindrio que chegar ao Supremo provocara o sobrestamento dos feitos
similares e a decisao nele tomada ird interferir no julgamento destes.

O dispositivo da lei adjetiva civil brasileira foi assim regulamentado
pelo Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal:

“Artigo 328 - Protocolado ou distribuido recurso cuja questao for
suscetivel de reproduzir-se em multiplos feitos, a Presidéncia do
Tribunal ou o(a) Relator(a), de oficio ou a requerimento da parte
interessada, comunicara o fato aos tribunais ou turmas de juiza-
do especial, a fim de que observem o disposto no artigo 543-B
do Codigo de Processo Civil, podendo pedir-lhes informagoes,
que deverdo ser prestadas em 5 (cinco) dias, e sobrestar todas as
demais causas com questdo idéntica.
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Paragrafo unico - Quando se verificar subida ou distribuicdo de
multiplos recursos com fundamento em idéntica controvérsia,
a Presidéncia do Tribunal ou o(a) Relator(a) selecionard um ou
mais representativos da questio e determinard a devolucdo dos
demais aos tribunais ou turmas de juizado especial de origem,
para aplicacdo dos pardgrafos do artigo 543-B do Codigo de Pro-
cesso Civil.” (grifei)

Fica claro que, havendo multiplicidade de processos versando sobre
questdes similares, somente um ou alguns mais representativos serdo se-
lecionados para julgamento pelo Supremo Tribunal. A decisdo proferida
havera de ser aplicada aos demais feitos sobrestados. Com isso, acaso
a questao verse sobre a constitucionalidade de determinada lei ou ato
normativo, a decisao tomada pelo Supremo produzira efeitos para além
do caso concreto que provocou o incidente.

Essa é, portanto, mais uma hipotese em que se estda a admitir a pro-
dugio de efeitos erga ommnes em sede de controle concentrado de consti-
tucionalidade. A aplicacdo da decisdo proferida no feito mais represen-
tativo aos demais processos sobrestados nada mais é que a antecipagio
da eficacia geral, que somente viria a ser produzida com a suspensao da
execugao da lei pelo Senado Federal.

Sao indmeros os casos em se vem demonstrando a necessidade de
uma nova leitura do artigo 52, X, da Constitui¢ao Federal. Os efeitos ge-
rais tornaram-se regra gragas ao controle abstrato e, mesmo no controle
incidental, tais efeitos vém se consolidando, a despeito da manutencao,
na Constitui¢do, do instituto da suspensido da execugao das leis incons-
titucionais pelo Senado.

2.2.3 A suspensao da execucao da lei pelo Senado Federal e
a mutacao constitucional

O sistema brasileiro de controle de constitucionalidade sofreu int-
meras e significativas modificagdes que acabaram por alterar o contexto
que parecia justificar a existéncia do instituto da suspensdo pelo Senado
da execucdo da lei declarada inconstitucional. A decisio do Supremo
que declara a inconstitucionalidade de uma norma, ainda que em sede
de controle incidental, deve bastar para que a norma seja extirpada do
ordenamento juridico.
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Hoje, ndo ha mais espaco para aquele instituto, fazendo-se necessa-
ria uma releitura do papel do Senado no controle de constitucionalidade,
uma vez que ndo mais prevalece a concep¢ao de separagiao de poderes
que orientou a formulagao da regra contida atualmente no artigo 52, X,
da Constitui¢ao Federal. De notar que, mesmo em 1934, quando da cria-
¢do do instituto em comento, outros paises de tradi¢ao juridica romano-
-germanica ja atribuiam eficicia geral as decisoes proferidas em sede de
controle abstrato de constitucionalidade, desmistificando a ideia de que
seria inviavel que se desse ao Poder Judiciario fung¢des de legislador nega-
tivo, podendo retirar normas inconstitucionais do ordenamento juridico.

Sao diversas as manifestacoes que deixam clara a mudanga da atual
concepcao de separagdo dos poderes. Destacamos, a titulo exemplifica-
tivo, a nova orientagao que foi firmada pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento dos Mandados de Injuncdo ns. 670 e 712, quanto ao
instituto do mandado de injun¢ao e seu alcance.

Restou decidido que alguns dispositivos da Lei de Greve (Lei
n. 7.783/89), que rege o exercicio desse ato dos trabalhadores da inicia-
tiva privada, também poderao ser aplicados as greves do servi¢o publi-
co, até que o Congresso Nacional elabore a lei especifica.

De se destacar a énfase dada a necessidade de se atribuir ao manda-
do de injun¢do nao s6 a finalidade de constituir em mora o Poder Legis-
lativo, mas de se apresentar como solu¢dao a omissiao daquele poder. Em
suma, o Supremo Tribunal afirma a importancia de sua funcio politica,
o que implica em uma necessaria quebra do rigorismo formalista quanto
a concepgao de separacdo de poderes, por se atribuir for¢a normativa as
decisdes dessa alta corte.

Nio apenas nesse caso, mas diversos outros julgamentos denotam
uma mudanga de paradigma. A concepg¢ao de separagiao de poderes vi-
gente é completamente diversa da que justificou a criagao da suspensdo
da execucio de leis pelo Senado. Hoje, é afirmada a cada dia a impor-
tancia da fung¢io politica do Supremo, que deve atuar ndo apenas como
mero julgador, mas como concretizador da ordem juridica constitucio-
nal. A separacdo de poderes ndo é absoluta e pode, em verdade deve
ser mitigada, de modo a efetivar a doutrina dos freios e contrapesos. A
intervenc¢do do Poder Judiciario no Legislativo é necessaria tal qual a do
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Executivo nesse poder, ao exercer seu poder de veto. O Executivo atua
na esfera do Legislativo em defesa do interesse publico, o Judiciario faz
o mesmo em defesa da Constituicao.

A suspensdo pelo Senado foi instituto que atendeu muito bem aos
anseios da sociedade ao longo de varios anos. Contudo, no atual sistema
em que prevalecem as decisdes com eficicia erga omnes, em que ha uma
ampla legitimidade para a propositura das a¢des do controle abstrato
de normas, no qual o procedimento dos julgamentos dos incidentes de
inconstitucionalidade e das acoes diretas sio muito similares, em um
sistema em que as exigéncias de guorum para a abertura do julgamen-
to e para a declaracdo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal sdo rigorosamente as mesmas, nao ha mais significado na manu-
tencdo daquele instituto.

Com o advento da Constitui¢do de 1988, o direito brasileiro, pode-
-se afirmar, deixou o sistema misto de controle de constitucionalidade,
passando a adotar um sistema fundamentalmente concentrado de con-
trole. A énfase do sistema deixou de estar no controle difuso, prevale-
cendo, agora, as decisdes com eficicia geral, ou seja, o controle abstrato.

Ha, portanto, uma mudanca contextual, ndo apenas externa como
também interna a propria Constitui¢do, autorizadora da mutac¢do cons-
titucional pretendida. O instituto previsto no artigo 52, X, da Constitui-
¢do esta em dissonancia, inclusive, e sobretudo, com a prépria Consti-
tuicdo, que preza por decisoes com eficacia geral em sede de controle de
constitucionalidade, pela celeridade, economicidade, racionalidade do
processo e, principalmente, pela seguranca juridica.

A mutagao exige-se para adequar o texto constitucional a realida-
de vigente. HA uma incongruéncia existente entre Constitui¢io formal
e Constituicio material, ou seja, entre as normas constitucionais e a
realidade constitucional. A mutag¢ao ha de ser procedida, adequando-
-se o texto constitucional a realidade constitucional, operando-se sem
provocar uma ruptura no sistema. Na mutacdo hd mais que simples
interpretagao, através dela ndo apenas se produz uma norma nova, mas
o proprio texto normativo € substituido.

Como afirma o Ministro Eros Grau em seu voto no julgamento
da Reclamacgdo n. 4.335/AC, os limites da mutagdo estio contidos na

182



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, S&o Paulo, n. 72:139-201, jul./jdez. 2010

“lingua” da Constitui¢do, ou seja, o resultado da mutagao nio pode ser
contrario ao todo constitucional em seu contexto. No caso presente, o
que se vé é justamente uma adequag¢ao do dispositivo do artigo 52, X,
da Constitui¢ao Federal, ndo apenas com a logica externa, mas com a
l6gica interna da Constituigao.

A confrontagao do texto resultante da mutagao pretendida com o
restante do texto constitucional, bem como com toda a legislagio que
compde a Constitui¢io material, ndo leva a nenhuma incongruéncia.
Pelo contrario, o novo texto é plenamente adequado com o espaco se-
mantico constitucional, estd em perfeita consonancia com as regras e
principios que regem a Lei Maior brasileira.

O texto resultante da mutagdo pretendida parece se adequar perfei-
tamente ao que hoje se tem em relagdo ao controle abstrato de normas.
Veja que ha exigéncia, nessa sede de controle, de se fazer a comunicagao
da decisdo a autoridade ou 6rgdo responsavel pela expedi¢ao do ato —
art. 25, da Lei n. 9.868/99. Assim, também a comunicacdo ao Senado
Federal, regra do inciso X do artigo 52 da Constituicdo, seria ato obriga-
torio para dar ciéncia e para que o Senado dé publicidade, ndo para que
ele dé os efeitos gerais, pois esses decorrem da decisio do Supremo em
si. Ndao ha qualquer degenerescéncia nisso, mas sim uma manifestagao
de sanidade e corre¢ao do sistema.

Parece que, ndo sem razdo, o constituinte de 1988 mencionou ape-
nas leis no texto do inciso X, do artigo 52, da Constitui¢io Federal. As-
sim, a comunica¢ao ao Senado tem a mesma funcdo do artigo 25 da Lei
n. 9.868/99, qual seja, a de dar ciéncia ao 6rgao responsavel pela expe-
di¢do do ato, no caso das leis, o Senado, como representante do Poder
Legislativo. No que tange aos demais atos normativos, a comunicagao
sera feita apenas para que o Senado dé publicidade da decisao tomada no
incidente de inconstitucionalidade, o que deve ser feito também quando
de lei se trate, a fim de que ela fosse tornada de conhecimento geral.

Por fim, cabe ressaltar que, mesmo Montesquieu*, ao tratar da dis-
tin¢do — e ndo separagao dos poderes, como bem ressaltou em seu citado
voto o Ministro Eros Grau — entre os Poderes Legislativo e Executivo,

43 Citado pelo Ministro Eros Grau, em seu voto no julgamento da Rcl n. 4.335/AC.
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admitiu que esse faz parte daquele, em virtude do direito de veto, neces-
sario para se evitar o despotismo do Legislativo. Nao conhecia, o douto
bardo, a doutrina da inconstitucionalidade. Conhecesse e, por 6bvio, te-
ria admitido a participacao do Poder Judicidrio no Legislativo, de forma
analoga ao poder de veto do Executivo, podendo extirpar normas do
ordenamento juridico, através da declaracdao de inconstitucionalidade.

A mutacdo pretendida deve ser admitida, pois ela corrige as incon-
gruéncias do sistema, adequando o texto do artigo 52, X, da Consti-
tuicdo Federal ndo apenas com o contexto externo, como também, e
principalmente, com o contexto interno da Constitui¢ao. Nao ha qual-
quer quebra da coeréncia ou logica do sistema decorrente da efetivagao
dessa mutagao. Pelo contrario, atribuir ao Senado competéncia para tio
somente dar publicidade ao ato que declara a inconstitucionalidade, ja
produzindo efeitos erga ommnes por si s6 a decisao do Supremo, harmo-
niza as regras do controle incidental com o restante do sistema.

A tese foi defendida ainda pelo Ministro Celso de Mello. Em voto
proferido no julgamento da ADI n. 3.345/DF*, ele faz longa citagao de
artigo do Ministro Gilmar Mendes*, deixando claro seu apoio a tese da
mutacao defendida naquele artigo e repetida no julgamento da Recla-
macgao n. 4335/AC pelo Ministro Gilmar Mendes.

A prevaléncia desse entendimento, quase tao antigo quanto o ins-
tituto da suspensido da execucdo pelo Senado Federal, visto que ja era
defendido ha muitos anos por Lucio Bittencourt, parece ser o tinico meio
de harmonizar o sistema de controle de constitucionalidade, dando fim
a um anacronismo que persiste, ainda hoje, por conta de um apego ex-
cessivo a razdes de natureza meramente historicas.

Ademais, a efetivar-se a mutagao pretendida, estar-se-a a assegurar
a efetividade das normas constitucionais porque, ao impedir que o inter-
prete final da Constitui¢ao, qual seja, o Supremo Tribunal Federal, retire
do ordenamento juridico leis ou atos normativos a ela contrarios, se esta

44 STF — ADI n. 3.345/DF, rel. Min. Celso de Mello. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/
imprensa/pdf/adi3345.pdfs.

45 MENDES, Gilmar Ferreira. O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade:
um caso cldssico de mutag¢ao constitucional. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, v.
41, n. 162, p. 163-166, abr./jun. 2004.
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a respaldar a manutencdo no ordenamento de leis contrarias a Consti-
tui¢do, o que ofende o proprio principio da supremacia da Constituigao.

A interpretagdo do Supremo Tribunal Federal acerca das questdes
constitucionais, como bem lembra o Ministro do Superior Tribunal de
Justica Teori Albino Zavascki, deve ter tratamento diferenciado e se im-
por a todos, como se constata das suas brilhantes licoes:

“As razoes fundantes do tratamento diferenciado, segundo é pos-
sivel colher da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, sdo,
essencialmente, a da ‘supremacia juridica’ da Constituicdo, cuja
interpretacdo ‘ndo pode ficar sujeita a perplexidade’, e a especial
gravidade com que se reveste o descumprimento das normas cons-
titucionais, mormente o ‘vicio’ da inconstitucionalidade das leis.

O exame desta orienta¢do em face das sumulas revela duas preo-
cupagoes fundamentais da Corte Suprema: a primeira, a de pre-
servar, em qualquer circunstancia, a supremacia da Constitui¢ao
e a sua aplicagdo uniforme a todos os destinatarios; a segunda, a
de preservar a sua autoridade de guardiao da Constituicdo, de or-
gao com legitimidade constitucional para dar a palavra definitiva
em temas relacionados com a interpretacao e a aplicacdo da Car-
ta Magna. Supremacia da Constituicdo e autoridade do Supremo
Tribunal Federal sio, na verdade, valores associados e que tém
sentido transcendental quando associados. Ha, entre eles, relagao
de meio e fim. E é justamente essa associa¢ao o referencial basico
de que se lanca mao para solucionar os diversos problemas [...].

O principio da supremacia da Constitui¢do e a autoridade do
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal constituem, con-
forme se viu, os pilares de sustentacdo para construir um sistema
apto a dar respostas coerentes a variedade de situagoes [...].

[...] O Supremo Tribunal Federal é o guardido da Constituicdo.
Ele é o 6rgdo autorizado pela propria Constituicdo a dar a pa-
lavra final em temas constitucionais. A Constituicdo, destarte, é
o que o Supremo Tribunal Federal diz que ela é. Eventuais con-
trovérsias interpretativas perante outros tribunais perdem, insti-
tucionalmente, toda e qualquer relevancia frente ao pronuncia-
mento da Corte Suprema. Contrariar o precedente tem 0 mesmo
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significado, 0 mesmo alcance, pragmaticamente considerado, que
os de violar a Constituicdo. A existéncia de pronunciamento do
Supremo sobre matéria constitucional acarreta, no ambito in-
terno dos demais tribunais, a dispensabilidade da instalacao do
incidente de declaracao de inconstitucionalidade (CPC, art. 481,
§ unico), de modo que os orgaos fraciondrios ficam, desde logo,
submetidos, em suas decisoes, a orientacdo tracada pelo Supremo
Tribunal Federal. E nessa perspectiva, pois, que se deve aquilatar
o peso institucional dos pronunciamentos do Supremo Tribunal
Federal, mesmo em controle difusol...].”*

Como se pode ver, o instituto da suspensdo da execugao, pelo Sena-
do Federal, de lei declarada inconstitucional é regra que se coloca con-
trariamente a necessaria efetivacdo das normas constitucionais. Como
assegurar a sua efetividade se a palavra daquele a quem foi incumbido o
dever de guarda da Constitui¢do fica a depender da atuagido do Senado
para se impor contra todos?

A mutacdo do artigo 52, X, da Constitui¢ao Federal é uma mani-
festacdo legitima a ser dada pelo Supremo, 6rgiao que detém esse poder
de dizer o que é a Constitui¢do, apresentando-se justamente como meio
de corrigir esse anacronismo que, a despeito de toda a reformulac¢do da
jurisdi¢ao constitucional brasileira e do sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade, foi atavicamente mantido em nosso ordenamento.

2.2.4 Resposta as criticas feitas a tese

Com o inicio do julgamento da Reclamacdo n. 4335/AC, as pri-
meiras vozes contrarias a tese da mutacdo constitucional comegaram a
se levantar. A questdo é polémica e suscita intensos debates doutrina-
rios. O Ministro Sepulveda Pertence foi o primeiro a se opor a muta¢ao
pretendida. Em seu voto no julgamento da Reclamacao n. 4.335/AC, o
ministro insinua um golpe de estado, por conta da forma pela qual se
pretende reformar o artigo 52, X, da Constitui¢io Federal, e do conse-
quente poder que se ampliaria em razdo de tal mudanga.

46 ZAVASCKI, Teori Albino, A¢io resciséria em matéria constitucional, cit., p. 162-167.
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Naio se questiona quanto ao fato de que a referida mutacdo ampliaria
os poderes do Supremo Tribunal Federal. Isso é 6bvio! Contudo, tal ndo
pode ser encarado como um golpe de estado. O Supremo ja possui hoje
poder para extirpar liminarmente do mundo juridico determinado dispo-
sitivo legal, em razdo de pedido de antecipagio de tutela em julgamento
de acdo direta de inconstitucionalidade ou arguicio de descumprimento
de preceito fundamental. O Supremo Tribunal Federal pode vincular todo
Judiciario e toda a Administra¢ao Publica através das sumulas vinculan-
tes. A mutagao constitucional que se pretende é consequéncia inevitavel
de um processo de reforma do sistema de controle de constitucionalidade,
iniciado com a criacao da representagdo de inconstitucionalidade, e acele-
rado, profundamente, com o advento da Constituigao de 1988.

Dar eficacia geral a uma decisio tomada em um incidente de incons-
titucionalidade julgado pelo Supremo nao amplia de forma significativa
seu poder. E inconcebivel a tese de que tal mutagio poderia representar
um golpe de estado, um governo de juizes, como temiam os constituintes
de 1934. A mutagio é uma forma legitima de adequar a Constitui¢ao a
realidade dos fatos. Como o proprio Ministro Sepulveda Pertence afirma
em seu voto, “no mundo dos fatos, se torna cada vez mais obsoleto —
concordo — esse mecanismo; mas, hoje, combaté-lo, por isso que tenho
chamado — com a permissdo generosa dos dois colegas — de projeto de
decreto de mutag¢ao constitucional, jd ndo é nem mais necessario”.

A referida afirmacdo em si ja é suficiente para desdizer o que de-
fendeu em seu voto o ministro. Se o instituto da suspensdo chegou a um
status tao baixo que ndo é nem preciso combaté-lo, pode-se concluir que
ndo ha mais razao de ser do instituto, nao ha porque preserva-lo no or-
denamento juridico. Mesmo porque, a despeito da sua “insignificancia”,
ele continua a gerar inconveniéncias, como, .., a recalcitrancia do juiz
da Vara de Execucdes Penais de Rio Branco, que levou a interposi¢ao da
Reclamacido n. 4.335/AC.

O Ministro Sepulveda Pertence, mesmo defendendo tese contraria,
deixa clara a possibilidade de a jurisprudéncia criar mecanismos, no
presente caso a mutagao constitucional do artigo 52, X, da Constitui-
¢ao Federal, para corrigir os defeitos decorrentes da adogio do modelo
norte-americano de controle de constitucionalidade por paises cujo re-
gime juridico descende da tradicao romano-germanica, ou seja, da sua
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transplantagdo para os regimes da civil law. Ele o faz, ao citar Mauro
Cappeletti, transcrevendo a seguinte passagem:

“Esses riscos e inconvenientes — presentes em todos os paises que
o tem ensaiado — da transplantag¢do a regimes da civil law do
método americano de controle incidente (Cappelletti, ob. cit., p.
76) — contornou-os primeiramente a Suica, onde a prdtica ju-
risprudencial construiu o poder de o proprio Tribunal Federal
conferir eficicia erga omnes a declaracio em casos concretos de
inconstitucionalidade de leis cantonais (Cappelletti, ob. cit., p.
79; M. Fromont, La justice constitutionelle dans le monde, Dal-
loz, Paris, 1996, p. 51).”

A solu¢do encontrada pelo direito sui¢o € justamente a proposta
pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes em seu voto. Na Suiga, foi a pra-
tica jurisprudencial a responsavel pela transformacao do sistema, per-
mitindo a eficicia erga omnes das declarag¢oes de inconstitucionalidade
proferidas em sede de controle incidental ou concreto. E o que se preten-
de hoje no Brasil, com o julgamento da Reclamacgio n. 4.335/AC. Se o
constituinte derivado furta-se da obriga¢ao de adequar a Constitui¢io a
realidade de seu tempo, faz-se necessario que o Supremo Tribunal, como
intérprete oficial e guardido da Constitui¢ao, atue corrigindo as anoma-
lias e anacronismos vigentes.

Ademais, ndo se discorda do Ministro Sepulveda, ao afirmar que
nao se poderia, a partir da redugio teleolégica da clausula da reserva
de plenario, se concluir pela mutagdo constitucional pretendida. Nao
se poderia e nem se pode. Ocorre, contudo, que esse nao é o argumento
unico da tese mutacional, mas apenas um dos muitos que a justificam.

O Ministro Joaquim Barbosa, em seu voto no julgamento da Recla-
macao n. 4.335/AC, ao analisar a decisdo do juiz da Vara de Execucoes
Penais de Rio Branco, Acre, que motivou a interposi¢ao da referida re-
clamacdo, afirmou que “o que a motiva € a infeliz recalcitrancia de um
juiz em relagdo a orientagao desta Corte. O anacronismo patologico, no
caso, nao é do artigo 52, X, da Constitui¢ao, mas do juiz que exerce a
autoridade reclamada — portanto, do préprio Poder Judiciario”.

Indaga-se: como curar esse “anacronismo patologico” que infecta
tantos juizes? Sua cura passa indubitavelmente pela reforma do sistema.
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Sem duvida, determinados juizes sofrem desse “anacronismo patologi-
co”, mas nio so eles, como também o artigo 52, X da Constituicdo.
Seria ilogico seguir a linha de raciocinio do ministro. A razoabilidade e
um juizo de ponderacdo levardo a conclusio 6bvia de que é mais pratico
e econdmico corrigir um instituto falho e obsoleto, através da simples
reforma de um unico inciso da Constitui¢cdo, do que modificar a forma

de pensar de milhares de membros do Poder Judiciario.

A mutagio constitucional do artigo 52, X, da Constitui¢ao Federal
apresenta-se como uma cura para tal patologia. Afinal, é esse disposi-
tivo que da aos juizes a faculdade de concordar ou nio com a decisao
do Supremo, enquanto nio vier a resolu¢io do Senado Federal dando-
-lhe eficacia erga omnes. A falha esta no sistema, que deve garantir a
efetividade da prestagio jurisdicional, impedindo que juizes recalcitran-
tes continuem a decidir contrariamente a orientacdo do Supremo. Por
conta disso, dificulta-se a efetividade dos principios constitucionais da
segurangca juridica, da celeridade e da economia processual. E o sistema,
e nio o Poder Judicidrio como um todo, que deve ser mudado. E mais
racional que se mude o texto de um unico inciso, que tentar mudar o
entendimento deturpado de diversos membros do Judiciério.

O Ministro Joaquim Barbosa faz ainda uma afirmacdo infundada de
que seria necessario um decurso de tempo maior para a constatacao dessa
mutacdo. Tal mutacdo ja é defendida ha anos, desde Licio Bittencourt,
a época da Constitui¢do de 1946. Ademais, a Constituicao de 1988, res-
ponsavel pela mudanca de paradigma do sistema de controle de constitu-
cionalidade patrio, ja passou dos vinte anos. Uma geragio inteira. Tempo,
portanto, mais que suficiente para concretizar uma mutagao constitucio-
nal. A experiéncia, ao longo de todos esses anos, provou que o instituto
da suspensido da execucdo da lei pelo Senado é atavico, anacronico e que
a logica dominante no sistema consagrado pela Constitui¢ao vigente é a
das decisoes vinculantes, com eficacia geral, e nio mais das decisdes que
dependiam do Senado Federal para expandir seus efeitos.

Ao final de seu voto, o Ministro Joaquim Barbosa aduziu:

“Por fim, noto, com a devida vénia, que a proposta do eminente
relator, além de encontrar obstaculo intransponivel na literali-
dade do artigo 52, inciso X da Constitui¢do, vai na contramao
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das conhecidas regras de self restraint que Alexander Bickel, em
sua monumental obra The least dangerous branch, qualificou de
‘virtudes passivas’ da Justica constitucional. Bickel preconizava
que no exercicio da jurisdi¢dao constitucional s6 restam ao Poder
Judiciario trés alternativas, isto é: a) anular a legislagao em desa-
cordo com a Constitui¢ao; b) declarar a sua compatibilidade com
o texto constitucional; ¢) nao fazer nem uma coisa nem outra, ou
seja, abster-se de pronunciar-se sobre a questao da constituciona-
lidade em respeito ao principio da democracia, quando assim pu-
der agir, solucionando o caso concreto sem precisar embrenhar-
-se pela questdo constitucional.”*

Em que pese o brilhantismo da fonte, ndo se pode admitir que ao
Poder Judiciario s6 restem as trés alternativas a que faz men¢ao o minis-
tro. A mutagio constitucional é uma realidade, é um processo informal,
mas legitimo de reforma da Constituicao. Ao Poder Judiciario, sobre-
tudo ao seu 6rgao de cupula, a Corte constitucional de um pais, cabe
adequar as normas constitucionais a realidade de seu tempo. Omitir-se
dessa atribui¢ao seria uma falha grave, a possibilitar a falta de efetivi-
dade, de normatividade, do direito constitucional. Obviamente que tal
pratica deve ser procedida com absoluta parciménia e somente em casos
imperativos — como o presente —, uma vez que o Judiciario carece da
legitimidade democratica concedida aos demais poderes.

Em seus votos, Sepulveda Pertence e Joaquim Barbosa defenderam
que a admissdo da producdo de efeitos erga ommnes pela decisio tomada
em sede de controle incidental pelo Supremo Tribunal Federal seria desne-
cessaria e até mesmo afrontosa ao instituto da simula vinculante. Note-se
que a sumula vinculante se presta a concessao de efeitos vinculantes, que
possuem uma abrangéncia deveras superior ao da eficicia geral.

Logo, ainda que a decisao tomada em incidente de inconstitucionalida-
de produza efeitos gerais, oponiveis erga omnes, nao perde a simula vincu-
lante a sua razao de ser, uma vez que somente pela sua edi¢io os 6rgaos do
Poder Judiciario e da Administracdo Publica ficardo vinculados. A eficacia
erga omnes ndo possui o poder vinculante, e portanto a mutac¢ao constitu-
cional em debate nao usurpa a competéncia das simulas vinculantes.

47 Voto do Ministro Joaquim Barbosa no julgamento da Rel n. 4.335/AC.
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Lenio Streck*® foi outro a manifestar-se contrariamente a tese de-
fendida pelo Ministro Gilmar Mendes. Aduziu inicialmente que o ins-
tituto é consagrado, sendo uma tradicao que vem sendo mantida por
sucessivas Constitui¢oes ha décadas. Esse apego ao elemento historico,
contudo, ndo pode justificar a paralisagao de um processo evolutivo. A
mutacdo constitucional é elemento valido justamente para corrigir as
incongruéncias que o tempo faz surgir nos textos constitucionais. Inega-
vel que o sistema hoje é outro, o contexto é outro, e nao ha mais espagco
para um instituto que em nada contribui para a efetivaciao de um pro-
cesso racional, célere, econdmico e justo.

O eminente constitucionalista afirma que “ap6s a Emenda Constitu-
cional n. 45/2004, a unifica¢ao do rol de ativamente legitimados, em favor
de representantes da sociedade civil e de 6rgaos do Estado para acao direta
de inconstitucionalidade, acao declaratdria de constitucionalidade e argui-
¢ao de descumprimento de preceito fundamental, mostra com clareza que
a tarefa do controle concentrado da constitucionalidade é uma missao para
todos, e ndo somente para Orgaos estatais”. A afirmagio esta a justificar
a efetivagdo da mutacdo pretendida, pois se o controle de constitucionali-
dade é uma missao de todos, e se a todos cabe o controle concentrado, a
todos se podem estender os efeitos da declaracao incidental pelo Supremo.

Ao contestar a tese ora defendida, Streck comete um pequeno desli-
ze. Defende em seu artigo que retirar tal competéncia do Senado “signifi-
ca, por fim, retirar do processo de controle difuso qualquer possibilidade
de chancela dos representantes do povo deste referido processo”. Os de-
putados federais sdao representantes do povo. Os senadores representam
os Estados. Ademais, a criacdo do instituto pela constituinte de 1934
justificou-se ndo pela inten¢do de incluir o povo no controle — mesmo
porque dar a ele a possibilidade de levantar incidentes que levassem a
decisdes com eficacia geral seria a melhor maneira de inclui-los —, mas
sim pelo fato de, a época, ter se erigido o Senado Federal a posicao de
coordenador dos poderes da Republica.

48 STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de; LIMA, Martonio
Mont’Alverne Barreto. A nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o controle
difuso: mutagio constitucional e limites da legitimidade da jurisdi¢ao constitucional. Jus
Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1.498, 08 ago. 2007. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.
br/doutrina/texto.asp?id=10253>. Acesso em: 19 out. 2010.
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Ademais, afirmativas no sentido de que a mutagio pretendida afron-
ta o principio da separa¢iao de poderes denotam um apego daqueles que
as fazem a uma concepgao ultrapassada. Veja que mesmo Montesquieu,
ao dispor sobre a distingao dos poderes — e nio separa¢ao, como ja se
afirmou anteriormente —, previu meios de interven¢ao, como o veto do
Executivo a leis do Legislativo. Conhecesse ele a inconstitucionalidade,
teria admitido a intervencao do Judicidrio para retirar do ordenamento
juridico as normas inconstitucionais.

Afirmar ainda que tal mutagio seria uma afronta ao principio do
devido processo legal é outro erro. Se assim fosse, todas as agdes de con-
trole abstrato constituiriam afronta a tal principio. O procedimento do
incidente se tornou abstrato. H4 ampla possibilidade de manifestagao
no julgamento dos incidentes de inconstitucionalidade, inclusive admi-
tindo-se a participa¢do do amicus curie, o que parece ser mais do que
suficiente a derrubar o argumento de que se estaria afastando o povo do
controle de constitucionalidade. As diferencas entre os procedimentos
do controle abstrato e do incidental sio minimas, e ndo ha, portanto,
razdo que justifique a diferenga dos efeitos de suas decisoes.

Naio ha critica que abone a preservagao do instituto pelo instituto.
A suspensao de execucdo pelo Senado Federal da lei declarada inconsti-
tucional pelo Supremo Tribunal Federal é uma regra ultrapassada cuja
manuten¢ao nao se coaduna com a sistematica do ordenamento juridico
patrio. Nao ha razdes, seja de natureza politica, constitucional, social ou
ideoldgica, a justificar a sua manutencdao na Constituicao Federal.

Naio ha porque manter o atual texto do artigo 52, X, da Constitui-
¢do Federal, mas como fazer para corrigi-lo? Sem davida que uma emen-
da constitucional seria a maneira mais apropriada. Contudo, na inércia
do constituinte derivado, e diante de todas as transformagoes sofridas
pelo sistema de controle de constitucionalidade, a mutagao constitucio-
nal apresenta-se como solugdo necessaria, viavel e mais célere.

A mutacio pretendida ndo produzird uma simples mudanga de in-
terpretacdo do texto da Constituigdo. Implicard em uma definitiva alte-
ragao do texto contido no dispositivo em debate. A questao mais polé-
mica e que cabe ser respondida é: pode haver mutagao que modifique a
substancia do texto expresso? A principal critica, portanto, ndo é quanto
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as justificativas para a mudanga do artigo 52, X, da Constitui¢cao Fede-
ral, mas quanto ao meio utilizado para atingi-la. A mutacdo constitucio-
nal é meio legitimo para tanto?

Alguns entendem que a mutagdo pretendida seria inconstitucional,
uma vez que iria de encontro ao texto, ou seja, que nao alteraria tao
somente o sentido do texto, mas o seu enunciado normativo. De fato, a
mutagao proposta provoca uma alteragao quase que textual, contudo tal
alteragdo nio é contraria a “vontade da Constitui¢io” ou ao que o Mi-
nistro Eros Grau, em seu voto no julgamento da Reclamagao n. 4.335/
AC, chama de “tradi¢do do texto”.

Assim, ndo se pode olvidar a necessidade de proceder a uma interpre-
tagdo sistematica da Constituicao para se realizar uma mutagao constitu-
cional. As normas devem ser interpretadas como parte de um sistema, de
modo que o intérprete nio as aprecie isoladamente, de forma estanque.

Ao hermeneuta é dado fazer a norma evoluir. No dizer de Anna
Candida da Cunha Ferraz:

“Fala-se, assim, em interpretacdo evolutiva, ou adaptadora e ade-
quadora quando se procura, por intermédio da interpretagao judi-
cial, adaptar o contetdo, alcance ou significado da disposi¢ao cons-
titucional (a) a mudanca de sentido da linguagem nela inserida, (b)
a novas situagdes, (c) a evolucdo dos valores positivados na Cons-
titui¢do, (d) a mudanca da intengdo dos intérpretes (valida porque
dentro dos limites impostos pela Constituicao aos poderes constitu-
idos), (e) a resolver obscuridades do texto constitucional.”*

A interpretacdo sistematica, método de apresentagdo de atos nor-
mativos, em que o hermeneuta relaciona umas normas as outras até
vislumbrar-lhes o sentido e o alcance, é técnica da qual o interprete nao
pode prescindir quando da produgio de um enunciado normativo. Cabe
lembrar que o enunciado normativo € fruto justamente da interpretacdo
do texto expresso na lei.

O limite da muta¢do nao estd, portanto, no texto do dispositivo
a ser reformado, mas sim no contexto constitucional, no espirito da

49 FERRAZ, Anna Cindida da Cunha, Processos informais de mudanca da Constituicdo: mu-
tacOes constitucionais e mutagdes inconstitucionais, cit. p. 128-130.

193



FILIPE BEZERRA DE MENEZES PICANCO

Constitui¢do, na inteligéncia do sistema constitucional como um todo.
Esse parece ser o entendimento de Konrad Hesse, ao afirmar:

“Em caso de eventual conflito, a Constitui¢io ndo deve ser con-
siderada, necessariamente, a parte mais fraca. Ao contrario, exis-
tem pressupostos realizdveis que, mesmo em caso de confronto,
permitem assegurar a for¢a normativa da Constitui¢ao. Somente
quando esses pressupostos ndo puderem ser satisfeitos, dar-se-a a
conversdao dos problemas constitucionais, enquanto questoes ju-
ridicas, em questdes de poder. Nesse caso, a Constitui¢do juridica
sucumbira em face da Constitui¢do real.”>°

O direito constitucional ndo pode ser considerado uma ciéncia ex-
clusivamente da realidade, nem tampouco mera ciéncia normativa, tal
como imaginado pelo positivismo formalista. Ele deve conter ambas ca-
racteristicas, sendo condicionado ndo sé pela grande dependéncia que
seu objeto apresenta em relagio a realidade politico-social, quanto pela
falta de uma garantia externa para a observancia das normas constitu-
cionais. O direito constitucional deve preservar a consciéncia de seus
limites. Cito novamente Hesse:

“Em outros termos, o direito constitucional, deve explicitar as
condicdes sob as quais as normas constitucionais podem adquirir
maior eficacia possivel, propiciando, assim, o desenvolvimento da
dogmatica e da interpretacdo constitucional. Portanto, compete ao
direito constitucional realcar, despertar e preservar a vontade da
Constituicao (Wille zur Verfassung), que, indubitavelmente, cons-
titui a maior garantia de sua for¢a normativa. Essa orientag¢ao tor-
na imperiosa a assun¢ao de uma visao critica pelo direito constitu-
cional, pois nada seria mais perigoso do que permitir o surgimento
de ilusoes sobre questdes fundamentais para a vida do Estado.”’!

E portanto a prépria Constituicdo, o seu todo organico, a “vontade
constitucional”, e nao a literalidade de um dispositivo especifico que sofre
esse processo informal de modificacdo, que deve limitar essa mutacdo. A
pretendida reforma do artigo 52, X, da Constitui¢io Federal nao deve ser

50 HESSE, Konrad, A for¢a normativa da Constituicdo, cit., p. 25.
51 Ibidem, p.27.
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freada pela literalidade do dispositivo, mesmo porque o contexto interno da
Constitui¢do Federal de 1988 esta a autorizar a mutacdo, uma vez que foi a
propria Constituigao a principal artifice da mudanga de paradigma que tor-
nou regra a produgio de efeitos gerais no controle de constitucionalidade.

A almejada mutag¢do caminha, de fato, contra o texto disposto no
inciso X, do artigo 52, da Constitui¢do. Contudo, se alinha em perfeita
harmonia com a “vontade constitucional”. A Constituicio é um todo
organico e harmonico, e uma regra como a do dispositivo mencionado,
que esta em total dissonancia com o sistema constitucional, nio merece
se perpetuar, em razdo apenas da clareza de seu texto, que afastaria a
possibilidade da mutacao.

Pelo contrario, a mutagdo é instrumento valido para sanar tal in-
congruéncia, harmonizando, dando coeréncia ao sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro e, sobretudo, dando efetividade aos prin-
cipios constitucionais da razoabilidade, da justica, da efetividade e cele-
ridade da prestacdo jurisdicional e da seguranca juridica.

3 Conclusao

Ao intérprete da lei cabe adequar o dever ser ao ser, o texto a re-
alidade, para que, interpretando o texto, possa produzir uma norma
correta. E o intérprete serd tanto mais correto conforme consiga inserir
no quadro do direito o discurso que o justifica, de maneira racional,
atendendo aos valores constitucionais e sociais dominantes.

A mutagao constitucional do artigo 52, X, da Constitui¢ao Federal é
um caso em que a sua necessaria atualizagio a realidade encontra-se em
perfeita coeréncia interna com o texto constitucional. Ela caminha no mes-
mo sentido da vontade da Constitui¢ao, acompanha a sua tradi¢ao, o seu
espirito, que pugna pela racionaliza¢ao do processo, garantindo celeridade
e efetividade da prestacio jurisdicional, através da efetivagio de um siste-
ma que preza por decisdes com eficicia geral, gerando seguranca juridica.

Desde o advento da Constituicao de 1988, houve uma profunda alte-
racao do sistema juridico, conforme vastamente analisado, tornando ob-
soleto o instituto da suspensio da execug¢ao pelo Senado da lei declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em controle incidental.
A regra do artigo 52, X, da Constituicao Federal nio mais se harmoniza

195



FILIPE BEZERRA DE MENEZES PICANCO

com a vontade constitucional. Pelo contrario, sua manutengao prejudica
a for¢a normativa da Constitui¢ao, ao impedir que decisdes do intérprete
final, do guardido maximo da Constitui¢ao, sejam oponiveis contra todos.

Cabe destacar e reconhecer, neste ponto, tendo presente o contexto
em questao, que assume papel de fundamental importancia a interpreta-
¢do constitucional derivada das decisoes proferidas pelo Supremo Tribu-
nal Federal, cuja fungdo institucional, de “guarda da Constitui¢ao” (art.
102, caput, da CF), confere-lhe o monopodlio da ultima palavra em tema
de exegese das normas positivadas no texto da Lei Fundamental, como
tem sido assinalado, com particular énfase, pela sua jurisprudéncia: “A
interpretagdo do texto constitucional pelo Supremo Tribunal Federal
deve ser acompanhada pelos demais tribunais. [...] A ndo observancia
da decisao desta Corte debilita a forca normativa da Constitui¢ao.” (STF
—-AgR RE n. 203.498/DF, rel. Min. Gilmar Mendes).

Ao permitir que os tribunais inferiores continuem a julgar contra-
riamente as orientagdes firmadas pelo intérprete final da Constituicao
o dispositivo do inciso X do artigo 52 da Constituicio Federal, esta a
obstaculizar a efetivacao da forca normativa da nossa Lei Fundamental.

E preciso ter em perspectiva que, em sede de fiscalizacdo constitucio-
nal, o exercicio jurisdicional do poder de controle destinado a preservar a
supremacia da Constitui¢do poe em evidéncia a dimensao essencialmente
politica em que se projeta a atividade institucional do Supremo Tribunal
Federal, pois, no processo de indagagao constitucional, reside a magna
prerrogativa outorgada aquela Corte de definir os limites das competén-
cias estatais, de determinar o alcance dos direitos e garantias fundamen-
tais e de decidir, em ultima andlise, sobre a propria substancia do poder.

Perfeita, portanto, a classica li¢ao de Francisco Campos®?, ao afir-
mar que, no poder de interpretar, inclui-se a prerrogativa de formular
e de revelar o préprio sentido do texto constitucional. E que, segundo
esse eminente publicista: “O poder de interpretar a Constitui¢ao en-
volve, em muitos casos, o poder de formula-la. A Constituicio estd em
elaboracdo permanente nos tribunais incumbidos de aplicd-la |...]. Nos
Tribunais incumbidos da guarda da Constituicdo funciona, igualmen-
te, o poder constituinte.”

52 CAMPOS, Francisco. Direito constitucional. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956. v. 2, p. 403.
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E, portanto, fun¢io do Supremo interpretar e formular — ou me-
lhor, reformular — a Constitui¢ao, buscando uma harmonizag¢io inter-
na e adequacdo das normas constitucionais com a realidade externa.
Nesse contexto, cabe ao Supremo, em sua atribuicao de “poder cons-
tituinte difuso”, como afirmou Burdeau, corrigir as incongruéncias e
anacronismos do sistema constitucional, para efetivar a for¢ca norma-
tiva da Constituicao.

Essa é a funcdo precipua do Supremo Tribunal Federal, guardar,
interpretar e velar pela Constitui¢cdo. Destarte, ainda que a doutrina seja
majoritariamente contraria a mutacdo constitucional do artigo 52, X,
da Constitui¢do Federal, como bem lembra o Ministro Eros Grau em
seu voto no julgamento da Reclamacio n. 4.335/AC — em afirmag¢do que
para alguns pode parecer ter ares ditatoriais, mas que, em verdade, ape-
nas reafirma a atribui¢ao que a Constituicao deu ao Supremo Tribunal
Federal — ndo é o Supremo que se curvara a ela, mas ela, a doutrina, que
0 seguird, pois a ele, Supremo, cabe a palavra final, a interpretagao final
acerca do texto da Constituicao Federal.

Tendo em vista todo panorama apresentado, em que fatores exter-
nos e, principalmente, internos a Constituicio, apontam para um novo
entendimento do artigo 52, X, da Constituicao Federal, ha de se concluir
pelo acertamento da tese mutacional. O sistema de controle de consti-
tucionalidade vigente leva a crenga na eficacia geral das decisoes decla-
ratorias de inconstitucionalidade pelo Supremo, independentemente da
manifestacio do Senado Federal.

Assim, ante todo o exposto e, data venia das ilustres manifestagoes
contrarias a tese, ha de se concluir pela necessidade e legitimidade da
mutagao pretendida. Como visto, ha um anacronismo no sistema e a
mutagdo constitucional apresenta-se como meio legitimo para a sua
superagao.

O julgamento da Reclamacgio n. 4.335/AC, em que foi levantada a
tese da mutacdo constitucional do artigo 52, inciso X, da Constitui¢ao
Federal, esta empatado, com dois votos favoraveis e dois votos contra-
rios a tese. A comunidade juridica aguarda ansiosamente pelo deslinde
desse julgamento, que pode por fim a um instituto anacronico, mantido
atavicamente no texto da Constitui¢ao vigente.
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