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[...] os processos de mutacdo manifestamente inconstitucional alteram, transfor-
mam, mudam, substituem e até mesmo destroem normas constitucionais, ou a
Constituigdo por inteiro. [...]

Inadmissiveis teoricamente diante da concepgao de Constituicdo, obra de um
poder mais alto, reflexo de uma ideia de direito na comunidade, decisao politica
fundamental positivada, dotada de carater impositivo que deve prevalecer sobre
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todo o sistema juridico e politico, abarcando, a um s6 tempo, todos os atos dos
governantes e governados, perduram, todavia, na prética.

Combaté-los e repeli-los €, pois, imperativo indiscutivel. (FERRAZ, Anna Candida
da Cunha. Processos informais de mudanga da constituicdo: mutagoes constitucio-
nais e mutagdes inconstitucionais. Sdo Paulo: Max Limonad, 1986. p. 249-250)

1 INTRODUGAO: COLOCAGAO DO PROBLEMA

Como se sabe, existe no Brasil o que se pode denominar “modelo hibri-
do” de controle jurisdicional de constitucionalidade das normas, mesclando
elementos do sistema concentrado, de inspiragdo europeia, e do sistema ameri-
cano, cujo berco é a conhecida judicial review.

Sendo assim, na tradigdo juridica patria, as decisdes judiciais que reco-
nhecem a inconstitucionalidade de uma norma pela via difusa apenas produ-
zem eficacia entre as partes do processo (efeito inter partes). O mesmo se aplica
a uma decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) nesse tipo de controle. Por-
tanto, a despeito de ser reconhecida como incompativel com a Constituigdo, a
norma invélida ndo é afetada em sua vigéncia, permanecendo no ordenamento
juridico e aplicavel a outros casos concretos. Para que essa norma seja elimi-
nada do sistema juridico-positivo, em carater definitivo, é necessaria a sua sus-
pensdo pelo Senado Federal, apés a decisdo definitiva de mérito do STF pela sua
inconstitucionalidade, consoante dispde o art. 52, X, da Constituicdo Federal
(CF)'. Sem a intervengdo desse 6rgdo legislativo, a norma declarada inconstitu-
cional por essa Corte no modelo difuso ndo é expulsa do ordenamento.

Por outro lado, no modelo concentrado ocorre o inverso. Nesse sistema,
as decisdes de inconstitucionalidade proferidas pelo STF acarretam a elimina-
¢do automatica da norma invalida, atuando como um “legislador negativo”?, na
expressdo cunhada por Hans Kelsen, idealizador do controle concentrado de
leis. Por essa razdo, nao ha a necessidade de participacdo do Senado, pois nao
tem sentido eliminar do ordenamento o que ja ndo mais existe juridicamente.
Essas decisoes, portanto, possuem eficacia contra todos (erga omnes) e efeito
vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e da Administra-
¢do Publica, nas esferas federal, estadual e municipal.

1 “Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:
[...]

X — suspender a execucao, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisao definitiva do
Supremo Tribunal Federal.”

2 Cf. KELSEN, Hans. Jurisdi¢cao constitucional. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 150-154. Para uma abor-
dagem sobre a tese do “legislador negativo”, LEITE, Glauco Salomé&o. Sumula vinculante e jurisdigcdo consti-
tucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 108-114; SANCHIS, Luis Pietro. Tribunal constitucional
y positivismo juridico. Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, Universidad de Alicante, Departamento de
Filosofia del Derecho, n. 23, 2000, p. 170-171; FERNANDEZ SEGADO, Francisco. La justicia constitucional
ante el siglo XXI: |a progresiva convergencia de los sistemas americano y europeu-kelseniano. México: Univer-
sidad Nacional Auténoma de México, 2004. p. 20 e ss.
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Pois bem, diante da nova feicdo com que se apresenta a praxis do con-
trole de constitucionalidade no Pafs, destaca-se nessa oportunidade a discussao
acerca da possibilidade de extensdo da eficacia erga omnes e efeito vinculante
as decisoes de inconstitucionalidade proferidas pelo STF também no ambito do
controle difuso.

O interesse nessa tematica advém da circunstancia de ela atualmente ser
objeto de importante controvérsia no préprio STF. De fato, na Reclamagdo (RCL)
n? 4335/AC, seu Relator, o Ministro Gilmar Mendes, levantou como questdo de
ordem a viabilidade e conveniéncia de se estender a eficacia erga omnes e vin-
culante as decisoes de inconstitucionalidade daquela Corte quando proferidas
no modelo difuso de controle de normas. Dessa maneira, ficaria superada a
concepgdo tradicional de que as decisdes nesse sistema produzem apenas efei-
tos entre as partes do processo. Agora, ndo mais seria a resolugdo do Senado o
ato responsavel pela atribuicao de eficacia geral as decisdes do STF em controle
difuso. Esse efeito seria, a rigor, uma decorréncia automatica da prépria decisao
da Corte, assim como ocorre no controle concentrado de normas. Entao, cabe
indagar: se o Senado Federal ndo mais suspenderia a eficacia da norma decla-
rada inconstitucional pelo STF no controle difuso, qual seria sua nova fungao?
Ao Senado caberia tdo somente dar publicidade, através do Diério Oficial do
Congresso Nacional, as decisdes do STF. O ponto principal, nessa polémica, é
que a prépria decisdo do STF, também na via difusa, teria forca normativa para
suspender a eficacia da lei inconstitucional, dispensando a vetusta participagao
do Senado, baseada no art. 52, X, da CF. Logo, a vingar a tese levantada, todas
as decisodes de inconstitucionalidade proferidas pelo STF, seja no controle difu-
so ou no concentrado, teriam carater obrigatério e eficacia erga omnes.

Convém observar que a mudanga de concepcao a respeito da compe-
téncia do Senado nao seria proveniente de uma reforma constitucional, ou seja,
ndo seria fruto de uma alteracdo através de emenda constitucional, seguindo
o rito préprio fixado no art. 60 da CF. Essa mudanca resultaria de uma nova
interpretagdo que o STF daria ao enunciado do art. 52, X, da CF, ao resolver a
questdo de ordem suscitada na reclamacao antes indicada.

Aderindo a posicao do Ministro Gilmar Mendes, o Ministro Eros Grau
ressalta que haveria uma auténtica mutagdo constitucional’ sobre o referido
preceito constitucional. Por isso, esse dispositivo passaria por uma releitura,

3 Como aponta Anna Céndida da Cunha Ferraz: “Daf a distingdo que a doutrina convencionou registrar entre
reforma constitucional e mutagdo constitucional; a primeira consiste nas modificagdes constitucionais regula-
das no proprio texto da Constituicdo (acréscimos, supressoes, emendas) pelos processos por ela estabelecidos
para sua reforma; a segunda consiste na alteracdo, nao da letra ou do texto expresso, mas do significado, do
sentido e do alcance das disposicdes constitucionais, através ora da interpretacéo judicial, ora dos costumes,
ora das leis, alteracoes essas que, em geral, se processam lentamente, e s se tornam claramente perceptiveis
quando se compara o entendimento atribuido as cldusulas constitucionais em momentos diferentes, crono-
logicamente afastados um do outro, ou em épocas distintas e diante de circunstancias diversas” (Processos
informais de mudanca da Constituicdo: mutacoes constitucionais e mutacdes inconstitucionais. Séo Paulo:
Max Limonad, 1986. p. 9).
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ganhando um sentido mais adequado com o modelo de controle de normas
existente atualmente no Pais*.

No presente estudo, pretende-se analisar, a partir de um viés critico, os
fundamentos juridicos que apoiam a tese defendida pelos ilustres Magistrados.
Com isso, almeja-se indagar se é possivel ocorrer essa mutagao constitucional
através de interpretacao judicial desenvolvida pelo STF.

Embora se reconhega o relevante papel que toca ao STF como especial
agente concretizador da Constituicdo, parte-se do pressuposto de que esta se
insere em uma esfera publica pluralista. Logo, afasta-se qualquer espécie de
reducdo organicista que pretende confinar a interpretacdo da Constituicdo ao
desenvolvimento de um Gnico operador juridico, como seria uma Suprema Cor-
te’. Em outros termos, a Constituicdo ndo possui um “dono”, mas, sim, varios
intérpretes®. Sob essa perspectiva, busca-se langar novos elementos na discus-
sdo, tentando contribuir para este proficuo debate.

2.0 SENADO FEDERAL DIANTE DO ATUAL MODELO DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE: 08
FUNDAMENTOS DA MUTAGAO CONSTITUCIONAL

O primeiro fundamento a favor da mutagdo constitucional em tela parte
da constatagdo de que, a partir da Constituicao de 1988, houve uma signifi-
cativa expansdo dos mecanismos de controle concentrado de normas. Como
consequéncia, verificou-se um estreitamento na utilizagdo da via difusa. Essa
nova realidade demandaria uma reapreciagdo da competéncia do Senado no
controle difuso de constitucionalidade.

Na histéria constitucional brasileira, como se sabe, primeiramente foi
implantado o controle difuso de constitucionalidade sob a influéncia de Ruy
Barbosa, o que ocorreu com a Carta Republicana de 1891. Assim, todo or-
gdo jurisdicional adquiriu competéncia para declarar, nos litigios sob exame,
a inconstitucionalidade de alguma norma, sendo que os efeitos dessa decisao
ficavam circunscritos as partes do processo.

4 Apresentaram entendimento contrario a esta orientacdo o Ministro Sepulveda Pertence e o Ministro Joaquim
Barbosa. Mais adiante, seus argumentos serdo apresentados. No momento, o julgamento da RCL 4335/AC
estd suspenso em razdo do pedido de vista do Ministro Ricardo Lewandowsky. (Cf. Informativo STF, n.
463).

5 CANOSA USERA, Radl. Interpretacién constitucional y férmula politica. Madrid: Centro de Estudios Consti-
tucionales, 1988. p. 24.

6  Oportuna é observacao de Peter Haberle: “[...] no processo de interpretacdo constitucional, estdo potencial-
mente vinculados todos os érgaos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidad&os e grupos, ndo sendo
possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes da Constituicao”.
Mais adiante, esclarece: “Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive com este
contexto &, indireta ou, até mesmo diretamente, um intérprete dessa norma. O destinatario da norma é par-
ticipante ativo, muito mais ativo do que se pode supor tradicionalmente, do processo hermenéutico. Como
néo sao apenas os intérpretes juridicos que vivem a norma, nao detém eles o monopdlio da interpretacéo da
Constituicao”. (Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo: contribuicéo
para a interpretacao pluralista e “procedimental” da Constituigao. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 13-15)
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Entretanto, embora tenha sido a judicial review norte-americana a fonte
de inspiracdo para a criacdo do controle difuso na Constitui¢do de 1891, ndo se
introduziu no Brasil um mecanismo equivalente ao precedente obrigatério (stare
decisis), por meio do qual as demais instancias judiciais devem seguir a orien-
tacdo firmada pela Suprema Corte norte-americana. De fato, com a declaragao
de inconstitucionalidade proferida pela Suprema Corte, aquela simples ndo apli-
cagdo, restrita ao caso concreto sob andlise, acaba “por agigantar os préprios
efeitos, tornando-se, em sintese, uma verdadeira eliminacao, final e definitiva,
valida para sempre e para quaisquer outros casos da lei inconstitucional””.

Por outro lado, em razdo da auséncia do stare decisis nos sistemas juri-
dicos de filiagdo romano-germanica®, no Direito brasileiro, todas as decisdes
sobre a legitimidade de normas valeriam apenas para um UGnico caso, inclusive
as do STF, 6rgao maximo da jurisdicao constitucional, revelando-se, portanto,
desprovidas de forga para se impor aos outros juizes e Tribunais. Nesse cena-
rio, tem-se a situagdo iniqua em que uma mesma norma € invalida para uns e
permanece valida para outros, na hipétese de outros juizes entenderem que a
norma é constitucional.

Para atenuar essa problemadtica, foi criada, pela Constituicao de 1934, a
competéncia do Senado para suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional pelo STF®. Como observa Oswaldo Aranha Bandeira
de Mello, a atribuicdo dessa competéncia ao Senado Federal tinha como obje-
tivo reduzir o trabalho do Judiciario, “evitando tivesse de pronunciar-se, repeti-
das vezes, em cada caso que fosse chamado a julgar, por estar o texto, a seu ver,
inquinado de vicio de inconstitucionalidade, portanto, sem eficacia”'’.

Outrossim, a criagdo dessa competéncia para o Senado também revela
uma opgao politica do constituinte em ndo atribuir forca obrigatéria geral as de-
cisdes do STF em controle difuso, o que se explica pela concepg¢édo prevalecen-
te, a época, a respeito da separagdo dos poderes e pelo receio de se estabelecer
um “governo de juizes”!.

Apenas em 1965, com a Emenda Constitucional (EC) n® 16 a Carta de
1946, foi criada a representagdo de inconstitucionalidade (hoje, denominada
acdo direta de inconstitucionalidade), introduzindo-se o modelo concentra-
do-abstrato de normas a ser realizado pelo STF. Todavia, mesmo com a intro-

7 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. 2. ed. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999. p. 82. Ver também: FERNANDEZ SEGADO, Francisco. Op. cit., p. 44-45.

8 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. A teoria das constituicées rigidas. Sao Paulo: Bushtasky, 1980. p.
183.

9  Cf. art. 91, IV, c/c art. 96 da CF/1934.
10 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Op. cit., p. 168.

11 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 124; BARROS, Sérgio Resende de. O senado e o
controle de constitucionalidade. Revista Brasileira de Direito Constitucional, Sao Paulo: Escola Superior de
Direito Constitucional (ESDC), n. 1, p. 166, jan./jun. 2003.
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ducgdo desse novo modelo, na pratica ainda predominava o controle difuso de
constitucionalidade. Isto porque, considerando que o Gnico legitimado ativo
para propor essa acdo era o Procurador-Geral da Republica, a utilizagdo do
controle abstrato ainda era incipiente.

Entretanto, a Constituicdo de 1988 mudou de forma significativa o ce-
nario do controle de constitucionalidade, dando maior énfase ao sistema con-
centrado. Dessa maneira, foi ampliado o rol de legitimados ativos para propor
acdo direta perante o STF; criou-se a agdo declaratéria de constitucionalida-
de (EC 3/1993); essas a¢des ganharam uma disciplina legal especifica (Lei n®
9.868/1999), assim como foi regulamentada a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental (Lei n® 9.882/1999)'?, apenas para destacar os principais
mecanismos processuais que integram o controle concentrado. Diante disso,
ndo restam dividas de que as principais controvérsias politicas, econémicas e
sociais passaram a desaguar no STF mediante o controle concentrado, provo-
cando o que se tem denominado “politizacdo” da jurisdicdo constitucional®.

O interesse nesse breve relato da evolucao do controle de constitucionali-
dade no Brasil consiste em que as decisdes de inconstitucionalidade do STF pro-
feridas nessas acoes de controle concentrado possuem, todas elas, eficacia erga
omnes e efeito vinculante. Logo, dado o predominio do modelo concentrado em
detrimento do difuso, a regra geral passou a ser que as decisdes de inconstitucio-
nalidade do STF, de pronto, nulificam o ato inconstitucional, haja vista possui-
rem a forca obrigatéria geral. Por isso, em todas essas hipéteses, ndo ha neces-
sidade de intervencdo do Senado Federal. O resultado é a constatagdo de que
a competéncia desse 6rgao legislativo, prevista no art. 52, X, da CF, tornou-se
obsoleta e ultrapassada'®. Assim, em vez de o Senado atribuir carater geral as
decisdes do STF em controle incidental, restaria conferir-lhes apenas publicidade
na imprensa oficial. Eis, portanto, a mutacdo constitucional em sua dinamica.

O segundo fundamento em prol da tese da mutagao constitucional se ba-
seia no imperativo da economia processual. O Ministro Eros Grau observa que

12 Para todas essas acoes, os legitimados ativos sdo os mesmos e estdo indicados no art. 103 da CF com a
redacao dada pela EC 45/2004: o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara
dos Deputados, a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, Governador de
Estado ou do Distrito Federal, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil, partido politico com representacao no Congresso Nacional, confederacéo sindical ou entidade de
classe de ambito nacional.

13 Sobre o assunto, LEITE, Glauco Salomé&o. A “politizagdo” da jurisdigdo constitucional: uma analise sob a
perspectiva da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Cadernos de Solugbes Constitucionais, Sao Paulo:
Malheiros, v. 2, 2006, p. 145-182.

14 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito cons-
titucional. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 270-280; CLEVE, Cléemerson Merlin. Op. cit.,
p. 124-125; BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 2.ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 111. E importante observar que Clémerson Merlin Cléve e Luis Roberto
Barroso, embora concordem com o carater anacronico da competéncia do Senado no contexto atual da
jurisdicao constitucional brasileira, silenciam sobre a possibilidade de essa competéncia ser alterada mediante
mutacao constitucional. Por isso, ndo se pode afirmar, com base nas obras citadas, que esses autores endos-
sam a tese da mutacao constitucional aqui discutida.
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“o crescimento do nimero de litigios e a multiplicacdo de processos idénticos
no ambito do sistema de controle difuso sdo expressivos da precariedade da paz
construida no interior da sociedade civil”'.

Em sintese, poder-se-ia afirmar que mutacdo constitucional almejada
pelo Ministro Gilmar Mendes e pelo Ministro Eros Grau se funda a) nas transfor-
macoes pelas quais passou o modelo de controle de constitucionalidade patrio,
resultando no alargamento do modelo concentrado; e b) na conveniéncia em
se evitar que o STF venha a repetir decisdes sobre questdes a respeito das quais
ja havia se pronunciado, o que contribuiria com a diminuicdo de processos
nessa Corte. Cabe, agora, avaliar a procedéncia da mutagdo constitucional em
comento.

3 ANALISE DA I_VIUTAQI\U CONSTITUCIONAL SOBRE 0 PRECEITO DO ARTIGO 52, X, DA
CONSTITUICAO FEDERAL

3.1 MUTA(}[\U CONSTITUCIONAL E A DISTINGAO ENTRE TEXTO NORMATIVO E NORMA JURIDICA

E entendimento cedico que a mutacdo constitucional é compreendida
como uma alteracdo no sentido atribuido ao Texto Constitucional, isto é, uma
modificacdo no seu significado. Em outros termos, muda-se o contetido do
enunciado constitucional, mas sem alterar sua redacao.

Em torno dessa ideia de mutacdo constitucional é reconhecida a nao
identidade entre texto de norma ou enunciado normativo e norma juridica. No
ambito da teoria da interpretacdo juridica, tem-se entendido que as leis em
geral ndo carregam um sentido univoco e clarividente, especialmente a Cons-
tituicdo, cujos enunciados sdo normalmente mais vagos e imprecisos. Aquilo
que é veiculado por elas, ou seja, um conjunto de textos normativos, é apenas a
“ponta do iceberg”'®, vale dizer, o ponto de partida de um (complexo) processo
interpretativo. A norma juridica propriamente dita é o resultado do processo
interpretativo, realizado a luz de um caso concreto. Isso significa que a norma
ndo é um dado, ou seja, uma solugdo rigida previamente fixada pelo legislador,
mas sim um construido pelo intérprete.

15 Voto-vista proferido na RCL 4335/AC.

16 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Trad. Peter Naumman. 2. ed. Sao Paulo:
Max Limonad, 2000. p. 53. Acolhendo a disting@o entre texto normativo e norma juridica, entre outros, CA-
NOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicéo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003. p. 1.200 e ss.; CANOSA USERA, Radl. Interpretacién constitucional y formula politica. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1988. p. 59; GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpre-
tacdo/aplicacéo do direito. S&o Paulo: Malheiros, 2002. p. 20; ADEODATO, Jodo Mauricio Leitao. Jurisdicéo
constitucional a brasileira: situacéo e limites. Congresso Nacional de Estudos Tributérios, 3, dez. 2006, Séo
Paulo. Sao Paulo: Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios. Sdo Paulo: Noesis, 2006. p. 328 e ss.; CARVA-
LHO, Paulo de Barros. Direito tributério: fundamentos juridicos da incidéncia. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva,
1999. p. 18 e ss.; AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicao & aplicagao dos principios
juridicos. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 22 e ss.; TAVARES, André Ramos. Teoria da justica constitucional.
Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 218 e ss.; STRECK, Lenio Luis. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma
nova critica do direito. 2. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 595 e ss.
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Considerando que no processo hermenéutico concorrem ndo apenas o
grau variavel de plurivocidade semantica dos enunciados normativos, sendo
também a pré-compreensao do intérprete e as circunstancias de cada caso, é
possivel que seja construida mais de uma norma a partir de um mesmo texto
legal ou constitucional.

Tendo isso em vista, a mutagdo constitucional consiste em uma modifi-
cagdo da norma juridica (resultado da interpretacao), impulsionada por novos
fatores sociais, politicos e/ou econdmicos, mas mantendo-se intacto o Texto
Constitucional. Em principio, teria sido este o sentido e o alcance dado pelo Mi-
nistro Eros Grau ao fenbmeno da mutacdo constitucional, como se depreende
da seguinte passagem de seu voto:

A mutagdo constitucional é a transformacao de sentido do enunciado da Consti-
tuicdo sem que o proprio texto seja alterado em sua redagdo, vale dizer, na sua
dimensao constitucional textual. Quando ela se d4, o intérprete extrai do texto
norma diversa daquelas que nele se encontravam originariamente involucradas,
em estado de poténcia."”

Curiosamente, logo adiante o Ministro desenvolve um conceito diferen-
ciado de mutagdo constitucional, asseverando que, através de tal processo, nao
se altera apenas a norma juridica, proveniente da interpretagdo, mas, sim, o
proprio texto normativo. Em outras palavras, haveria uma modificagdo no texto
da prépria Constituicao Federal levada a cabo pelo STF:

Ha, entdo, mais do que interpretacdo, esta concebida como processo que opera
a transformacdo de texto em norma. Na mutagdo constitucional, caminhamos
ndo de um texto a uma norma, porém de um texto a outro texto, que substitui o
primeiro.

Dai que a mutagdo constitucional ndo se da simplesmente pelo fato de um in-
térprete extrair de um mesmo texto norma diversa da produzida por um outro
intérprete. Isso se verifica diuturnamente, a cada instante, em razao de ser a
interpretacdo uma prudéncia. Na mutagdo constitucional ha mais. Nela ndo
apenas a norma é outra, mas o proprio enunciado normativo é alterado.' (des-
taque nosso)

N

Aplicando essas premissas a problematica da mutagcdo constitucional
discutida aqui, o Ministro Eros Grau afirma estarmos diante da substituicdo de
um texto (“compete privativamente ao Senado Federal suspender a execugao,
no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal”) por outro texto (“compete privativamente ao Senado Federal dar pu-
blicidade a suspensao da execugdo, operada pelo Supremo Tribunal Federal,
de lei declarada inconstitucional, no todo ou em parte, por decisdo definitiva
do Supremo”).

17  Voto-vista proferido na RCL 4335/AC.
18 Idem.
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Entende-se que essa mutacao constitucional é ilegitima por ultrapassar os
limites da atuagao da jurisdi¢ao constitucional no que tange a interpretagao do
Texto Constitucional. Sendo a mutagao constitucional, no fundo, uma mudancga
de interpretagdo, convém ressaltar alguns limites a esta atividade.

Embora se compartilhe com a posi¢ao segundo a qual é o intérprete quem
constréi a norma diante do caso concreto, o processo hermenéutico ndo deve
ocorrer de forma absolutamente livre. Primeiramente, o préprio texto normativo
representa um importante limite hermenéutico'. Assim, quanto mais preciso for
o texto normativo, menor serd o espaco de discricionariedade judicial, o que
reduz, consequentemente, o leque de interpretagdes validas. De modo inverso,
quanto menos preciso for o enunciado, maiores sdo a liberdade do intérprete
e as chances de divergéncia interpretativa®. Destarte, como ressalta Cristina
Queiroz, é essa precisdo ou vaguidade dos textos juridicos que distribui de for-
ma variavel os poderes do legislador e do juiz?'.

Outrossim, ndo se defende, no campo da interpretagdo juridica, as teses
do realismo juridico norte-americano, pelo qual o que esta disposto nos textos
normativos (paper rules) carece de imperatividade, pois o que importa é a deci-
sdo judicial concreta (real rule). Essa corrente pode, no limite, levar a um total
descrédito em relacdo a forca normativa da Constituicdo.

Feitas essas ressalvas e tendo em vista que o préprio Texto Constitucional
representa um limite a atividade hermenéutica, a mutacao constitucional ape-
nas pode ser realizada, de maneira legitima, no quadro das possibilidades se-
manticas que o Texto Constitucional permitir. Sob essa perspectiva, percebe-se
que a mutacdo constitucional ocorre, com maior probabilidade, em relacio aos
preceitos constitucionais mais vagos e imprecisos, cujos sentidos podem ser
mais facilmente modificados em face de novas circunstancias politicas, sociais
ou econdmicas. Por isso, ela normalmente se da sobre preceitos constitucionais
que estabelecem principios juridicos, direitos fundamentais e demais clausulas
de contetido indeterminado, responsaveis por uma certa abertura da Constitui-
¢do?. Logo, em relagdo a tais preceitos, os 6rgdos judiciais encarregados de

19 Como destaca Jodo Mauricio Adeodato: “O texto limita a concretizagdo e nao permite decidir em qualquer
direcéo, como querem as diversas formas de decisionismo”. (Jurisdic&o constitucional a brasileira: situacéo e
limites. Congresso Nacional de Estudos Tributarios, 3, dez. 2006, Sao Paulo. S&o Paulo: Instituto Brasileiro
de Estudos Tributarios. Sao Paulo: Noesis, 2006, p. 331.)

20 Em sentido semelhante, Dimitri Dimoulis sugere o conceito de “densidade normativa”: “O texto das normas
juridicas deve ser visto como filtro ou tecido, cuja textura é mais ou menos densa. O grau de porosidade
(abertura, abstracao) do texto normativo é indicado pelo nimero e pela diversidade das alternativas de inter-
pretagao que esse texto autoriza, isto é, das alternativas que podem passar pela ‘peneira’ do préprio texto. A
regra da densidade normativa pode ser formulada da seguinte maneira: Quanto maior for o nimero de inter-
pretagoes divergentes que podem ser sustentadas em relagdo a determinado texto normativo, menor sera
sua densidade normativa (e vice-versa).” (Positivismo juridico: introdugao a uma teoria do direito e defesa do
pragmatismo juridico-politico. Cole¢&o Professor Gilmar Mendes. Sao Paulo: Método, v. 2, 2006. p. 248).

21 QUEIRQZ, Cristina. Interpretacéo constitucional e poder judicial: sobre a epistemologia da construgao cons-
titucional. Coimbra: Coimbra, 2000. p. 104.

22 “A abertura constitucional permite a realizabilidade do direito constitucional material por parte daqueles
encarregados de aplicar a Norma Maior. Certamente, nao se pode olvidar do fato de esta estrutura aberta
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concretiza-los, em particular um Tribunal Constitucional ou uma Corte Supre-
ma, naturalmente exercerdo uma maior capacidade criadora, culminando no
aumento de produgao normativo?’.

Todavia, no caso do dispositivo do art. 52, X, da CF, acredita-se que ele
estabelece, de forma precisa e bastante objetiva, uma especifica competéncia
para o Senado Federal, o que restringe, sobremodo, as possibilidades interpreta-
tivas. De fato, é inviavel, hermeneuticamente, sustentar que o preceito que defe-
re ao Senado a atribuicdo para “suspender a execugao, no todo ou em parte, de
lei declarada inconstitucional pelo STF” perca, de maneira definitiva, esse signi-
ficado e adquira em substituicdo, e por uma simples “releitura”, o sentido pelo
qual caberia ao Senado apenas “realizar a publicagdo de decisao do STF que
declarou, com eficacia erga omnes e efeito vinculante, a inconstitucionalidade
de lei, no todo ou em parte”**. Logo, essa mutagdo agride as possibilidades se-
manticas do Texto Constitucional, resultando em inova¢do ndo comportada por
tal enunciado, o que implica o reconhecimento de sua ilegitimidade. Cuida-se,
portanto, de uma mutagdo inconstitucional.

Mediante a pretendida mutacdo, importa observar, é implementada a per-
da de uma competéncia que fora atribuida ao Senado por uma decisao politica
do constituinte originario. De fato, se a Constituicdo, em sua diccdo originaria,
conferiu ao Senado a competéncia para suspender a execugdo da lei reputada
invalida pelo STF, excluindo-a do ordenamento juridico, é porque esse efeito
nao decorre automaticamente da decisdo do STF?>. Em outros termos, consoan-
te a formatacdo dada pelo constituinte originario ao controle difuso, as decisoes
de inconstitucionalidade, inclusive as do STF, continuam produzindo apenas
eficacia inter partes, o que, de resto, nada mais representa do que a propagagao
de uma tradicao juridica brasileira iniciada com a Constituicdo de 1891. E tal
ocorre por conta de uma opgao do préprio constituinte originario, que reintro-
duziu, no art. 52, X, da atual CF, a referida competéncia do Senado. Por isso,
por mais que se admita a énfase dada pela Constituicao atual ao controle con-

do Texto Constitucional ser devida em grande parte a presenca dos principios na Constituicdo. A presenca de
normas principiolégicas na Constituicdo conduz a uma flexibilidade da Constituigao, ensejando sua altera-
cao mediante interpretagéo constitucional.” (LEITE, George Salomao; LEITE, Glauco Saloméao. A abertura da
constituigdo em face dos principios constitucionais. In: LEITE, George Saloméao (Org.). Dos principios consti-
tucionais: consideragdes em torno das normas principiolégicas da constituicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2003.
p. 156)

23 Cf. LEITE, Glauco Salomao. O (inevitavel) aumento a producdo normativa pela jurisdicdo constitucional.
Revista da Faculdade de Direito de Caruaru, Caruaru: Ideia, v. 38, n. 1, 2007, p. 127-140.

24 Com veeméncia, concluem Lénio Luiz Streck, Marcelo Andrade Cattoni e Marténio Mont’Alverne Barreto de
Lima: “Excluir a competéncia do Senado — ou conferir-lhe apenas um carater de tornar publico o entendimen-
to do Supremo Tribunal Federal — significa reduzir as atribuicées do Senado Federal a de uma secretaria de
divulgacéo intralegislativa das decises do Supremo Tribunal Federal [...]” (A nova perspectiva do Supremo
Tribunal Federal em controle difuso: mutacao constitucional e limites da legitimidade da jurisdicao constitu-
cional. Disponivel em: <http://www.ihj.org.br/pdfs/artigo_lenio07.pdf>. Acesso em: 15 jan. 2008)

25 LEITE, Glauco Saloméo. Sumula vinculante e jurisdigdo constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense,
2007. p. 89.
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centrado em detrimento do difuso, bem como o elevado nimero de processos
no STF, ndo se pode simplesmente ignorar um preceito constitucional ainda em
vigor por critérios de conveniéncia e/ou pragmatismo.

Além disso, é oportuno ressaltar que esse realce dado ao modelo concen-
trado pela Carta de 1988, utilizado como um dos fundamentos para a mutacgao
constitucional, advém de vérias decisoes politicas ndo apenas do poder consti-
tuinte como também do poder reformador em prol da expansao de tal modelo,
o que se verifica pela manutencdo da agdo direta, pela ampliacao do seu rol
de legitimados ativos, pela criacao da acao declaratéria de constitucionalidade
e pela criagdo da arguicao de descumprimento de preceito fundamental. Ora,
se essas decisdes politicas, realizadas seja pelo poder constituinte, seja pelo re-
formador, sdo respeitadas e seguidas, vislumbra-se certa incongruéncia em nao
respeitar outra decisdo do mesmo constituinte, vale dizer, aquela que decidiu
outorgar ao Senado a competéncia para suspender a eficacia da lei tida como
inconstitucional na via difusa, o que significa, por outro lado, que essa suspen-
sdo ndo é provocada pela decisao do STF.

Portanto, é preciso reconhecer que, apesar de todo o fortalecimento do
controle concentrado com a Constituicio de 1988, esta manteve incélume a
competéncia do Senado para suspender a execugdo da lei declarada incons-
titucional pelo STF na via difusa, o que expressa o reconhecimento de que as
decisoes dessa Corte, nesse tipo controle, ndo anulam a lei inconstitucional,
pois seus efeitos sdo apenas inter partes. No fundo, trata-se de aplicar o direito
constitucional positivo tal como ele €, e ndao como deveria ser a partir da 6tica
de cada intérprete.

Com tais afirmagdes, ndo estamos sustentando a adogdo do originalismo
na interpretagcdo constitucional, pelo qual o intérprete deveria ir em busca da
vontade dos “pais fundadores” (founding fathers) da Constituicdo no momento
de sua aplicagao no presente. Admitimos a possibilidade (e, por vezes, a neces-
sidade) de mutagdes constitucionais com vistas a atualizacdo da Constituicio a
uma nova realidade histérico-concreta, especialmente em relagdo a compreen-
sdo do catalogo de direitos fundamentais. No entanto, como ja ressaltado, essa
mutacdo deve ocorrer dentro dos limites semanticos estabelecidos pelos enun-
ciados constitucionais.

Por isso que, no presente caso, haja vista a precisdo com que foi positi-
vado o art. 52, X, da CF, a mutagdo constitucional em tela representa uma ver-
dadeira ab-rogacdo do preceito constitucional através de uma decisdo do STF,
pois, como afirma o préprio Ministro Eros Grau, “ndo apenas a norma é outra,
mas o préprio enunciado normativo € alterado”. Ora, se o texto em si é atin-
gido, se a letra da Constituicdo é afetada, é porque a jurisdicao constitucional
desbordou de seus limites.
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Na ldcida adverténcia de Anna Candida da Cunha Ferraz, “[...] o cami-
nho aberto as adaptagdes constitucionais ndo deve servir de veiculo para viola-
¢oes constitucionais, pretendidas ou ndo, intencionais ou ndo”?.

3.2 0 (MER0) DEVER DE PUBLICIDADE DAS DECISOES DEFINITIVAS DE INCONSTITUCIONALIDADE DO
Supremo TriBuAL FEDERAL PARA 0 SENADO FEDERAL: TRADIGAO?

O Ministro Eros Grau sustenta que a modificagdo do Texto Constitucional
em tela é legitima, desde que sua “tradicdo” seja mantida e o novo texto seja
coerente com o todo, em seu contexto, pois “é certo que a unidade do contexto
repousa em uma tradi¢cdo que cumpre preservar”?. Dai conclui que o novo sen-
tido atribuido ao art. 52, X, da CF ndo é “inusitado”, ja que fora sustentado pelo
Jurista Carlos Alberto Licio Bittencourt, em obra publicada em 1949%.

Antes de mais nada, vale ressaltar que, sendo a presente tese da mutagao
constitucional inadmissivel, por ultrapassar os limites do preceito constitucio-
nal, esse argumento ja seria suficiente para desconsiderar a questdo de saber se
0 novo texto estd ou nao de acordo com a “tradicao”.

N&o obstante isso, dois pontos merecem anélise. Em primeiro lugar, se
existe uma leitura do art. 52, X, da CF que seja congruente com a “tradicao”,
como sugere o Ministro Eros Grau, é precisamente aquela que atribui ao Senado,
e ndo ao STF, a competéncia para suspender a execucdo da lei inconstitucional.
Isso porque um dos tragos caracteristicos do controle difuso de constitucionali-
dade no Brasil, implantado desde 1891, é que as decisoes judiciais, incluindo
as do préprio STF, produzem apenas efeitos entre as partes do processo. Ora,
foi precisamente esta a razao de se ter criado, na Constituicdao de 1934, a com-
peténcia do Senado para suspender a eficacia da lei declarada inconstitucional
pelo STF, ja que essa suspensdo ndo se daria pela decisao da Corte.

Outro dado robustece ainda mais essa tradicao. E que o preceito inscrito
na Carta de 1934, referente a essa competéncia do Senado, foi repetido em to-
das as posteriores constituicoes até chegar a de 1988%. Logo, o tradicional, no
ambito do controle difuso praticado no Pafs, é que a lei declarada inconstitucio-
nal ndo é excluida do ordenamento pela decisdo definitiva do STF, pois sempre
se fez necessaria a intervengdo do Senado para tal mister.

Poder-se-ia compreender que o “contexto” a que se refere o Ministro
Eros Grau seja o de prevaléncia do controle concentrado, em que as decisdes
do STF tém eficacia geral e obrigatéria. Realmente, a extensdo desses efeitos
as decisdes em controle difuso seria consentanea com as decisdes em controle
concentrado, que passou a prevalecer na pratica. Porém, isso ndo legitima igno-

26 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da constituicdo: mutacoes constitucio-
nais e mutagdes inconstitucionais. Sao Paulo: Max Limonad, 1986. p. 250.

27  Voto-vista proferido na RCL 4335/AC.
28 A obra referida é Controle jurisdicional da constitucionalidade das leis.
29 Cf. art. 45, 1V, da CF/1946; art. 45, IV, da CF/1967 e mantido pela EC/1969 em seu art. 42, VII.

DPU_29.indd 106 @ 6/5/2010 09:33:56



DPU NP 29 — Set-0ut/2008 — DOUTRINA ... 107

rar um comando constitucional ainda vigente, enxertando-lhe um sentido que
ele ndo comporta. Mais uma vez, o Texto Constitucional impde uma barreira
que ndo pode ser simplesmente transposta, ou ignorada, sob o argumento de se
querer “adequar” o controle difuso ao (prevalente) controle concentrado, nem
sob a alegagdo de se pretender desafogar a pauta de processos da Corte™.

Em segundo lugar, também ndo convence o argumento utilizado pelo
Ministro Eros Grau no sentido de que, apenas em razdo de um respeitado autor
ter sustentado, no passado distante, que o Senado deveria apenas dar publi-
cidade a decisdo do STF, isso ndo quer dizer que esta interpretacdo nao seria
inusitada perante a nova ordem constitucional. A circunstancia de a doutrina,
por mais expressiva que seja, sustentar uma posi¢ao acerca de determinado as-
sunto juridico ndo significa que seu entendimento encontra respaldo no direito
positivo vigente. Seria confundir o discurso doutrinario com o discurso prescri-
tivo do direito positivo, objeto da interpretagdo juridica. Exemplificando, o fato
de um jurista repudiar a prerrogativa de foro para determinados agentes poli-
ticos, por entender que ela pode conduzir a impunidade, ndo significa que tal
prerrogativa ndo existe no direito constitucional positivo e, como tal, deve ser
compreendida®'. De igual modo, esse jurista ndo poderia sobrepor sua posicao
particular a uma norma juridica vigente, por entender que seu entendimento é
mais progressista ou que melhor atender aos valores morais.

Por isso, embora Carlos Alberto Licio Bittencourt sustentasse, na década de
40, que a decisdo do STF ja teria forca normativa suficiente para suspender a lei
inconstitucional, sua doutrina também esbarrava no Texto Constitucional vigente
a época, que previa a competéncia do Senado para suspendé-la. Por conseguinte,
sua posicao ndo vingou, como relata Oswaldo Aranha Bandeira de Mello*, e as
Constituigdes seguintes mantiveram essa competéncia do Senado. Portanto, a po-
sicdo daquele autor ndo apenas ndo encontrou amparo na Constitui¢do vigente a
época, como igualmente ndo corresponderia ao que existe na atual Carta Magna.

Outra passagem que chama a atencdo no voto do Ministro Eros Grau é
a seguinte:

Pouco importa a circunstancia de resultar estranha e peculiar, no novo texto, a
competéncia conferida ao Senado Federal — competéncia privativa para cumprir
um dever, o dever de publicacdo (= dever de dar publicidade) da decisdo, do
Supremo Tribunal Federal, de suspensao da execucdo da lei por ele declarada
inconstitucional.®

30 Cf. DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya Regina Gasparetto. Mutacdo constitucional e reconfiguragdo do
controle de constitucionalidade no Brasil, 2008, p. 16 (no prelo).

31 Cf., por exemplo, o art. 53, § 1°, da CF/1988, que fixa prerrogativa de foro para deputados federais e senadores.

32 “Lucio Bittencourt (ob. cit., p. 144) se manifestou favoravel a tese da obrigatoriedade da deciséo definitiva
de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal, para os outros juizes e Tribunais e os outros poderes
governamentais. Mas ndo vingou por ndo encontrar apoio no nosso costume constitucional, na falta de
texto expresso a respeito.” (A teoria das constituicées rigidas. Sado Paulo: Bushtasky, 1980. p. 183, des-
taque nosso)

33 Voto-vista proferido na RCL 4335/AC.
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Parece um paradoxo essa afirmagdo do Ministro, pois, se o novo sentido
que ele empresta ao art. 52, X, da CF é pertinente com uma “tradi¢cdo”, nao
sendo, portanto, “inusitado”, tal sentido ndo deveria ser “estranho” e “peculiar”.
Eis aqui o ponto crucial. E exatamente por nio fazer parte de uma “tradigao”
e por nao ser albergada pelo referido dispositivo constitucional que a nova in-
terpretagcdo, que lhe é agregada pelo Ministro, resulta “estranha”, “peculiar” e
“inusitada”.

3.3 Mutagio CONSTITUCIONAL E VIOLAGAO DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES

Assumindo como premissa o fato de que essa proposta de mutagao cons-
titucional repercute na prépria dimensao textual da Constitui¢ao, ja que resulta
em novo enunciado, entende-se que ela viola o principio da separacdo dos
Poderes. Na pratica, em se acolhendo tal proposta, ndo havera uma simples
mudanca de sentido a respeito de uma competéncia especifica do Senado, mas,
sim, a sua eliminagao completa, destituindo o Senado de toda utilidade no con-
trole difuso®*. Portanto, esta-se a discutir a prépria sobrevivéncia de uma com-
peténcia do Senado, estabelecida expressamente pela Constitui¢do.

Destarte, o Senado deixaria de ter a atribuicao para suspender a eficicia
da lei declarada inconstitucional pelo STF no controle difuso. Esse poder seria
transferido, imediatamente, a prépria Corte, restando ao Senado a singela tarefa
de publicar sua decisdo judicial na imprensa oficial. Nesse caso, o STF estaria
promovendo uma alteracao que s6 seria valida se realizada mediante emen-
da constitucional. Dito de outra maneira, sob a roupagem de uma mutacao
(in)constitucional, o STF realizaria uma clara usurpacao de competéncia refor-
madora. Dai a violagdo ao principio da separacdo dos Poderes.

Esse principio encontra proje¢cdo no campo da hermenéutica constitu-
cional através do postulado da corre¢do ou concordancia funcional. Por este,
o 6rgdo responsavel pela interpretagdo da Lei Maior ndo deve adotar sentidos
que, de algum modo, alterem ou subvertam o modelo de distribuicao das fun-
¢oes estatais delineado pela Constituicdao®.

Nesta situagdo, o STF, protagonista da interpretagdo constitucional, atra-
vés de tal mutacdo constitucional, promove exatamente uma alteragdo no re-
gime de distribuigdes de fungdes competéncias entre 6rgdos estatais. De fato,
ele avoca para si uma competéncia que antes pertencia ao Senado Federal, em
nitida contrariedade a separagao dos Poderes definida pela Constituigao.

Por mais esse motivo, a proposta em analise se afigura inconstitucional.

34 STRECK, Lénio Luiz; LIMA, Mart6nio Mont’Alerne Barreto de; CATTONI, Marcelo Andrade. Op. cit.

35 Cf. HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. Introduccion y traduccion de Pedro Cruz Villalon.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1983, p. 50; CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p.
1224,
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4 A SUMULA VINCULANTE COMO ALTERNATIVA PARA A DISPENSA DA PARTICIPAGAO DO SENADO
NO CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

A partir da criagdo do mecanismo da simula vinculante pela EC
45/2004, verifica-se uma interferéncia na competéncia do Senado prevista no
art. 52, X, da CF.

De fato, entre os requisitos para a criagdo de uma siimula vinculante (art.
103-A da CF), figuram a necessidade de uma controvérsia atual entre os 6rgdos
do Poder Judiciario ou entre estes e a Administracdo Publica a respeito da efi-
cacia, interpretacao e validade de normas determinadas, assim como é preciso
que o STF profira reiteradas decisdes sobre essa controvérsia, o que se da em
varios casos concretos apreciados pela Corte.

Pois bem, se a controvérsia pode envolver validade de normas, isso sig-
nifica que estara em jogo a prépria constitucionalidade dessas normas, ou seja,
sua compatibilidade com a Constitui¢do. Desse modo, quando o STF se mani-
festar sobre essa querela, ele estard apreciando a constitucionalidade de uma
norma pela via difusa, nos casos concretos que chegarem até ele®*. Assim, ap6s
proferir reiteradas decisdes pela inconstitucionalidade da norma-objeto da con-
trovérsia, ele podera criar simula com efeito vinculante, fixando sua jurispru-
déncia e tornando-a obrigatéria para os demais 6rgaos do Poder Judiciario e da
Administracdo Pdblica, em todas as esferas da Federacao.

Aqui se encontra outro relevante argumento contrario a mutagdo consti-
tucional em foco. Se foi desenvolvido, através de emenda constitucional, todo
um regime juridico para as simulas vinculantes, e se um dos requisitos para a
sua edicdo é existéncia de reiteradas decisdes em um mesmo sentido, é porque
essas decisoes, inclusive as declaratérias de inconstitucionalidade, ndo possuem
eficicia geral e obrigatéria. Do contrario, seria inttil implantar o mecanismo da
simula vinculante se as decisdes singulares que estdo em sua base possuissem
efeito vinculante®”. Vé-se, entdo, que, se o constituinte originario considerou
que as decisdes em controle difuso tém efeitos apenas entre as partes, essa po-
sicdo acabou sendo confirmada pelo poder reformador através da EC 45/2004,
ao permitir a criagao de simula vinculante para exprimir decisdes de inconsti-
tucionalidade do STF proferidas incidentalmente.

Considerando que a stimula vinculante acabou realizando um transito
da jurisdicdo constitucional difuso-concreta para o concentrado-abstrato, o en-
tendimento do STF acaba se generalizando. Assim, apesar de a EC 45/2004 nao
ter revogado expressamente o art. 52, X, da CF, nos casos em que o STF editar
stmula vinculante baseada em decisdes que reconheceram a inconstituciona-

36 Muito embora a Stimula Vinculante n° 2 (“E inconstitucional a lei ou ato normativo estadual ou distrital que
disponha sobre sistemas de consorcios e sorteios, inclusive bingo e loterias”) tenha se originado de decisoes
proferidas em acoes diretas de inconstitucionalidade.

37 LEITE, Glauco Salomao. Sumula vinculante e jurisdigdo constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense,
2007. p. 87.
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lidade, em concreto, de uma determinada norma, o exercicio da competéncia
do Senado consistente na suspensdo de sua eficacia sera despiciendo, pois a
simula tem o conddo de eliminar tal norma do sistema juridico. Para essas si-
tuagoes, é possivel afirmar que a EC 45/2004 realizou uma revogagao tacita do
art. 52, X, da CF. No entanto, nos casos em que o STF simplesmente declarar a
inconstitucionalidade de uma norma na via difusa, sem criar, ap6s as reiteradas
decisdes, uma simula vinculante, a competéncia do Senado nao sera afetada,
podendo ser exercida regularmente?®.

Dessa forma, a simula vinculante representa um mecanismo que pode
tornar mais agil a atribui¢do de caréater obrigatério as decisdes de inconstitucio-
nalidade do STF, quando proferidas em controle difuso, sem recorrer a (questio-
navel) tese da mutagdo constitucional, pelo que o Senado ficaria reduzido a um
6rgdo de mera publicidade daquela Corte*. Assim, com a simula, dispensa-se
a intervencao do Senado, sem violar a Constituicdo.

CONCLUSOES

Por tudo quanto se exp0s, reitere-se que a alteracdo de interpretagdo do
art. 52, X, da CF encontra obstaculos instransponiveis, o que caracteriza essa
mutagdo como inconstitucional. Entende-se que nao se deve promover uma
verdadeira ab-rogacdo do preceito constitucional através de interpretagdo ju-
dicial por razdes de pragmatismo e conveniéncia. Por continuar em vigor esse
preceito constitucional, mesmo sendo considerado por muitos um anacronis-
mo, ele deve ser aplicado.

A elevada densidade semantica do preceito constitucional do art. 52, X,
da CF impede tornar o Senado um simples 6rgao de publicidade das decisoes
do STF, mesmo em se considerando que sua participagdo no controle difuso
represente um anacronismo. No presente caso, a objetividade da linguagem
em que foi vertido esse enunciado ndo autoriza tanta elasticidade semantica a
ponto de transferir para o STF uma competéncia que, desde a Constituicdo de
1934, pertence ao Senado Federal.

Caso se pretenda alterar a sistematica do controle difuso neste particular,
o caminho correto, do ponto de vista da ordem constitucional, é a utilizacao
do procedimento de reforma. Apenas dessa maneira seria legitima a mudanca
daquele dispositivo.

Como alternativa para dispensar a intervencdo do Senado no controle
difuso, poder-se-ia, de maneira legitima, utilizar a simula vinculante, por meio

38 Idem, p. 84.

39 Foi exatamente esse o entendimento do Ministro Septlveda Pertence e do Ministro Joaquim Barbosa, quando
discutiram a mutacao constitucional sugerida pelos Ministro Gilmar Mendes e pelo Ministro Eros Grau (Cf.
Informativo STF, n. 463). Na doutrina, h& quem sustente que se o objetivo da mutagéo constitucional foi re-
duzir o nimero de processos, a simula vinculante propicia melhores resultados. Cf. AGRA, Walber de Moura.
Aspectos controvertidos do controle de constitucionalidade. Salvador: Juspodium, 2008. p. 67.
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da qual o STF pode consolidar sua jurisprudéncia sobre a inconstitucionalidade
de alguma norma, dotando-a de forca obrigatdria geral.

REFERENCIAS

ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. Jurisdicdo constitucional a brasileira: situacao e
limites. Congresso Nacional de Estudos Tributérios, 3, dez. 2006, Sdo Paulo. Sdo Paulo:
Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios. Sao Paulo: Noesis, 2006. p. 323-342.

AGRA, Walber de Moura. Aspectos controvertidos do controle de constitucionalidade.
Salvador: Juspodium, 2008.

AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos prin-
cipios juridicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.

BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. A teoria das constituicoes rigidas. Sao Paulo:
Bushatsky, 1980.

BARROS, Sérgio Resende. O senado e o controle de constitucionalidade. Revista Bra-
sileira de Direito Constitucional, Sdo Paulo: Escola Superior de Direito Constitucional
(ESDC), n. 1, p. 163-180, jan./jun. 2003.

BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed.
rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2006.

CANOSA USERA, Radl. Interpretacion constitucional y formula politica. Madrid: Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1988. (Estudios Constitucionales).

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 7.
ed. Coimbra: Almedina, 2003.

CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 2. ed. Porte Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999.

CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia.
2. ed. rev. Sao Paulo: Saraiva, 1999

CLEVE, Clemerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade no direito
brasileiro. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introdugao a uma teoria do direito e defesa
do pragmatismo juridico-politico. Colecao Professor Gilmar Mendes, Sdo Paulo: Méto-
do, v. 2, 2006.

DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya Regina Gasparetto. Mutacdo constitucional e
reconfiguragdo do controle de constitucionalidade no Brasil, 2008 (no prelo).

FERNANDEZ SEGADO, Francisco. La justicia constitucional ante el siglo XXI: la
progresiva convergencia de los sistemas americano y europeu-kelseniano. México:
Universidad Nacional Auténoma de México, 2004.

FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da constituicao:
mutagdes constitucionais e mutagdes inconstitucionais. Série Juridica Max Limonad.
Sdo Paulo: Max Limonad, n. 1, 1986.

GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicacao do direito. Sao
Paulo: Malheiros, 2002.

DPU_29.indd 111 @ 6/5/2010 09:33:56



| DPU N° 29 — Set-0ut/2009 — DOUTRINA

HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da
constituigdo: contribuicdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da cons-
tituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002.

HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. Introduccion y traduccion de Pedro
Cruz Villalon. Coleccion Estudios Constitucionales. Madrid: Centro de Estudios Consti-
tucionales, 1983.

KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.

LEITE, George Salomao; LEITE, Glauco Salomao. A abertura da Constituicdo em face
dos principios constitucionais. In: LEITE, George Salomao (Org.). Dos principios cons-
titucionais: consideragdes em torno das normas principiolégicas da constitui¢do. Sao
Paulo: Malheiros, 2003. p. 136-164.

LEITE, Glauco Salomao. Sdmula vinculante e jurisdicdo constitucional brasileira. Rio de
Janeiro: Forense, 2007.

. O (inevitavel) aumento a produgao normativa pela jurisdi¢cao constitucional.
Revista da Faculdade de Direito de Caruaru, Caruaru: Ideia, v. 38, n. 1, p. 127-140,
2007.

. A “politizagao” da jurisdigao constitucional: uma analise sob a perspectiva da
teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Cadernos de Solugcées Constitucionais, Sao
Paulo: Malheiros, v. 2, p. 145-182, 2006.

MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade:
estudos de direito constitucional. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Trad. Peter
Naumman. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000.

QUEIROZ, Cristina. Interpretagcao constitucional e poder judicial: sobre a epistemolo-
gia da construgdo constitucional. Coimbra: Coimbra, 2000.

SANCHIS, Luis Pietro. Tribunal constitucional y positivismo juridico. Doxa: Cuadernos
de Filosofia del Derecho, Universidad de Alicante, Departamento de Filosofia del
Derecho, n. 23, p. 161-195, 2000.

STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do
direito. 2. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

STRECK, Lénio Luiz; LIMA, Martdénio Mon’Alerne Barreto de; CATTONI, Marcelo
Andrade. A nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal em controle difuso: muta-
¢do constitucional e limites da legitimidade da jurisdicao constitucional. Disponivel
em: <http://www.ihj.org.br/pdfs/artigo_lenio07.pdf>. Acesso em: 15 jan. 2008.

TAVARES, André Ramos. Teoria da justica constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2005.

DPU_29.indd 112 @ 6/5/2010 09:33:56



