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RESUMO

O julgamento da Reclamacdo 4335-5/AC despertou intenso debate no meio juridico
brasileiro. 1sso ndo sem razdo, uma vez que a matéria ali discutida repercute em diversas areas
do direito constitucional. Com efeito, a decisdo proferida acerca da mutacao constitucional do
art. 52, X da Carta Maxima € um importante marco jurisprudencial para que se possa
compreender a posicdo do Supremo a respeito dos limites interpretativos do juiz
constitucional, das diferencas entre os dois modelos de controle de constitucionalidade
adotados no Brasil, bem como da separacdo entre os poderes legislativo e judiciario. O
presente texto busca empreender uma avaliacdo dos argumentos usados pela Corte para
rejeitar a tese de mutacdo. Para tanto, divide-se a presente monografia em duas partes
principais. Na primeira delas, que abrange o primeiro e o segundo caitulos, se precisara 0s
contornos do papel do Senado no controle de constitucionalidade. Com esse proposito,
determinar-se-a as origens da competéncia senatorial, bem como seu desenvolvimento
histérico, situando-o no seio da evolucdo do sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade. Na segunda parte desse trabalho, que compreende o terceiro capitulo,
abordar-se-a a possibilidade tedrica da mutagdo constitucional do artigo 52, X da Constituicdo
e qual o papel, atualmente, deve ser atribuido ao Senado no controle difuso de

constitucionalidade .

Palavras-chave: mutacdo constitucional; Senado Federal; controle difuso de

constitucionalidade; histéria do controle de constitucionalidade.
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INTRODUCAO

O julgamento da Reclamacdo 4335-5/AC despertou intenso debate no meio juridico
brasileiro. Isso ndo sem razdo, uma vez que a matéria ali discutida repercute em diversas areas
do direito constitucional. Com efeito, a deciséo proferida acerca da mutacgdo constitucional do
art. 52, X da Carta Maxima € um importante marco jurisprudencial para que se possa
compreender a posicdo do Supremo a respeito dos limites interpretativos do juiz
constitucional, das diferencas entre os dois modelos de controle de constitucionalidade

adotados no Brasil, bem como da separacéo entre os poderes legislativo e judiciario®.

O julgamento dessa Reclamacdo comecou em 2007 e so teve fim em marco de 2014.
O fato de o julgamento ter se prolongado por tanto tempo tem importancia para seu deslinde,
uma vez que, nesse periodo, o Supremo fez editar o enunciado de nimero 26 de sua simula
vinculante, que trata justamente da matéria versada na reclamacdo. Dessa forma, a questdo
acerca do cabimento da reclamacao e até mesmo a discussao sobre a amplitude subjetiva dos
efeitos das decisdes anteriores do STF, proferidas em sede de controle difuso, restou
prejudicada. Com a Sumula, tornou-se evidente que cabia a reclamacdo e que a posi¢ao do

Supremo a respeito daquele tema é vinculante e possui efeitos erga omnes.

E certo que a mutagdo constitucional do art. 52, X da Constituicdo néo foi aceita pelo
Supremo, uma vez que apenas dois ministros — Gilmar Mendes e Eros Grau — votaram no
sentido de reconhecer a mutacdo constitucional. No entanto, a edi¢do da ja referida sumula
vinculante desviou um pouco o foco inicial do julgamento. Isso talvez tenha impedido a
questdo acerca da mutacdo constitucional do artigo 52, X da Constituicdo de ser tdo bem
assentada quanto poderia ter sido. De qualquer forma, o Supremo acabou julgando a
reclamacdo procedente, e o fundamento preponderante para isso é o de que a deciséo
reclamada estava em contradi¢cdo com o enunciado n° 26 da Sumula Vinculante do Supremo e

por isso deveria ser rejeitada.

Feitas essas consideracdes acerca das nuances tratadas na reclamacéo, cabe esclarecer
gue ndo interessam a presente monografia, exceto marginalmente, as mindcias do caso

concreto. A reclamagéo 4335-5/AC serve aqui como ponto de partida para que se aborde os

'Para eles: “ao final dos debates entre os ministros daquela corte, poder-se-a chegar, de acordo com o rumo que a
votagdo tem prometido até o0 momento, a uma nova concepg¢do, ndo somente do controle de constittucionalidade
no Brasil, mas também de poder constituinte, de equilibrio entre os Poderes da Republica e de sistema
federativo” (STRECK et al, 2007, p. 46).



verdadeiros temas do trabalho que s&o a competéncia do Senado? para suspender a execucao
de lei declarada inconstitucional pelo Supremo e a tese de mutacgdo constitucional da referida
competéncia. Com efeito, os objetivos gerais da presente monografia sdo estudar a
competéncia senatorial e investigar a tese de mutacdo constitucional do artigo 52, X da
Constituicdo, examinando seus fundamentos e sua compatibilidade com os principios e regras

que conformam a ordem constitucional brasileira.

O objetivo geral desdobra-se, naturalmente, em objetivos especificos que s&o 0s
seguintes: a) determinar o contexto da criagdo da competéncia senatorial; b) examinar o
processo de criacdo legislativa da competéncia do Senado em controle difuso; c) verificar se a
interpretacdo histdrica oferecida pelos que defendem a mutacdo constitucional é consistente;
d) analisar a relacdo entre a mutacdo constitucional do art. 52, X e os limites da interpretagédo
constitucional; e) pesquisar a compatibilidade entre a democracia e a mutagdo constitucional
do art. 52, X da Constituicao.

O primeiro objetivo especifico sera abordado no primeiro capitulo, no qual tratar-se-a
das origens da competéncia senatorial. Dividir-se-a4 esse capitulo em dois subcapitulos. O
primeiro deles diz respeito ao controle de constitucionalidade brasileiro no periodo
imediatamente anterior a origem da competéncia, na Constituicdo de 1934. Sera abordada a
aparente incompatibilidade entre o sistema de controle de constitucionalidade entdo vigente e
a teoria da inconstitucionalidade das leis, bem como os desdobramentos advindos dessa

incompatibilidade.

No subcapitulo seguinte se explorara a criacdo propriamente dita da competéncia
senatorial. Abordar-se-d80, com esse propdsito, os debates na subcomissdo responsavel pela
elaboracdo do anteprojeto de Constituicdo de 1934, bem como as discussdes nas Assembleias
constituintes de 1934 e 1946. Essa pesquisa ndo € realizada com propdsitos originalistas,
tampouco para efeitos decorativos, 0 que se quer é apenas determinar quais entendimentos
acerca da competéncia existiam no periodo de sua criacdo, além de ajudar a se determinar
quais justificativas e prop0sitos possuiam os responsaveis pela criacdo do instituto. Com esse
objetivo, os debates das duas constituintes se mostram extremamente ricos, porque ali

diversas perspectivas acerca da competéncia senatorial sdo debatidas.

2 Ao longo do trabalho, sempre que se mencionar a “competéncia do Senado”, a “competéncia senatorial” ou o
“papel do Senado” esta referindo-se & competéncia estampada no art. 52, X da Constituicdo Federal que autoriza
0 Senado a suspender a execucdo de lei decalarada inconstitucional pelo Supremo.



Toda essa analise inicial justifica-se, ademais, em razdo da tese de mutagdo
constitucional do art. 52, X da Constituicdo defendida por Gilmar Mendes pautar-se em
determinada interpretacdo da evolucao histérica do controle de constitucionalidade brasileiro.
E, portanto, fundamental estudar as origens dessa competéncia para que se possa entender e

criticar a tese de mutacdo constitucional da competéncia senatorial.

No segundo capitulo, em sua primeira parte, se investigara as principais manifestacées
doutrinrias e jurisprudenciais acerca da competéncia senatorial que tiveram lugar antes de
promulgada a Constituicdo de 1988 e que conformaram o instituto. Esse exame mostra-se
necessario para que se entenda o sentido atribuido, inicialmente, a essa competéncia pela
comunidade de intérpretes. Entre as varias controveérsias que tiveram lugar a respeito dessa
competéncia, esmiugar-se-a, especialmente, a que diz respeito a discricionariedade do Senado
para editar as resolugdes suspensivas, porque esse ponto é o de maior interesse para esta

monografia.

Ja no segundo subcapitulo, analisar-se-a a evolugédo do controle de constitucionalidade
no periodo posterior a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e a influéncia das reformas
legislativas na classica distingdo entre controle difuso e concentrado. Mais especificamente,
abordar-se-a a relagdo entre as transformacdes no sistema de controle de constitucionalidade
ocorridos no periodo e a competéncia senatorial para suspender a execucdo da lei declarada

inconstitucional pelo Supremo.

O terceiro capitulo divide-se em dois subcapitulos. No primeiro deles prescrutar-se-a
algumas aproximac0es classicas desenvolvidas acerca do conceito de mutacdo constitucional.
Aproveitar-se-a 0 ensejo para tratar das relagdes que essas construcOes tedricas possam ter
com a tese da mutacdo da competéncia senatorial. Inclusive, buscar-se-a4 determinar se as
hipteses de mutacdo previstas pelos autores podem ser admitidas pelo direito brasileiro
atualmente. Ademais, sera discutido se a tese de mutacdo do art. 52, X da Constituicdo esta,

de fato, abrigada por alguma das hipoteses de legitima mutagdo constitucional.

No ultimo subcapitulo, se daré prosseguimento a analise de algumas das teorias acerca
da mutacdo constitucional. Mais especificamente, estudar-se-4 a adequacéo entre a tese de
mutacdo constitucional da competéncia senatorial e o sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro. Essa analise mostra-se relevante porque uma das hipéteses de
mutacdo constitucional admitida doutrinariamente fundamenta-se no propdésito de conferir

maior harmonia ao Direito. Examinar-se-a, portanto, se, caso aceita a mutacdo constitucional,
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0 novo sentido do art. 52, X se compatibiliza melhor com a Constituigdo em seu sentido total.
Analisar-se-a4, ademais, a proposta do Ministro Teori Zavascki para compatibilizar a
competéncia senatorial com as mudangas constitucionais e legislativas que conferem efeitos

amplos as decisdes em controle difuso.

Antes de iniciar o tratamento do tema da presente monografia, contudo, é oportuno
que se faca mais algumas consideragdes iniciais acerca do problema a ser estudado, sua
relevancia e o plano geral do trabalho.

O objeto do presente trabalho, como ja mencionado, é uma analise pormenorizada da
tese de mutagdo constitucional da competéncia do Senado para suspender a execucdo da
norma declarada inconstitucional pelo Supremo, prevista no artigo 52, X da Constituicdo de
1988. Em linhas gerais, 0 que buscar-se-a4 € determinar se essa mutacdo pode ou ndo ser

admitida pelo direito brasileiro.

Como é de amplo conhecimento, o Supremo decidiu, em 2014, que a tese de mutagdo
constitucional do referido inciso ndo pode ser admitida. Nada obstante, acredita-se que o
presente trabalho continua relevante. E necesséario que se analise o julgado e se empreenda
uma avaliacdo dos argumentos usados pela Corte para rejeitar a referida tese de mutacgéo. E
papel da academia juridica acompanhar e criticar o trabalho desenvolvido pela Suprema
Corte, mormente nos tempos atuais, quando ela assume importancia cada vez maior. N&o
pode a academia assumir um papel passivo, de mera propagadora das opinides da corte. Além
disso, nomes importantes do meio juridico sdo favoraveis & mutacdo constitucional® e nada
obstante tenham perdido judicialmente ndo necessariamente devem perder na academia, uma
vez que suas posicOes teoricas sdo relevantes. Alem do mais, é plenamente possivel que as

Cortes cometam erros ao julgar determinada matéria.

Sem prejuizo da postura critica adotada, a presente monografia apresenta
conclusdo igual a do Tribunal. Com efeito, também se entende que a tese de mutacao
constitucional do artigo 52, X da Constituicdo é inadmissivel. Nem por isso, no entanto, se
concorda com todos os argumentos utilizados pela Corte. Ndo se busca aqui entronizar a

jurisprudéncia do Supremo, pratica infelizmente comum na literatura juridica brasileira®.

* Entre outros, Ministros Gilmar Mendes e Dias Tofoli, bem como o ex-ministro Eros Grau.

*“In a degree more prominent than in Germany, which also suffers from the loss of the critique of the BVG’s
decisions, Brazilian constitutional scholarship basically conducts itself as mere observer and worshiper of STF’s
decisions” BENVINDO, 2010. p. 85.
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Exatamente o contrario, o que se quer é discutir os fundamentos da decisdo de forma critica e

teoricamente embasada.

Exatamente em razdo disso, a presente monografia rejeitard alguns dos argumentos
contrarios a tese de mutagdo constitucional, mas que sao incapazes de resistir a uma analise
mais detida. Nesse mesmo sentido, se aceitara alguns dos argumentos favoraveis a mutacéao
constitucional. Nao se estd aqui desenvolvendo uma peti¢do judicial. Tentou-se, 0 maximo
possivel, manter a imparcialidade e avaliar os argumentos pelo que valem, ndo forca-los para
que se adequem a uma conclusdo previamente estabelecida. Na verdade, a hip6tese inicial de
pesquisa era de que o Supremo havia errado ao ndo reconhecer a mutacéo constitucional. Foi
durante o desenvolvimento do trabalho que notou-se que 0s argumentos contrarios a mutacéo

sdo mais fortes que os favoraveis.

O plano de exposi¢do do presente trabalho ja foi apresentado nessa introducdo, mas
faz-se necessario mais alguns comentarios.E possivel dividir a monografia em dois grandes
eixos. No primeiro deles, far-se-a uma incursdo para determinar as origens da competéncia
senatorial, bem como seu desenvolvimento historico, situando-o no seio da evolucdo do
sistema brasileiro de controle de constitucionalidade. Essa andlise mostra-se relevante uma
vez que um dos principais argumentos usados a favor da mutacao € justamente um argumento
historico, que busca provar que o sistema de controle de constitucionalidade evoluiu de tal
forma a tornar a competéncia do Senado obsoleta. Mostra-se-a que esse argumento historico
é procedente em parte. De fato, a competéncia do Senado teve, ao longo do tempo, seu
sentido esvaziado. No entanto, ndo é possivel dizer que a evolugdo do controle de
constitucionalidade tornou a competéncia senatorial completamente inGtil. Ela ainda possui

conteudo substancial.

No segundo dos grandes eixos desse trabalho, abordar-se-4 a possibilidade teorica da
mutacdo constitucional do artigo 52, X da Constituicdo. Buscar-se-a apresentar as principais
concepgdes acerca da mutacao constitucional e se estabelecera correlagdes dessas teorias com
a hipotese de mutacdo objeto do trabalho. Como se vera, a mutacdo constitucional da
competéncia senatorial ndo encontra embasamento tedrico. Ademais, estudar-se-4 as
consequéncias que adviriam da admissdo da referida tese de mutagdo constitucional. Nesse
passo, se estudard essencialmente o deficit democratico que uma decisdo dessa natureza

causaria.
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CAPITULO 1 ORIGEM DA COMPETENCIA SENATORIAL

O argumento do Ministro Gilmar Mendes, relator da causa e principal defensor da
mutacdo do art. 52, X, baseia-se, em larga medida, em uma narrativa historica desenvolvida
por ele em seu voto na referida Reclamacdo. Em esséncia, o Ministro defende que as
circunstancias historicas que levaram a criagdo da competéncia do Senado foram
drasticamente alteradas, desde a criacdo do instituto em 1934. As alteracdes séo de tal ordem
que o carater substancial de tal competéncia ja ndo tem mais razdo de ser. Na argumentacéao
do Ministro Gilmar Mendes, portanto, o sentido por ele atribuido a evolugdo historica do
controle de constitucionalidade funciona como uma das principais justificativas para a

mutacéo constitucional do art. 52, X.

A importancia da narrativa historica para o voto do Ministro Gilmar Mendes néo foi
tratada diretamente por boa parte daqueles que se dedicaram ao problema abordado na
Reclamacdo 4335-5/AC. A despeito disso, é praticamente impossivel aqueles que se
dedicaram a questdo ndo se ocupar, mesmo sem perceber, da histéria da competéncia
senatorial, dado a centralidade desse argumento no voto do ministro Gilmar Mendes. A
mutacdo constitucional, tal como se infere do referido voto, consiste em um descompasso
entre a norma posta e as circunstancias faticas. Para a existéncia de uma mutacao, portanto, é
necessario que as circunstancias, tais como a cultura juridica ou as praticas institucionais,
tenham evoluido de forma tal a se tornarem incompativeis com o texto constitucional. Sendo
assim, os juristas que se posicionaram contra a tese defendida pelo Ministro Gilmar Mendes
tiveram que atacar as bases da sua visdo historica, defendendo interpretacdo diversa das

mudancas constatadas na legislacdo infraconstitucional e na doutrina constitucional brasileira.

Houve também quem tratou do componente histérico do argumento diretamente. Esse
0 caso, por exemplo, de Clara Santos que, em dissertacdo de mestrado apresentada na
Universidade de Brasilia, gizou a importancia que a versao da historia oferecida pelo Ministro
possui para o sustento da tese por ele defendida®. Consciente da centralidade desse argumento,
ela debrugou-se sobre a questdo e apresentou interpretacdo bastante distinta a respeito da
histéria do Senado no controle de constitucionalidade. Essa divergéncia revela, com mais
clareza, a existéncia de uma controvérsia acerca da forma como se deu a evolucéo historica da

competéncia senatorial.

SSANTOS, 2011,p. 36 ss.
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Nada obstante ndo tenha sido sempre tratado diretamente, ndo se pode colocar em
duvida a importéncia do argumento de cunho histérico para o deslinde da questdo. Partindo
dessa consideracdo, buscar-se-a, no presente capitulo, avaliar a consisténcia dos argumentos
historicos de que se valeram os protagonistas do debate em torno da mutacdo constitucional

da competéncia senatorial e critica-los quando pertinente.
1.1 O controle de constitucionalidade brasileiro antes da competéncia senatorial

O controle de constitucionalidade no Brasil foi instituido no final do século
XIX, com a Constitui¢do provisoria de 22 de junho de 1890 que, em seu art. 58, § 1°, previa a
possibilidade dos juizes negarem a validade dos atos inquinados de inconstitucionalidade. A
Constituicdo promulgada em 1891, no artigo 59, §1°, repetiu o ja disposto na Constituicao
provisoria, atribuindo ao Supremo competéncia para, em grau recursal, deixar de aplicar ao
caso, por vicio de inconstitucionalidade, tratados ou leis federais. Essa instituicdo é, em
grande parte, a importacdo da experiéncia americana em controle de constitucionalidade, que,
naquela época, ja contava com quase oitenta anos. Essa importacdo, entretanto, como soi
ocorrer nesses processos, deixou de considerar algumas das particularidades do sistema
juridico brasileiro, 0 que, como se podia esperar, tornou o sistema estrangeiro menos efetivo
aqui do que ele era alhures. No presente subcapitulo, esbocar-se-4 uma breve descricdo das
diferencas entre o controle de constitucionalidade brasileiro e 0 americano no periodo que vai
até a promulgacdo da Constituicdo Brasileira de 1934. Além disso, apontar-se-4 como essas
diferencas tornaram problematicos os primeiros anos de controle de constitucionalidade no

Brasil e demandaram a realizacdo de mudancas.

O constitucionalismo americano é, em certa medida, a continuidade da tradicédo
constitucional britanica®, nada obstante a presenca de algumas diferencas essenciais, dentre as
quais a de que naquele é possivel o controle jurisdicional de constitucionalidade dos atos
legislativos’. Essa competéncia tem raiz histdrica nas conturbadas relacdes entre o parlamento
inglés e as colbnias americanas. Os colonos americanos tinham grande desconfianca da
atividade dos parlamentares. Tendo, por séculos, sofrido opressdo advinda da atividade

legiferante do Parlamento inglés, natural que existisse, na prépria Constituicdo Americana,

®PEREIRA JUNIOR, 2010, p. 297.
" Davis apud BARBOSA, 1933, p. 177.
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limites & atividade dos deputados e senadores®. Dai porque se diz que, a despeito de ter sido
criado por meio da atividade jurisprudencial®, e de inexistir previsdo expressa na Constituico,
o controle de constitucionalidade assenta-se na prépria ordem valorativa da Constituicdo™,
que impde restricdes a todos os poderes, bem como nas ideias dos founding fathers'! * %3,
Isso porque faz parte da esséncia do constitucionalismo americano a distribuigdo dos poderes
do Estado para trés oOrgdos distintos, cada um possuindo-os em quantidade e qualidade

suficiente para conter os abusos dos outros dois.

O constitucionalismo brasileiro, por outro lado, no periodo em que teve
vigéncia a Constituicdo Imperial, possuia profundas raizes francesas. A rigor, em diversos
trechos da Carta de 1824 se nota que a constituicdo imperial € quase uma cépia direta da
Constituicdo francesa®*. Na Franca, em oposicdo ao que se dava nos Estados Unidos, a
desconfiancga existia em relagdo ao rei e aos membros do poder judiciario, tradicionalmente
vistos como partidarios do ancien regime®. Em razéo disso, dispunha expressamente a
constituicdo francesa que o0s juizes ndo podiam decidir matérias atinentes a atividade do poder
legislativo®. Seguindo esse modelo, a Constituicio Brasileira de 1824 n&o atribuia ao
judiciario brasileiro nenhuma competéncia que, remotamente, desse a entender que 0s juizes
poderiam decidir acerca da constitucionalidade das leis criadas pelo Legislativo. Muito pelo
contrario, o art. 15, VIII, da Carta de 1824 conferia ao proprio legislativo a competéncia para
interpretar a legislagdo por ele mesmo criada. Como se V&, seguindo a tradi¢do francesa de
estrita separacdo de poderes, ndo existia jurisdi¢cdo constitucional no Brasil no periodo

anterior a proclamacao da republica.

8V/er, a prop6sito, o Number 48 do The Federalist, no qual se descreve como, facilmente, em uma democracia, o
parlamento pode assumir poderes ditatoriais: “the legislative department derives a superiority in our
governments from other circumstances. Its constitucional powers being at once more extensive, and lesss
uscetible of precise limits, it can, with the greater facility, mask, under complicated and indirect measures, the
encroachment wich it makes on the co-ordinate departments”. MADISON, James. HAMILTON, Alexander.
JAY, John. 1952. p. 157

*Notadamente, o caso Mardbury versus Madison.

OArtigo 111, secéo 11 e IV da Constituicdo Americana.

“PEREIRA JUNIOR, 2010, p.298.

Desde muito tempo, os juristas americanos entendem que o controle de constitucionalidade americano tem por
fundamento “the general intention of the framers and adopters of the constitution, so far as this intention must be
deduced from the general nature of the government sought to be estabilished, from the records preserved of the
conventions in wich the instrument was framed and adopted, and from the precedents from colonial practice, if
any such are tobefound”. WILLOGHBY, 1910, p. 5.

3 Virgilio Afonso da Silva defende que a necessidade de um controle semelhante ao controle jurisdicional de
constitucionalidade ja era defendido por Hamilton, no Nimero 78 do Federalista. SILVA, 2009, p. 200.
“PEREIRA JUNIOR, 2010, p.300.

Nessa forma de governo é contra os reis que as na¢des de premunem, assim como nas democracias é contra as
assebléas representativas” BARBOSA, 1933, p. 81.

18\/er Constituicéo Francesa de 1791 , Titulo 11, Cap. V, art. 3.
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Como j& se indicou, o controle de constitucionalidade no Brasil surgiu por
meio da atividade do constituinte originario, que importou o sistema de controle de
constitucionalidade americano. Isso se deu, em parte, por causa da impossibilidade de,
considerando o sistema politico escolhido pelos republicanos, buscar-se inspiracdo nas
tradicdes monarquicas europeias, tais como a francesa ou a inglesa*’. Além disso, também
contribuiu para essa adogdo a forma de estado acolhida - o federalismo - que, conforme a
opinido da época, apenas podia existir com alguma forma de controle jurisdicional de
constitucionalidade *® . Desta feita, as bases do constitucionalismo brasileiro foram

modificadas, em 1891, para afasté-lo da tradicdo francesa e aproximé-lo da norte-americana.

O controle de constitucionalidade no Brasil, no entanto, tornou-se possivel
porque, para além das alteracdes formais da constituicdo, duas premissas basicas, igualmente
importadas dos Estados Unidos, e defendidas, no Brasil, principalmente por Ruy Barbosa'®,
passaram a ser amplamente aceitas pela comunidade juridica. A primeira, a de que a
constituicdo estd em um nivel superior ao das leis comuns e representa, aquela, a vontade do
povo, a0 passo que essa € somente a expressdo da vontade dos representantes do povo. De
maneira que, todas as vezes, que uma norma legal entrar em contradicdo com norma
constitucional, a de nivel superior, a constitucional, deve prevalecer sobre a de nivel inferior
que, necessariamente, sera declarada nula. E a segunda, de que ao judiciario cabe a ultima
palavra a respeito da interpretacdo da Constituicdo. Para Ruy Barbosa, o poder judiciario

1 20

deveria ser tido “como orgam supremo da hermeneutica constitucional”“, cabendo-lhe

proteger a constituicdo contra os legisladores que, em sua atividade legiferante, desrespeitem
0 texto constitucional®.

A influéncia norte-americana, no entanto, ndo terminou no momento em que
foi criado o controle de constitucionalidade no Brasil. Pelo contrario, os principais
constitucionalistas brasileiros do periodo da primeira RepuUblica, dentre os quais se destaca
Ruy Barbosa e Carlos Maximiliano, valiam-se principalmente de juristas norte-americanos e
da experiéncia de seus tribunais para entender a natureza do controle de constitucionalidade e

conformé-lo ao direito brasileiro.

YPEREIRA JUNIOR, 2010, p.300.

18«A ideia prima das federagdes ¢ a limitacio do poder legislativo pela Constitui¢do e a expansdo do poder
judiciario como orgdo supremo da hermeneutica constitucional.” BARBOSA, 1933, p. 149.

YBARBOSA, 1933, p. 72 ss.

“BARBOSA, 1933, p.83.

2'BARBOSA, 1933, p. 90
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A influéncia sentiu-se igualmente na jurisprudéncia péatria. Lembre-se, como
exemplo, a questdo acerca da possibilidade do Supremo responder perguntas, em tese, acerca
da constitucionalidade de lei. Assim como a corte americana que, logo nos seus primeiros
anos de existéncia, decidiu que ndo era orgao consultivo, estando, portanto, impedida de
pronunciar-se acerca da inconstitucionalidade em abstrato das leis, 0 Supremo firmou, ja no
Acérddo n. 3 de 1893, a sua incompeténcia para conhecer originariamente de consultas e
mesmo de acdes diretas, cabendo-lhe apenas conhecer das causas julgadas originariamente
por tribunais ou juizes singulares, mormente nas quais tenha sido contestada a
constitucionalidade de lei federal ou tratado®. Essa restricdo, por dbvio, era inteiramente
compativel com a concepcdo de reparticdo de poderes entdo vigente, tanto nos Estados

Unidos, como no Brasil®.

Nem todas as caracteristicas do controle de constitucionalidade americano, no
entanto, eram compativeis ou mesmo adaptaveis ao direito brasileiro. Nos Estados Unidos,
firmou-se, desde o século XIX, que a lei declarada inconstitucional, ndo &, para todos os fins
juridicos, lei. Ndo pode ser base para que se forme contratos validos, ndo obriga ninguém,
nem cria direitos®*. Cabe, no direito americano, exclusivamente, aos tribunais declarar a
incompatibilidade da constituicdo com a lei e, dessa forma, torna-la invalida naquilo que
contraria 0 texto constitucional ® . De tal forma que antes de ser declarada a
inconstitucionalidade pelo judiciario, o descumprimento da lei que se considera
inconstitucional pode causar a responsabilidade daquele que a descumpre, caso, mais tarde, a
lei seja tida como constitucional pelas cortes. O que ndo quer dizer, no entanto, que, antes de
declarada inconstitucional, a lei ja ndo o seja. Pelo contrario, a doutrina americana insistia que
0 proprio termo lei inconstitucional é contraditério, uma vez que se € inconstitucional, ndo
pode ser uma lei?®. Esse entendimento foi consagrado ainda em 1886 pelo Justice Field no

caso Norton v. Shelby County?’. Mario Capelletti, tratando desse tema, afirma que “uma vez

ZMAXIMILIANO, p. 597, 2005.

“BARBOSA, 1933, p. 171 e 172.

#Esse principio encontra-se nos manuais de direito constitucional americano do fim de século, que tanto
influenciaram os juristas da primeira repUblica. Ver, entre outros, COOLEY, Thomas M. The General
Principles of Constitutional Law. Boston: Little, Brown and Company, 1898, p. 173.

COOLEY, 1898, p. 164.

WILLOUGHBY, Westel Woodbury. The Constitutional Law of the United States. New York: Baker,
Voorhisand Company, 1910. p. 10.

2“An unconstitutional act is not a law; it confers no rights; it imposes no duties; it affords no protection; it
creates no office; it is, in legal contemplation, as inoperative as though it had never been passed”.Disponivel em:
<http://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/118/425.html>. Acesso em <15 jun 2015>
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ndo aplicada pela Supreme Court por inconstitucionalidade uma lei americana, embora

permanecendo on the books, é tornada a dead law, uma lei morta™?.

No Brasil, buscou-se, seguindo-se, uma vez mais, 0 modelo americano,
defender a nulidade absoluta da lei inconstitucional. Mas tal transposicdo revelou-se
problematica. O direito norte-americano possui, como é cedico, raizes distintas das do
brasileiro, aquele faz parte da common law, na qual os precedentes judiciais das cortes
superiores possuem um binding effect sobre os juizes e tribunais inferiores®®. Com efeito,
especificamente sobre a declaragdo de inconstitucionalidade, firmou-se logo nas cortes norte-
americanas que, em nenhuma hipdtese, juizes ou tribunais estariam autorizados a contrariara

deciséo de tribunais superiores a respeito da constitucionalidade de decreto ou lei®.

A distin¢do, muitas vezes tracada, entre a familia juridica romano-germanica e
a common law, no que diz respeito a forca dos precedentes em cada uma dessas familias, é
duramente criticada pelos estudiosos do direito comparado, por ser excessivamente
simplificadora®. Com efeito, também em sistemas de direito no qual, formalmente, os juizes
estejam apenas adstritos ao direito, a jurisprudéncia exerce importante papel como fonte de
direito e ndo como mera auxiliar no convencimento do juiz*2. No entanto, em sistemas
juridicos que, como o brasileiro, descendem da familia romano-germanica as regras de direito
que podem ser criadas pela jurisprudéncia sdo muito mais frageis que as instituidas pelo
préprio legislador, aquelas sdo facilmente rejeitadas ou modificadas quando da avaliacdo de
um novo caso, sem exigir maior justificacdo e sem ameacar os principios do direito®. As
limitacdes que as regras de direito criadas pelo juizes possuem na Franca ou na Alemanha,
por exemplo, sdo muito maiores que as verificadas nos Estados Unidos ou na Inglaterra. Nisso
reside a diferenca entre a common law e a civil law, no que toca a funcdo da jurisprudéncia
em cada um desses sistemas*. Para Rene David, a afirmacéo segundo a qual a jurisprudéncia
ndo é fonte de direito nos paises cujo direito é herdeiro da tradicao romano-germanica é falsa,

mas pode ser corrigida para expressar algo verdadeiro, caso se afirme que a jurisprudéncia é

8CAPPELLETI, 1984, p. 86.

% No direito dos Estados Unidos aplica-se, ainda que com alguns temperamentos, o instituto da stare decisis,
segundo o qual as regras de direito que decorram de julgamentos pretéritos devem ser aplicadas pelos juizes. Ver
DAVID, 2002, p. 489.

WILLOUGHBY, 1910, p. 12. “Inferior courts hold themselves bound by the prior decision of superior courts
as to the validity of an act, even though new reasons, pro or contra are raised. The presumption is that all
possible arguments were, in fact, considered by the superior court”.

. DAVID, 2002, p. 147.

2 DAVID, 2002, p. 147.

% DAVID, 2002, p. 150.

% DAVID, 2002, p.151.
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fonte de direito, mas ndo de regras de direito®™. Portanto, nesses sistemas, a jurisprudéncia ndo
cria regras, mas pode sim ser fonte de direito, desde que os juizes concordem que oS

precedentes continuam a ser bons e validos.

A diferenca entre o direito americano e brasileiro, no que diz respeito ao valor
atribuido a jurisprudéncia, revela-se fundamental para o sistema de controle de
constitucionalidade. Isso porque, durante a vigéncia da Constituicdo de 1891, o acérddo do
Supremo que decidia pela inconstitucionalidade de determinada lei ndo vinculava os juizes de
primeira instdncia. Esses poderiam, perfeitamente, contrarid-la, decidindo pela
constitucionalidade da lei ja tida como inconstitucional pelo érgdo de cupula do judiciario.
Essa possibilidade é, aparentemente, incompativel com o principio da nulidade da lei
inconstitucional, adotado no Brasil. Como é possivel que o Supremo declare que a lei ndo
existe, nem nunca existiu e, depois disso, um juiz de primeira instancia aplica-la

normalmente?

Como aponta Gilmar Mendes *, ndo se deu uma méa assimilagdo dos
ensinamentos dos constitucionalistas americanos pelos juristas brasileiros. Naguela época,
tanto no Brasil como nos Estados Unidos, ndo se podia admitir, em raz&o da concepcao que
entdo se possuia de divisdo entre os poderes, que o judiciario, de fato, extirpasse do mundo a
lei inconstitucional. Havia, claramente, uma diferenca entre a nulidade absoluta da lei e a
declaragdo proferida pelo judiciario®’. Nos Estados Unidos, essa distingdo néo criava tantos
problemas, devido ao instituto da stare decisis, que, como ja indicado, impede os tribunais

inferiores de contrariar a decisdo dos superiores.

Ruy Barbosa®® esmitica a diferenca entre a nulidade da lei e a declaracéo de
nulidade proferida pelo poder judiciario. Para ele, o judiciario ndo possui o poder de anular a

* DAVID, 2002, p. 151.

*MENDES, Gilmar, 2004, p. 160.

% Para Lucio Bittencourt: “Nos Estados que adotam a orientagdo americana, a declaracdo de
inconstitucionalidade ndo tem esse efeito revogatério. O tribunal ndo anula, recinde, cassa, destréi ou revoga a
lei, sendo apenas lhe recusa forca formal, o carater obrigatério e irrefragavel que lhe é inerente, negando-lhe
aplica¢do a um dado caso concreto” (BITTENCOURT, 1965, p. 135).

% «uma coisa édeclarar a nullidade. Outra, annullar. Declarar a nulidade, isso fazem os tribunaes,
legitimamente, a respeito de leis ordinarias, quando inconciliaveis com a lei fundamental. Em taes casos
declarar nulla uma lei é simplesmente consignar a sua incompatibilidade com a Constituicdo, lei primaria e
suprema. Hao de o fazer, porém, na exposicdo das razdes do julgado, como consideracdo fundamental da
sentenca, e ndo, em hypothese nenhuma, como concluséo da sentenga e objecto do julgado. Se o fizessem, se o
dispositivo da sentenca pudesse consistir na annullacdo formal da lei, o acto do juiz
entdo rescindiria, cassaria, revogaria o acto do legislador. (....) Cancelar, abrogar, rescindir, cassar, destruir uma
lei, €, rigorosamente, legislar. As leis, logo, ndo se annullam, technicamente, sendo por outras lei” (BARBOSA,
Ruy, 1910, p. 103).
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lei*®, porque retirar uma lei do mundo juridico é o mesmo que legislar, uma vez que, por
simetria, apenas uma lei pode retirar outra do mundo juridico. Portanto, a despeito da lei ser
inconstitucional e, portanto, nula e sem capacidade nenhuma para produzir efeitos juridicos, o
judiciario ndo pode anula-la, retird-la do mundo juridico. A sentenca que declara a
inconstitucionalidade da lei, por declard-la apenas de forma incidental, na preliminar do
mérito, ndo vincula outras partes, tendo efeito apenas para os envolvidos no caso sob analise.
Como decorréncia disso, todas as vezes que, no curso de uma acdo, se desejar que
determinada lei ndo seja aplicada é necessario pedir ao juizo que ela seja declarada
inconstitucional, ndo importando se ela ja foi objeto da mesma declaracdo pelo judiciario

anteriormente.

Nos Estados Unidos, a necessidade de arguir a inconstitucionalidade em cada
caso ndo cria maiores prejuizos, porque, se 0 Supremo americano decidir em um sentido,
todas as outras cortes estdo vinculadas ao seu entendimento®. Ja no Brasil, a inexisténcia de
vinculatividade da decisdo do Supremo e a resisténcia em aceitar a extensdo dos efeitos do
julgamento a partes que ndo facam parte da lide fez com que proliferassem decisfes
contraditérias e ameacou a prépria integridade da teoria da nulidade da lei inconstitucional.
Com efeito, durante a vigéncia da Constitui¢do de 1891, a nulidade da lei inconstitucional, j&
que a declaracdo de constitucionalidade possuia somente efeitos intra partes. Declarada a
inconstitucionalidade, a lei ficava ferida gravemente, mas ndo chegava a ser extinta,
continuando a produzir efeitos para as pessoas ndo abrangidas pela autoridade da coisa

julgada.

Essa peculiaridade — a possibilidade da lei declarada inconstitucional continuar
a produzir efeitos — despertou profunda discussdo teorica entre os juristas. E, na pratica, foi
causa de perplexidades. Ndo apenas no Brasil, mas em todos 0s paises cujo direito tenha
origens romanisticas e, concomitante a isso, se tenha implantado o modelo americano de

controle de constitucionalidade por excecdo®'.

¥Nesse mesmo sentido, temos Carlos Maximiliano: “[Os tribunais] ndo anulam a lei de modo que deva a mesma
ser excluida do repositdrio oficial respectivo; declaram-na sem efeito, como se nunca tivesse existido em relacdo
ao caso especial sujeito a julgamento.” (MAXIMILIANO, 2002, p. 101).

“ Rene David, tratando do direito americando, diz que o instituto da stare decisis, de origem inglesa, aplica-se &
antiga coldnia, com a diferenca que o Supremo Federal pode superar 0s precedentes no que diz respeito a
Consituticdo federal e demais legislacBes federais, a0 passo que 0s supremos estaduais podem superar
precedentes relativos a direito e constituicdo estaduais. Ver DAVID, 2005, p.490

“CAPPELLETTI, p.76, 1984.
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No Brasil, juristas, como o proprio Ruy Barbosa, chegaram a propor que a decisao
acerca da nulidade de determinada lei, quando proferida pelo Supremo, passasse a ser de
observancia obrigatéria para as cortes inferiores*. No entanto, essa vinculagdo nunca foi
posta em préatica. No direito brasileiro, a vinculacdo s6 poderia dar-se por meio de atividade
legislativa, devido, mais propriamente, a um traco da cultura juridica brasileira e ndo em razéo
de principios ou regras juridicas. Como aponta Rene David*®, o instituto da stare decisis nos
Estados Unidos tém raizes mais psicologicas que juridicas. A dificuldade, no Brasil, para a
implementacao de decisGes mais coerentes e uniformes € justamente a recorrente indeferéncia
e desrespeito dos juizes e tribunais inferiores em relagdo as decisbes dos tribunais

superiores™,

Dadas essas circunstancias, nenhum momento seria mais propicio para que solucdes as
incongruéncias fossem apresentadas do que em uma nova assembleia constituinte, na qual o
controle de constitucionalidade brasileiro, cujas linhas mestras estdo contidas na Constituicéo,

pudesse ser redesenhado.

1.2 A criacdo da competéncia senatorial

Em 11 de maio 1932, por meio do Decreto n® 21.402, foi criada uma comissédo de
juristas para elaborar o anteprojeto de uma nova Constituicdo Federal. Os membros da
“Comissao [tamaraty”, como ela ficou conhecida, tentaram, em longos debates, encontrar uma
solucéo que conciliasse a teoria da inconstitucionalidade das leis com o conceito de separagéo
entre os poderes entdo vigente.

E significativo notar que as discussdes travadas entre os membros da Subcomissdo

Itamaraty acerca do controle de constitucionalidade ndo distam, em suas linhas principais, das

*2 Entre eles, Ruy Barbosa: “ante a sentenca nulificativa, o ato legislativo, imediatamente, perde a sua sang&o
moral e expira em virtude da lei anterior com que colidia. E se 0 julgamento foi pronunciado pelo mais alto
tribunal de recurso, ‘a todos os cidaddos se estende, imperativo e sem apelo, no tocante aos principios
constitucionais sobre que versa’. Nem a legislagdo tentara contraria-lo, porquanto a regra stare decisis exige que
todos os tribunais dai em diante o respeitem como res judicata; e enquanto a Constituicdo ndo sofrer nenhuma
reforma, que Ihe altere os fundamentos, nenhuma autoridade judiciaria o infringe. O papel dessa autoridade € de
suprema vantagem para a ordem constitucional (...). Que ruinosas e destruidoras consequéncias nao resultariam
para logo, se ficasse praticamente entendido que os varios poderes julgam e decidem cada qual
independentemente a extensdo da competéncia que a Constituicéo lhes atribui” BARBOSA, 1933, p. 268.

* DAVID, 2005, p. 495.

* Cumpre salientar que a falta de vontade dos juizes brasileiros em submeter-se & jurisprudéncia persiste até os
dias de hoje. Em seu voto na Reclamacéo 4335, o Ministro Joaquim Barbosa defende que a autoridade reclamada
no caso ndo encontra-se em desacordo com a Constituicdo ou com as leis, uma vez que as decisfes do Supremo
em sede de controle difuso ndo sdo vinculantes. No entanto, para 0 ministro, a decisdo do juizo de execugdes
penais de Rio Branco mostra-se recalcitrante e desaforada.
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que ainda hoje continuam a dividir os que se ocupam desse ramo do Direito Constitucional.
Ao analisar-se as atas da reunido, percebe-se que havia varios posicionamentos divergentes
acerca do controle de constitucionalidade de leis. Entre os principais problemas a serem
solucionados estava, como ja indicamos, a possibilidade da lei declarada inconstitucional pelo
Supremo continuar a produzir efeitos regularmente para todos que ndo foram parte na acéo
onde a lei foi declarada inconstitucional. Na 262 sessdo esse problema foi levantado, tendo
sido bem apreendido pelos membros da subcomisséo:

O sr. Goes Monteiro observa que, realmente, essa € uma das coisas que sempre lhe

pareceram inconvenientes, no systema constitucional de 1891, pois ndo se pode

comprehender que, depois de ter o Supremo Tribunal julgado em espécie uma lei

inconstitucional, ella continue em vigor. Entende que deve haver um meio de evitar
esse inconveniente

()

O sr. Osvaldo Aranha entende que, efectivamente, precisamos de estabelecer na
Constituicho uma norma que venha corrigir a anomalia actual, decorrente do
Supremo Tribunal julgar inconstitucional uma lei, no apreciar determinado fato, e
continuar essa lei em vigor. E, portanto, uma lei julgada inconstitucional pelo Poder
Judiciario, que continua a produzir innumeros outros casos para julgamentos
futuros.(AZEVEDO, 1993, p.536).

Para solucionar esse problema, Themistocles Cavalcante prop6s a criagdo de uma acao
declaratéria, na qual o Supremo julgaria em tese a constitucionalidade da lei e para a qual
teria legitimidade, além das camaras legislativas, qualquer cidad&o brasileiro:

O sr.Themistocles Cavalcante tem duas emendas a apresentar, emendas que, ao seu
vér, se encaixam perfeitamente no dispositivo. A primeira é quanto a competéncia
do Supremo Tribunal para declarar em these a inconstitucionalidade das leis por

meio de accdo declarat6ria, em virtude de provocacéo das camaras legislativas ou de
qualquer interessado (AZEVEDO, 1993, p. 532).

E de se notar a modernidade da proposta de Themistocles Cavalcante. A proposta,
como se poderia esperar, ndo foi bem recebida, uma vez que ofendia a concepcdo de
separacdo entre os poderes entdo aceita pelos juristas. Com efeito, somente mais de 30 anos
depois, com a Emenda Constitucional n° 16 de 26 de novembro de 1965, foi criada, no Brasil,
a acdo direta. Quanto a legitimacdo para a propositura da acdo, nada obstante as mudancas
promovidas pela Constituicdo de 1988, ainda se estad longe de transformar a A¢do Direta de
Inconstitucionalidade em uma acéo popular, como o queria Themistocles Cavalcante. De fato,
ainda era muito cedo para que se criasse instrumento processual por meio do qual fosse
possivel avaliar, em tese, a constitucionalidade da lei. Segundo os membros da subcomissao a
aprovacdo do proposto por Themistocles Cavalcante teria efeitos terriveis para a politica

brasileira;
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O sr. Oswaldo Aranha faz notar que seria a instituicdo da Republica Judiciaria no
Brasil.

()

O sr. Jodo Mangabeira entende que se deve ponderar bastante sobre a emenda,
porque a declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei por parte do Supremo
Tribunal péde levar um paiz ate a guerra. Imagine o que nao teria acontecido se a
Corte de Leipzig tivesse declarado inconstitucional o tratado de Versailles. Mais
ainda, uma lei declarada inconstitucional pdde determinar um abalo tal no paiz que é
capaz de arrastar o0 povo a uma guerra civil.

()
E [Carlos Maximiliano] radicalmente contra ella [a emenda] por achar que ella traz
uma subversdo completa da organizacdo dos poderes perante o paiz (AZEVEDO,
1993, p. 536-537).

Naquele contexto, era necessario, pelo menos, conceber uma maneira de controlar o0s
efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Goes Monteiro
apresenta um caminho do meio, por meio de uma emenda a proposta feita por Themistocles
Cavalcante:

Por isso o orador [Jodo Mangabeira] redigiu a seguinte emenda:

Art. Uma lei da Assembléia Nacional s6 podera ser declarada inconstitucional
quando votarem néste sentido, pelo menos, dez ministros do Supremo Tribunal.
Verificado este caso, o Presidente do Supremo Tribunal remetera, dentro de 48
horas, um decreto declarando a lei revogada.

Se nisso ndo acquiescer, comunicard a sua opinido, com a copia da sentenga a
Assembléia Nacional ou @ Comissdo Permanente em sua ausencia. E se uma, ou
outra, por dois tercos de votos, discordarem da sentencga o dissidio entre o Supremo
Tribunal e os outros poderes sera resolvido por um plebiscito.

Se a assembléa ou a Commissdo se conformarem com a sentenga ou ndo a

recusarem por dois tergos, a lei ficara “ipso-facto” revogada (AZEVEDO, 1993, p.
536-537).

A proposta de Jodo Mangabeira estabelece condi¢des para que o Supremo declare,
com efeitos gerais, a inconstitucionalidade das leis. A primeira estabelece que para a lei ser
declarada inconstitucional é necessario que ao menos 10 ministros votem nesse sentido, o que
representaria dois tercos do tribunal. Essa restricdo tem o propdsito, precipuo, de diminuir a
ocorréncia das mudancas de entendimento do Supremo. Quer, principalmente, dificultar que a
lei declarada inconstitucional seja, em outra assentada, declarada constitucional ou vice-versa.

Essa parte da emenda de Jo&o Mangabeira foi aprovada pela subcomissao na 262 sessao*.

Na alteracdo de Jodo Mangabeira também se v& um primeiro prototipo do que seria,
mais tarde, o artigo sobre a resolugdo suspensiva do Senado Federal. Nesse estagio inicial,
havia a previsdo de um processo muito mais detalhado do que o previsto no texto aprovado
pela assembleia constituinte de 1934. Jodo Mangabeira visava, com essa proposta, dotar o
julgado da Suprema Corte de efeitos gerais, que, no entanto, poderiam ser retirados, caso do

Supremo divergissem o0s dois outros poderes e 0 povo. Esse procedimento protegia mais a

®AZEVEDO, 1993, p. 541.
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autoridade do Supremo que o texto de fato aprovado, porque a légica da proposta, destaque-
se, € contraria & consagrada na Constituicdo de 1937. No texto constitucional, a decisdo do
Supremo ganha efeitos erga omnes com a manifestacdo do Senado, ao passo que, na proposta
de Jodo Mangabeira, os outros poderes podem retirar a eficacia erga omnes da decisdo do
Supremo. De qualquer forma, a proposta permite que se conceda eficicia vinculante as
decisbes de constitucionalidade do Supremo, mas, a0 mesmo tempo, facultou aos outros
poderes controlarem, em alguma medida, essas decisdes. Essa parte da emenda ndo foi votada

na 26 2 sessdo, tendo Jodo Mangabeira ficado responsavel por trazé-la na proxima sesséo.

Ja na 272 sessdo, Jodo Mangabeira apresenta outra condicdo para gque Se argua a
inconstitucionalidade da lei, nos seguintes termos: “a argui¢do de inconstitucionalidade ndo
pode ser levantada contra uma lei applicada, sem reclamacéo do Judiciario, por dez annos.”*®
Essa outra condicdo proposta por Jodo Mangabeira, assim como as outras por ele propostas

guanto a esse tema, tem por fim conferir ao sistema juridico coeréncia e estabilidade:

Por que se ndo [caso ndo haja essa condicdo temporal] os direitos
individuaes se tornardo incertos na vida civil e na execucdo das leis, a sombra das
quaescreceram muitas series de interesses, que ndo podem ficar ao arbitrio de uma
decisdo do Supremo Tribunal, declarando-as inconstitucionaes, apds téo longo
tempo. Isso traria, como consequencia, a desorganizacdo de todo o mundo juridico
(AZEVEDO, 1993, p.542).

Esse é, afinal, o grande problema de controle de constitucionalidade a ser enfrentado
pelos membros dessa subcomissdo. Como garantir que o poder do Supremo para declarar a
inconstitucionalidade de leis federais ndo cause incongruéncias no mundo juridico? Essas
condicBes — quérum minimo e prazo decadencial — sdo importantes, mas ndo podem resolver
0 problema central, que € a impossibilidade, entdo existente, da decisdo em controle difuso

adquirir efeitos gerais.

Na 272 sessdo, 0 tema também ndo pode ser votado em razdo da auséncia de alguns
dos membros. Na subsequente, Jodo Mangabeira trouxe sua proposta que divergia apenas
marginalmente da apresentada na 26 sessdo e ja transcrita acima. Posta a emenda em
discussdo, Antdnio Carlos é o primeiro a discordar da emenda. Considera que é absurdo
atribuir a um 6rgéo politico, seja a assembleia ou a presidéncia da republica, a competéncia

para interpretar a constitui¢cdo. Segundo ele, nesse campo, segundo a préatica politica de todos

®AZEVEDO, 1993, p.542.
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0s paises, s6 pode decidir o judiciario®’. Mais absurdo ainda seria dar & massa popular o poder
para tomar essa decisdo. Antonio Carlos defende que tendo o Supremo declarado uma lei

inconstitucional cabe ao presidente apenas suspendé-la.

Nesse sentido, Carlos Maximiliano propbe, para evitar qualquer efeito politico
indesejado, que a decisdo de inconstitucionalidade do Supremo tivesse efeitos gerais somente
dentro do judiciario. Isso se daria por meio de um recurso acelerado, proximo ao Habeas
Corpus, que garantiria a todos prejudicados pela lei inconstitucional alcangar a rapida tutela
do seu direito. Essa proposta tem a vantagem de impedir que as decisdes do Supremo tenham
nefasta repercussao politica, porque sé vinculariam o judiciario, a0 mesmo tempo em que néo

submete as decisdes do Supremo a validacdo dos outros poderes.

Ha de se destacar, no entanto, que ela ndo confere, propriamente, eficacia geral as
decisdes do Supremo, sendo necessario que os prejudicados ingressem com acgdes proprias.
Né&o pde um fim, portanto, ao inconveniente de leis declaradas inconstitucionais continuarem
em vigor. O que haveria era uma extensdo dos efeitos da declaracdo a todos que se

encontrarem na mesma situacdo, cabendo a lei ordinaria regular esse procedimento.

Além disso, como aponta Jodo Mangabeira*® ha a possibilidade de o Tribunal mudar a
orientacdo, de maneira que passariam a conviver decisdes incompativeis entre si, umas
declarando a constitucionalidade, outras a inconstitucionalidade. Carlos Maximiliano propde
que esse problema seré reduzido caso se mande registrar a sentenca do Supremo, tornando-a
vinculativa®®. Gées Monteiro diz que, por vias transversas, se faz 0 mesmo que revogar, uma
vez que ndo pode mais a referida lei ser aplicada pelo judiciario, o que também pode levar a
“ditadura do judiciario”™. Apesar dessa ressalva, Goes Monteiro vota a favor dessa emenda
por entender que, entres as alternativas é a melhor, mas consigna que ainda ndo se encontrou
uma solucéo superior para o problema do controle constitucional das leis no Brasil®".

O Presidente da subcomissdo, Mello Franco, propde® que os efeitos que se quer
atribuir ao julgado do Supremo ndo tenham inicio ja depois do primeiro julgamento, seria,
segundo ele, mais adequado que se esperasse a matéria consolidar-se, por meio de dois ou trés

julgamentos no mesmo sentido, antes que se registre a deciséo e se conceda aqueles na mesma

" AZEVEDO, 1993, p.573.
“®AZEVEDO, 1993, p.574.
“AZEVEDO, 1993, p.574.
AZEVEDO, 1993, p.574.
S AZEVEDO, 1993, p.577.
2 AZEVEDO, 1993, p.580.
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situacdo a tutela do seu direito. Essa proposta é aceita pela maioria, que concorda em ser
necessarias pelo menos duas ou trés manifestages no mesmo sentido antes da decisdo ser
registrada, mas isso ja vai implicito no conceito de jurisprudéncia que, por definicdo, envolve

mais de um julgado.

A proposta de Carlos Maximiliano é a que prevaleceu na votacdo da subcomisséo.
Assegura-se, por meio dela, aos prejudicados o0 acesso rapido a uma decisdo que devera levar
em conta a declaragdo de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo, que criara, sempre
que manifestar-se pela inconstitucionalidade da Lei, uma norma a ser seguida pelos juizes e
tribunais inferiores. Dessa maneira diminui-se 0 inconveniente das leis declaradas
inconstitucionais que continuam a ter efeito, mas, como ja se observou, ndo se extinguiu esse
problema, uma vez que ainda seria necessario que os prejudicados pela lei inconstitucional,

que continuaria vigente, ajuizassem a¢do perante o judiciario.

Mais tarde, ja na 442 sessdo da subcomissdo, Castro Nunes propde®® nova emenda ao
anteprojeto, segundo a qual a decisdo do Supremo que declare a lei ou ato do executivo
inconstitucional sera enviada ao Conselho Nacional (que exercia nos termos do anteprojeto as
funcbes de um coordenador entre os poderes) para que esse forme projeto a ser enviado ao
Presidente que baixara decreto revogando o ato do executivo ou entdo suspendendo a

execucdo da lei, até que a Assembleia Nacional a revogue ou modifique.

Segundo Castro Nunes, a emenda ndo colide com o texto j& aprovado sobre o controle
de constitucionalidade, que estabelece remédios individuais. Seria possivel as duas formas
coexistirem de forma harmonica. A proposta de Carlos Maximiliano direcionada a protecdo
individual e a proposta de Castro Nunes estabelecendo uma forma de expurgar, de uma vez
por todas, a lei inconstitucional do ordenamento juridico. Nas palavras que a ata atribui a

Castro Nunes, esse mecanismo seria;

Meio termo entre a declaracéo individual de inconstitucionalidade, que ndo acarreta
a revogacao da lei, ndo impedindo consequentemente que continue a ser applicada —
e a declaracdo de inconstitucionalidade em these, hoje tdo preconizada e j& recebida
por algumas constituicdes, mas que ao seu ver, € desaconselhavel, por isso que a
inconstitucionalidade terd de revelar-se na aplicagdo da lei, e s6 dahi, dessas
applicacdes, é que podera resultar uma conclusdo normativa, que sirva de base a
revogacdo parcial ou total do acto impugnado (AZEVEDO, 1993, p.894) .

Jodo Mangabeira consignou, a respeito dessa emenda, que era improprio atribuir ao

Presidente e ao Conselho a competéncia para suspender a eficacia da lei, j& que essa

53 AZEVEDO, 1993, p.893.
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suspensdo tem efeitos similares a revogacdo e isso s6 pode ser feito pela propria Assembleia,
que foi o 6rgdo responsével por sua cria¢cdo. Em razéo disso, arremata Jodo Mangabeira, tal
mecanismo é incompativel com o regime democratico®*. Essa critica revela uma das
principais dificuldades teoricas enfrentadas pelos defensores do controle de
constitucionalidade, naquela época e ainda hoje. E legitimo que, em uma democracia, outro
poder que ndo o dos representantes do povo tenha competéncia para legislar, ainda que
negativamente? Naquela época, tal possibilidade foi amplamente rejeitada, como ja se viu, por
ferir o principio democratico e de separacdo entre os poderes. Atualmente, pelo menos
institucionalmente, essa possibilidade € amplamente assegurada, em diversos paises do
mundo, mas ainda ha aqueles que oponham-se ao controle de constitucionalidade por ele ser

contrario a democracia®.

Além disso, segundo Jodo Mangabeira, a proposta de Castro Nunes poderia causar
conflito entre os trés poderes, ja que a lei declarada inconstitucional pelo Supremo e com a
eficacia suspensa pelo Presidente poderia ndo ser revogada pela Assembleia, provocando um
dissenso inconciliavel entre os poderes. Themistocles Cavalcante considerou que, segundo
essa emenda, as decisbes do Supremo poderiam ser revistas pelos outros poderes®, o que ndo
pode ser aceito, ja que a Ultima palavra, a respeito da constitucionalidade das leis, deve ser

dada pelo judiciario.

Ante esses argumentos, a emenda de Castro Nunes foi rejeitada pela maioria e no
anteprojeto enviado a Assembleia Constituinte prevaleceu a proposta por Carlos Maximiliano,
segundo a qual se asseguraria a todos prejudicados por norma declarada inconstitucional pelo

Supremo remédio judicial célere capaz de tutelar seu direito, esse foi o texto final:

Art. 57, 83° Julgados inconstitucionais qualquer lei ou ato do Poder Executivo,
caberd a todas as pessoas que se acharem nas mesmas condi¢cBes do litigante
vitorioso, o remédio judiciario instituido para garantia de todo direito certo e
incontestavel (ALENCAR, 1978, p.234) .

Conforme ja expusemos, ndo foi possivel eliminar completamente, no anteprojeto, o
inconveniente das leis declaradas inconstitucionais continuarem a ter efeito, porque entre os
integrantes da subcomissdo prevaleceu entendimento muito estrito do que seria a separacdo
entre 0s poderes. Com efeito, para os membros da subcomissdo, esse principio restaria

ofendido caso se desse ao Supremo o poder para revogar ou anular a lei, mas também seria

¥AZEVEDO, 1993, p.894.
\Ver WALDRON, Jeremy. The DignityofLegislation.Cambridge: Cambridge University Press, 1999.
S*AZEVEDO, 1993, p.896.
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desrespeitado caso se concedesse aos outros poderes a competéncia para avaliar o mérito da
decisdo do Tribunal. De forma que a melhor solucdo encontrada pela subcomisséo para os
problemas enfrentados foi tornar o Supremo espécie de Corte de Cassacdo, competente para
criar uma norma que vincule as outras instancias judiciais, ao mesmo tempo se criou
mecanismo judicial do qual se possa valer, rapidamente, os prejudicados pela lei declarada

inconstitucional.

Durante a assembleia constituinte de 1934, os diversos argumentos dos membros da
subcomissdo voltaram a ser considerados, e o0 texto do anteprojeto, nesse particular, foi
inteiramente rejeitado. Os constituintes consagraram uma férmula muito similar a proposta
por Castro Nunes, conferindo ao Senado — que, no texto final da Constituicdo, assumiu a
posicao que cabia ao Conselho no anteprojeto — o papel de, sozinho, suspender a execugéo das

normas declaradas inconstitucionais.

Apesar da Assembleia Constituinte de 1934 ter rejeitado esse trecho do anteprojeto,
sem duvida os debates da subcomissdo repercutiram nas discussdes travadas na Assembleia,
tanto que o texto aprovado, como ja dito, assemelha-se bastante a uma das propostas
rejeitadas pela subcomissdo. Nao poderia ser de outro modo, j& que faziam parte da
subcomissao Varios dos principais juristas brasileiros daquele periodo, fortes influéncias de
todo o pensamento juridico. De forma que essas discuss@es travadas no Itamaraty jogam luz
sobre o entendimento que, acerca do controle de constitucionalidade, possuiam o0s juristas
mais representativos daquele periodo, permitindo que se tenha uma boa ideia sobre o estado
em que se encontrava, no Brasil daquela época, as discussdes acerca desse tema. Além de,
mais especificamente, esclarecer as raz0es tedricas e politicas que justificaram a criacdo desse

instituto tdo sui generis que € a resolucdo senatorial suspensiva.

O anteprojeto enviado para discussdo na assembleia constituinte de 1934 dotava a

decisdo do Supremo de efeitos gerais, nos seguintes termos:

Art. 57, 83° Julgados inconstitucionais qualquer lei ou ato do Poder Executivo,
cabera a todas as pessoas que se acharem nas mesmas condi¢ces do litigante
vitorioso, o remédio judiciario instituido para garantia de todo direito certo e
incontestavel. (ALENCAR, 1978, p.234)

Desde o comeco das votagOes foram varias as propostas para modificar esse texto. O
Deputado Godofredo Viana foi um dos primeiros a propor uma redacgéo distinta ao paragrafo.
Segundo essa emenda, a lei ou ato declarado, em mais de um aresto, inconstitucional pelo

Supremo teria sua validade suspensa. Cabendo ao Procurador Geral da Republica apenas



28

providenciar a publica¢do no 6rgdo oficial da Unido e do Estado. Na justificativa da emenda,
o0 Deputado esclareceu que essa alteragdo seria uma forma de conferir real eficicia a
Constituicdo e impedir que leis inconstitucionais continuem a produzir efeitos normalmente,
porque, segundo seu juizo, a formula trazida pelo anteprojeto ndo retirava, de uma vez, a
validade da lei declarada inconstitucional. O deputado constituinte apresentou, portanto, mais
uma alternativa na busca por impedir os atos normativos declarados inconstitucionais de
continuarem a produzir efeitos regularmente® . Essa proposta, assim como as propostas
semelhantes discutidas no seio da subcomissdo que elaborou o anteprojeto, seria rejeitada,
porque, naquela altura da historia, conferir tal poder ao judiciario implicava em ferir a
independéncia harmonica dos poderes.

Nesse mesmo proposito, mas apresentando emenda diversa temos a proposta do
Deputado Nilo Alvarenga, segundo a qual se instituiria uma tipica Corte Constitucional, nos
moldes da austriaca e alema, composta por juizes com mandato certo e indicados por diversos
orgdos (entre os quais, a presidéncia da republica, o Supremo Tribunal Federal e a Ordem dos
Advogados) e independentes dos trés outros poderes®®. Segundo o deputado constituinte, a
criagdo da corte constitucional teria a vantagem de ndo interferir na divisdo entre os poderes
porque ndo seria 6rgdo vinculado a nenhum dos poderes, 0 que, nas palavras do deputado,
ainda acabaria “com os inconvenientes do judiciarismo, da ditadura do Judicidrio ou da sua

supremacia sobre os demais poderes”sg.

A existéncia desse 6rgdo ndo vinculado a nenhum dos poderes tradicionais nao foi
bem entendida pelos demais constituintes, que a consideraram demasiadamente ofensiva a
harmonia entre os poderes. Essa corte teria competéncia exclusiva para julgar as questdes
constitucionais que incidam nas causas julgadas por qualquer juiz ou tribunal, além de julgar
acdo declaratéria de inconstitucionalidade, a ser proposta por qualquer pessoa de direito
publico ou privado diretamente diante da Corte Constitucional. Advogando em favor de sua
emenda, o Deputado afirma que ela traria celeridade na resolucdo dos conflitos, além de

garantir a seguranca juridica, pondo um fim a existéncia de leis declaradas inconstitucionais

S ALENCAR, 1978, p. 237.

8 BRASIL. Diério da Assembléia Nacional Consittuinte de 1933. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1933. p.
713.

SALENCAR, 1978, p. 242-43.
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diversas vezes pelos tribunais patrios, mas que continuam a ter plena vigéncia para 0S

particulares ndo abrangidos pela coisa julgada.®

Sem duavida, Nilo de Alvarenga bem percebeu as dificuldades do controle de
constitucionalidade brasileiro, tendo insistido em seus discursos na necessidade das decistes
sobre constitucionalidade das leis serem dotadas de efeito erga omnes. A criagdo do Tribunal
Constitucional, no entanto, ndo foi aceita, tendo sido retirada no substitutivo relativo ao poder
judiciario apresentado por Levi Carneiro®, que apresentou, em sintese, as justificativas ja
conhecidas — em suma, um tribunal constitucional quebraria a harmonia entre os poderes.
Como se V€, também na assembleia constituinte se buscava uma solugéo para o problema do
sistema de controle de constitucionalidade das leis brasileiro que, por um lado, ndo agredisse
a divisdo entre os poderes e, pelo outro, garantisse seguranca juridica e eficacia as normas e

direitos constitucionais e as decisdes sobre a inconstitucionalidade proferidas pelo Supremo.

O substitutivo apresentado por Levi Carneiro, mantinha a tradicdo da declaragéo de
inconstitucionalidade por excecdo, tal como ja adotada desde 1891. Como inovacdo, trazia
apenas a competéncia do Procurador Geral da Republica para notificar a autoridade que tenha
promulgado o ato inconstitucional, podendo ser essa autoridade, dentre outras, a Assembleia
Legislativa, o Presidente da Republica, o Governador de Estado. Tratava-se de mera
adverténcia, a autoridade, portanto, poderia revogar o ato inconstitucional por espontanea
vontade ou permanecer inerte, note-se que ndo se cominava san¢do nenhuma a inércia da

autoridade advertida®?.

A emenda 1.949% substitui o texto da proposta de Levi Carneiro de forma que,
independentemente da autoridade responsavel pela edi¢do do ato, o Conselho Federal passaria
a ser o 6rgdo responsavel por receber a notificacdo do Procurador-Geral da Republica e,
portanto, deliberar pela suspensdo ou ndo do ato normativo declarado inconstitucional pelo
Supremo. Consigne-se que tal competéncia para suspender atos emanados das mais distintas
autoridades s6 coube ao Conselho Federal, mais tarde, por meio da emenda n°® 711,
renomeado Senado, porque, na sistematica original a Constituicdo de 1934 previa o Conselho
Federal como um coordenador dos poderes. Dessa forma, o Conselho Federal néo seria érgéao

vinculado a um dos poderes. Portanto, s6 em razao do carater bastante peculiar desse 6rgao, a

ALENCAR, 1978, p. 244.
SLALENCAR, 1978, P. 245,
2 ALENCAR, 1978, p. 245.
SSALENCAR, 1978, p. 247.
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competéncia a ele concedida ndo ofenderia, para os deputados Constituintes, a harmonia entre
0s trés poderes.

Como se depreende do discurso proferido por Prado Kelly em 23 de marco de 1934%,
a solucéo encontrada pela emenda 1.949 foi acolhida porque respeitou a tradicdo americana,
que, naquela altura, também ja era a nossa, de limitar a competéncia do judiciario de forma
que s6 lhe seja permitido julgar a constitucionalidade das leis no &mbito das demandas
individuais que lhe sejam apresentados, a0 mesmo tempo em que atendeu ao interesse
coletivo, na medida em que permitiu ao Conselho Federal, o poder coordenador, suspender os
atos normativos declarados inconstitucionais pelo Supremo. Conforme aponta Stefano Cunha
Araljo®, em dissertacdo de mestrado sobre o tema, a intencdo do legislador ao criar a
competéncia do Senado ndo foi, em nenhum momento, estabelecer o controle concentrado no
pais, até porque tal proposta foi feita pelo deputado Nilo Alvarenga e, no entanto, acabou
rejeitada. A criacdo do mecanismo, portanto, foi uma solucdo que prosperou porque ndo
divergiu da tradicdo, mas também ndo deixou de solucionar o problema do controle de
constitucionalidade brasileiro no periodo anterior & Constituicdo de 1934. Venceu 0 meio
termo®. Nesse sentido, Stefano Aratjo defende®” que a criacdo dessa engenhosa competéncia
do Senado foi uma forma de valorizar o controle difuso, sem abrir mdo dele, uma vez que, ao
mesmo tempo em que solucionou o0s problemas diagnosticados no controle de

constitucionalidade brasileiro, ndo abriu a porta para a ditadura do judiciario.

Ainda na assembleia constituinte, surgiram ja as primeiras davidas a respeito da
discricionariedade do Senado para suspender a lei declarada inconstitucional pelo Supremo.
De acordo com os deputados constituintes®, ao Senado caberia deliberar acerca da suspensdo
da lei, ndo podendo tal suspensdo se dar de maneira automatica, porque se assim fosse nédo
restaria ao Senado nenhuma competéncia e a letra da constituicdo ficaria morta. Como se V€,
ja na assembleia constituinte havia deputados que entendiam a competéncia senatorial como

meramente formal. No entanto, majoritariamente, se entendeu que o0 Senado possuia

®ALENCAR, 1978, p. 255.

8%«Nzo h4, contudo, nenhum indicio de que a criag@o da resolucdo suspensiva na Constituicdo de 1934 tenha sido
um esforgo do constituinte para trazer para o ordenamento brasileiro o controle abstrato de normas elaborado por
Kelsen” ARAUJO, 2009, p. 26.

%A referida competéncia do Senado justifica-se ante dois fatores: “a necessidade de emprestar-se forca
vinculante, com eficacia erga omnes, a sentenca que declara a inconstitucionalidade do ato e o intuitode dar-se
maior énfase ao equilibrio dos poderes’ALENCAR, 1978, p. 264.

% ARAUJO, 2009, p. 27.

S8 ALENCAR, 1978, p. 260.



31

competéncia substancial, podendo decidir por suspender ou ndo a lei declarada

inconstitucional pelo Supremo.

Para Levi Carneiro®, que tentou, infrutiferamente, que a referida competéncia fosse
suprimida, essa atribuicdo do Senado seria causa de conflito com o Judiciario, porque lhe
daria o poder de rever as decisfes proferidas em ultima instancia pelo Supremo. Em sentido
semelhante, o constituinte Pedro Vergara’™ votou contra a competéncia do Senado para
suspender a execucdo da lei declarada inconstitucional porque ela significaria uma ingeréncia

indevida do Senado sobre o Supremo.

Na Constituico de 1937, a aludida competéncia do Senado foi, naturalmente,
suprimida, uma vez que inteiramente incompativel com o espirito autoritario centralizador
presente nessa Constituicdo. Em sentido contrario do que vinha disposto na Constitui¢éo
anterior, previa o artigo 96, paragrafo Unico da Constituicdo de 1937 que, a juizo do
Presidente da Republica e mediante confirmacdo das Camaras Legislativas, poderia a deciséo
do Supremo acerca da inconstitucionalidade de determinada lei federal ficar sem efeito. Esse

dispositivo, em realidade, submetia o Poder Judiciario aos outros dois poderes da republica.

Em 1946, a Assembleia Constituinte decidiu por reinstituir a competéncia do Senado
para suspender a lei declarada inconstitucional pelo Supremo’. A competéncia recriada ali
tinha 0 mesmo proposito da prevista em 1934, como se vé pelo seguinte trecho do debate
travado no seio da assembléia:

FERREIRA DE SOUSA - Trata-se de restauracdo de disposi¢do da competéncia de
1934, disposicdo grandemente justa e que atendeu & economia nos litigios judiciais.
Se 0 poder judiciario, examinando a matéria em particular declara a
inconstitucionalidade de uma lei ou de um regulamento, se o poder judiciario
persiste nessa declaragdo ou se essa inconstitucionalidade é evidente, ndo é justo que
cada cidaddo, para fazer valer seu direito, suporte as delongas de um processo

judicial até o fim. (BRASIL, Anais da Comissdo da Constituicdo. Rio de Janeiro>
Imprensa Nacional, 1948. p. 158)

A reinstituicdo dessa competéncia ndo se deu de forma irrefletida. Com efeito, na
assembleia essa competéncia foi profundamente discutida, entretanto, tal discussdo se deu em
termos proximos ao da discussdo que teve lugar em 1934. Inclusive, Prado Kelly, defensor da
competéncia senatorial na constituinte de 1934, da mesma forma, a defendeu em 1946,

ressaltando, mais uma vez, a necessidade de existir um mecanismo com o0 condado de estender

ALENCAR, 1978, p. 263.
“ALENCAR, 1978, p. p. 257.
"TALENCAR, 1978, p. 265.
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a todos a declaracdo de inconstitucionalidade feita pelo judiciario que, em principio, s6 possui
efeitos entre as partes’.

A Unica diferenca substancial entre os dispositivos da Constituicdo de 1934 e de 1946
diz respeito a amplitude dos atos que podem ser suspensos pelo Senado. No texto de 1934 se
referia a lei, decreto ou ato normativo, ao passo que em 1946, restringiu-se o ambito de
aplicagdo para abranger apenas lei ou decreto”®. Cumpre consignar, no entanto, que a referida
repercussdo ndo produziu efeitos, uma vez que, na pratica, 0 Senado baixou resolugdes
suspendendo a execucdo de leis, decretos, decretos-leis, resolugdes, regimentos e diversos
outros tipos de atos normativos’®. De tal modo que, entre o texto aprovado em 1934 e 1946
ndo ha distincdo essencial. Ademais, também ndo se percebe distincdo essencial entre 0s
textos dessas constituices e das que Ihe sucederam, a Constituicdo de 1967 e a de 1988, de
maneira que, do ponto de vista textual, h4 uma identidade entre todas as Constituigdes que

adotaram a referida competéncia senatorial.

O estudo das opinides e dos debates ocorridos na Subcomissdo Itamaraty e nas
assembleias constituintes de 1934 e 1946 mostra-se relevante porque a tese da mutagdo
constitucional da competéncia senatorial para suspender os atos normativos declarados
inconstitucionais baseia-se, principalmente na argumentacdo desenvolvida pelo Ministro
Gilmar Mendes, em uma narrativa historica. Segundo essa narrativa, ao passo que o texto que
define a competéncia do Senado permaneceu o mesmo, a realidade circundante sofreu
alteracdes suficientes para justificar uma releitura do texto. Essencialmente, afirma-se a favor
da abstrativizagdo do controle difuso que os constituintes criaram essa pitoresca competéncia
do Senado por vigorar até entdo uma concepc¢do de divisdo entre os poderes que impedia o

poder judiciario de retirar do mundo uma lei regularmente promulgada pelo legislativo.

Como se demonstrou acima, os juristas brasileiros e 0s deputados constituintes, desde
a época de vigéncia da primeira constituicdo republicana, flertavam com a ideia de um
Supremo capaz de emanar decisdes vinculativas ou até mesmo com a criacdo de um tribunal
constitucional. No entanto, optaram por nao conferir a0 Supremo poderes suficientes para
retirar do mundo, de uma vez por todas, 0s atos normativos inquinados de
inconstitucionalidade. Essas propostas foram rejeitadas, principalmente, por serem ofensivas

ao principio de separacdo de poderes entdo vigente. Atribuiu-se ao Senado, aos representantes

2ALENCAR, 1978, p. 267.
ALENCAR, 1978, p. 269.
"“ALENCAR, 1978, p. 270.
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democréticos, a competéncia para, querendo, suspender a execugdo dessas leis. J& em 1934,
portanto, era possivel a instituicio de uma corte com capacidade para emanar decisdes
vinculativas ou a criacdo da corte constitucional, nos moldes da austriaca, tais propostas, no

entanto, foram rejeitadas.

Na Constituicdo de 1988, também se debateu a instituicdo de uma corte constitucional,
tal proposta foi, contudo, rejeitada. Na Subcomissdo para o Judiciario, que fez parte da
Assembléia Consitutinte de 1988, o deputado constituinte Michel Temer se manifestou
contra a instituicdo da corte constitucional. A criagdo de uma corte com essa natureza teria
como consequéncia o fim da competéncia senatorial, o que seria ruim para o relacionamento
entre os trés poderes, porque, para 0 Deputado, a competéncia do Senado representa uma

homenagem a triparticdo do poder, incentivando o diélogo entre eles”.

Quiseram os deputados constituintes de 1934 que os problemas do controle difuso
fossem resolvidos de outra forma e, nesse mesmo sentido, decidiram também os constituintes
de 1946, 1967 e 1988. Todas essas assembléias constituintes optaram por manter a
competéncia senatorial. Também durante as discussdes da PEC que daria origem a EC 45/04,
discutiu-se acerca da supressdo do controle difuso, diante da sua alegada ineficiéncia. Mas
uma vez mais, no entanto, optou-se por ndo excluir o controle difuso, mantendo-o ao lado do
abstrato’®. Entende-se, portanto, que a posicdo do parlamento a respeito da competéncia
senatorial, reafirmada nas mais diversas ocasides, desde 1934 até 2004, é de que ela possui
carater substancial, sendo importante para o sistema de controle de constitucionalidade de leis

brasileiro. N&o €, portanto, meramente, uma inutilidade ou resquicio historico.

" BRASIL. Diarios da Assembléia Constituinte. Subcomisséo do Poder Judiciério. p. 155-6. Disponivel em:
<http://www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/
publicacoes/ diarios/diarios-da-assembleia-nacional-constituinte> Acesso em: <24 set. 2015>.

® CUNHA, p. 50, 2009.
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CAPITULO 2 A COMPETENCIA SENATORIAL NA EVOLUCAO DO CONTROLE
DE CONSTITUCIONALIDADE

2.1 A competéncia senatorial antes da promulgacéo da Constituicdo de 1988

Passa-se a andlise das principais manifestacdes doutrinérias e jurisprudenciais acerca
da competéncia senatorial que tiveram lugar antes de promulgada a Constituicdo de 1988 e
que conformaram o instituto. Essa analise mostra-se necessaria para que se entenda o sentido
atribuido, inicialmente, a essa competéncia pela comunidade de intérpretes. Entre as varias
controveérsias que tiveram lugar a respeito dessa competéncia, esmiugar-se-a, especialmente, a
que diz respeito a discricionariedade do Senado para editar as resolucdes suspensivas, porque

esse ponto € o de maior interesse para a presente monografia.

Logo em 1947, apenas um ano depois da promulgacdo da Constituicdo de 1946, Lucio
Bittencourt defendeu em sua monografia O Controle Jurisdicional de Constitucionalidade
das Leis, que o ato do Senado que suspende a lei declarada inconstitucional pelo Supremo é
vinculado. Entendia ele que, nesse caso, 0 Senado sO possuia competéncia para publicar a

decisdo do Supremo, tornando-a acessivel a todos os cidad&os’”.

Lucio Bittencourt embasou sua posicdo na teoria da absoluta nulidade da lei
inconstitucional. Para ele, era inconcebivel que a lei declarada inconstitucional pelo Supremo
— quer dizer, declarada nula e inexistente — poderia ter sua eficacia suspensa pelo Senado.
Com efeito, de acordo com a escala ponteana, aquilo que ndo existe, ndo pode ter eficacia
alguma para ser suspensa’®.Partindo dessa teoria, o Gnico papel que se pode atribuir ao
Senado é o de tornar publica a decisdo do Supremo. Essa posicdo, entretanto, era, como

continua a ser, isolada.

A imensa maioria dos constitucionalistas, por outro lado, sempre defendeu que o
Senado, ao avaliar a decisdo do Supremo, pode ou ndo suspender a eficacia da lei declarada
inconstitucional, de acordo com seu juizo. Entre os juristas que defenderam o carater

substancial da atuagdo do Senado, pode-se dar como exemplos: Alfredo Buzaid”®, Manoel

7“0 ato do Senado, porém, ndo ¢ optativo, mas deve ser baixado sempre que se verificar a hipotese prevista na
Constituicao: decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal... O objetivo do art. 64 da Constituicdo é apenas
tornar publica a deciséo do tribunal, levando-a ao conhecimento de todos os cidaddos” BITTENCOURT, p. 145,
1965.

"®BITTENCOURT, p. 146, 1965.

%«A0 Senado cabe o dever de suspender a lei ou decreto. Néo se trata de operagdo ou oficio putamente mecnico
que reduz o Senado a simples cartorio de registro de inconstitucionalidade. Examinara o julgado do ponto de
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Gongalves Ferreira Filho®, Pontes de Miranda® e Paulo Brossard®. Além desses, defendiam
esse mesmo entendimento: Themistocles Cavalcanti, Celso Ribeiro Bastos, Aliomar Baleeiro
e Victor Nunes Leal®,

De forma geral, a principal justificativa daqueles que defendiam o ato do Senado como
ato substancial, dotado de carga politica, € um argumento de razoabilidade. Parecia absurdo se
pensar 0 Senado como mero diario da justica, encarregado tdo somente de publicar as
decisdes do Supremo. Sem duvida, ndo se admite facilmente que os constituintes tenham
atribuido tal competéncia, destituida de qualquer contetido, ao Senado. Ha também aqueles
que, nada obstante ndo considerarem a competéncia senatorial como razoavel ou util ndo

conseguem desprezé-la em razdo de o texto constitucional ser bastante claro.®*

No julgamento do Mandado de Seguranca 16.512/DF %, o Supremo teve uma
oportunidade para posicionar-se acerca do tema. Nesse julgamento, a Corte, aderindo a
posicdo largamente majoritéria, definiu que o Senado ndo tem o dever de publicar a resolugdo

suspensiva, sendo competéncia privativa sua decidir se edita ou ndo o ato.

O ministro Vitor Nunes Leal®® defendeu a liberdade irrestrita do Senado, lembrando
gue ndo existe nenhuma sancdo a ser aplicada no caso de inércia do Senado, o que confirma o
carater discricionario dessa competéncia, consignou ainda que o ato do Senado é condicdo
sine qua non para que o julgado do Supremo adquira forca normativa. O Ministro Aliomar
Baleeiro®’ também votou no mesmo sentido, defendeu a ampla discricionariedade do Senado

vista substancial e formal, verificando se na declara¢do de inconstitucionalidade foram observadas as regras
juridicas” (BUZAID, 1958, p. 89)

80«A suspensdo ndo pressupde qualquer apreciagdo de mérito por parte do Senado. N&o pode este recusa-la por
entender errbnea a decisdo. Apenas cabe-lhe verificar se os requisitos formais, especialmente o previsto no art.
116, ocorrem” FERREIRA FILHO, 1972. p. 254.

81«0 Senado, para exercer sua fungdo, pode examinar o julgado que se lhe apresenta em sua existéncia e
validade, ndo porém em sua rescindibilidade” MIRANDA, 1953, p. 284.

82«Atribuir ao Senado papel mecénico, fazé-lo autdmato, transformé-lo em carimbo, meirinho, cartério ou
porteiro de auditérios, ndo significa apenas atribuir-lhe uma funcdo absolutamente subalterna, mas, e,
especialmente, sem qualquer significagdo e utilidade, tarefa que poderia ser desempenhada, com proficiéncia e
vantagem, por qualquer funcionario do Supremo Tribunal” BROSSARD, 1976, p. 62.

8%Em seu artigo, Brossard faz referéncia a esses, dentre outros juristas que perfilharam esse entendimento. Ver
BROSSARD, 1976.

8%Cabe lembrar aqui a observacéo de José Afonso da Silva, para quem, em posicio reveladora de humildade
interpretativa, a despeito de parecer mais eficiente conceder efeitos erga omnes a decisdo do Supremo em
controle difuso, é necessario manter-se fiel as opgdes tomadas pelo constituinte: “seria mais pratico e expedito
gue se desse a decisdo do Supremo o efeito erga omnes a partir de sua publicagdo, também nos casos de recurso
extraordinario (art. 102, 111) que é o ponto final do controle de constitucionalidade incidenter tantum. Assim
porém ndo quis o constituinte, de sorte que a interferéncia do Senado ¢ de rigor” (SILVA, 2007, p. 415-416).
®MS 16512, Relator(a): Min. OSWALDO TRIGUEIRO, Tribunal Pleno, julgado em 25/05/1966.

8MS 16512, Relator(a): Min. OSWALDO TRIGUEIRO, Tribunal Pleno, julgado em 25/05/1966, p. 203 e ss.
¥MS 16512, Relator(a): Min. OSWALDO TRIGUEIRO, Tribunal Pleno, julgado em 25/05/1966, p. 209 e ss.
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e afirmou ademais que essa discricionariedade é deixada a ele para que possa exercer um
filtro sobre a jurisprudéncia do Supremo. Caso fosse obrigado a suspender todas as leis
declaradas inconstitucionais pelo Supremo, o Senado poderia se ver forcado a suspender a
execucdo de uma lei declarada inconstitucional pelo Supremo uma Unica vez, por maioria
apertada. Poderia, portanto, suspender a execucdo de um ato normativo seguindo uma

orientagéo jurisprudencial ainda infirmada.

Nesses entendimentos, os dois ministros foram acompanhados pelos colegas, o que
consagrou, no Supremo, a tese da ampla discricionariedade do Senado ao avaliar as decisdes
do Tribunal. Nesse passo, eles foram um pouco além do que a doutrina, em sua maioria®,
defendia. No Supremo, portanto, acabou por prosperar a corrente que confere ao Senado

amplos poderes para analisar a oportunidade e conveniéncia na suspensao da execucao da lei.

As abundantes manifestagdes doutrindrias a respeito do tema, somadas ao
entendimento do Supremo, colhido dos votos proferidos no Mandado de Seguranca
16.512/DF, dao conta suficiente da opinido da comunidade de intérpretes acerca da questdo
analisada no periodo de tempo delimitado. Como se viu, salvo a voz dissonante de Lucio
Bittencourt, havia unanimidade em recusar ao Senado o papel de Imprensa Oficial, mero

publicador das decisdes proferidas pelo Supremo.

Doze anos depois da Emenda Constitucional n® 16 de 1965 que criou a representacéo
direta de inconstitucionalidade, em 1977, o Supremo assentou 0 entendimento de que as
decisbes sobre inconstitucionalidades proferidas em controle abstrato ndo devem ser enviadas
ao Senado. A propria decisdo do Supremo ja posssui efeitos gerais, 0 que torna desnecessario
remeté-la ao Senado. Operou-se, portanto, uma reducdo do alcance do art. 42, VII, da

Constituicdo de 1967/69, para excluir de sua incidéncia o controle concentrado®.

Com efeito, defende-se nesta monografia que a competéncia senatorial contida no art.
52, X da Constituicdo continua a ter plena eficacia. Essa competéncia, no entanto, deve,
mesmo no periodo anterior a promulgacdo da Constituicdo de 1988, restringir-se as decisfes
proferidas em controle difuso de constitucionalidade. A decisdo do Supremo exarada em sede
de controle concentrado ndo pode ser submetida ao juizo politico do Senado, sob pena de

perder toda sua razao de ser.

88Entre outros: Buzaid, Pontes de Miranda, Celso Bastos e Manoel Gongalves Ferreira Filho.
% MENDES, 2004, p. 155.
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Em um julgamento proferido no controle difuso, a decisdo que declara a
inconstitucionalidade € apenas preliminar, o bem da vida requerido pelo autor ndao é a
decretacdo da inconstitucionalidade da lei. Ainda que o Senado decida ndo suspender a
execucdo da lei declarada inconstitucional incidentalmente, a decisdo do Supremo resolve
definitivamente acerca da relacdo juridica especifica que lhe foi apresentada. Ademais, a
inércia do Senado igualmente ndo impede que outras pessoas ajuizem a mesma demanda e

vejam-na apreciada pelo judiciario.

O julgamento proferido em controle concentrado, por outro lado, tem como objeto
principal a declaracdo de inconstitucionalidade de um ato normativo. A decisdo do Supremo
em uma Representacdo de Inconstitucionalidade decide apenas acerca da validade do referido
ato normativo. Caso a suspensdo da execucdo da norma declarada inconstitucional seja
condicionada a um juizo politico do Senado a decisdo do Supremo perderd toda a forca
propria e transformar-se-4 em mero parecer *°. Portanto, a competéncia senatorial n&o
compatibiliza-se com a natureza da acdo direta. Submeter a decisdo em controle concreto a
apreciacdo do Senado desvirtuaria a prépria esséncia das atribuicbes do Supremo, cuja
jurisprudéncia, desde o século XIX, firmou-se no sentido de que o STF ndo possui

competéncias consultivas®.

Paulo Brossard, falando na Assembléia Constituinte de 1988, diz que ainda havia
duvidas para ele acerca da necessidade de se remeter as decisGes do Supremo, em controle
concentrado, para avaliagdo do Senado. Segundo ele, no entanto, parece mais adequado
defender que o Supremo brasileiro desempenha, por vezes, a funcéo de érgdo do judiciario e,
em outros momentos, o papel de corte constitucional nos moldes das cortes européias. Sempre
que ele desempenhar papel de 6rgdo do judiciario, quando exercer controle por excecao
portanto, sera necessario remeter a decisdo ao Senado. Quando atuar como corte

constitucional, exercendo controle por ac&o, n&o sera necessario o envio ao Senado®* .

% Valendo-se de expressdo que tornou-se famosa: o Supremo seria um verdadeiro “clube litero-poético-
recreativo”.

' MAXIMILIANO, p. 597, 2005.

% BRASIL. Diarios da Assembléia Constituinte. Subcomissdo do Poder Judiciario. p. 147. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/
publicacoes/ diarios/diarios-da-assembleia-nacional-constituinte> Acesso em: <24 set. 2015>.

TN comunicagdo do Senado so se faz em se tratando de declara¢do de inconstitucionalidade incidente, e ndo
guando decorrente da acdo direta, caso em que, se relativa a intervencdo federal, a suspensdo do ato é da
competéncia do Presidente da Republica, e, se referente a declaracdo de inconstitucionalidade em tese, ndo ha
que se falar em suspenséo, pois, passando em julgado o acdrddo dessa corte, tem ele eficacia erga omnes e ndo
ha que se suspender lei ou ato normativo nulo com relagdo a todos” Parecer do Ministro Moreira Alves no
processo administrativo 4.477/72, fls. 29 apud PELEGRINO, 1987, p. 182.
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Mesmo a promulgacdo da Constituicdo de 1988 nédo resolveu definitivamente a
questdo, uma vez que ndo havia previséo de eficacia geral e efeito vinculante para as decisfes
do Supremo. A controvérsia acerca da aplicacdo do art. 52, X as acOes diretas sé foi seputada
com a Emenda n° 45 de 2004 que estendeu a eficacia geral e o efeito vinculante & ADI®*. Com
efeito, o art. 102, § 2° da Constituicdo atribui as decisbes do Supremo, em acdo direta de
inconstitucionalidade ou em acdo declaratoria de constitucionalidade, efeito vinculante e
eficacia contra todos, o que afasta qualquer discussdo® sobre a aplicacdo da competéncia

senatorial as decisdes em controle concentrado.

Conforme aponta Clara dos Santos®®, todas essas manifestacdes do parlamento, da
doutrina e da jurisprudéncia, que expusemos desde o0 comeco desse trabalho, funcionam como
mensagens ao intérprete da Constituicdo no sentido de que os representantes do povo, 0s
juristas e o Supremo entendem que a competéncia do Senado possui natureza substancial e
que o controle difuso ndo pode ser igualado ao controle abstrato. Esse apontamento é muito
adequado. Conforme ja se exp0s longamente, varias constituintes se debrucaram sobre o tema
e poderiam ter eliminado ou modificado a competéncia senatorial, mas optaram por deixa-la
intacta. Da mesma forma, a imensa maioria dos constitucionalistas defende o carater
substancial da competéncia do Senado. Além disso, o préprio Supremo ja se manifestou nesse
sentido. Essas indicacdes devem ser levadas em consideracdo, pois configuram verdadeira

pratica constitucional.

Clara da Mota Santos® afirma ainda que Gilmar Mendes falha em captar essas
mensagens, realizando uma leitura errada do percurso histérico da competéncia senatorial.
Isso ndo parece verdadeiro. E importante indicar que Gilmar Mendes, em seus livros e no voto
na Reclamacdo, ndo ignora que, tradicionalmente, o parlamento, bem como a doutrina
amplamente majoritaria® e a prépria jurisprudéncia do Supremo *veem a competéncia

senatorial como dotada de carater substancial. Seu argumento baseia-se justamente na

% A eficécia geral e os efeitos vinculantes ja eram previstos para a ADC desde a Emenda Constitucional n® 3 de
1993.

% Embora seja uma linha argumentativa sustentavel, ndo se encontrou nenhum estudo acerca da competéncia
senatorial que defendesse sua aplicacdo as a¢des diretas.

%«A0 se refazer o caminho do nosso controle de constitucionalidade sob outra perspectiva, é possivel perceber
que é questionavel o fendmeno da objetivizagdo visto nas obras e votos do Ministro Gilmar Mendes. Ao longo
do tempo em que se discutiu o papel do Senado Federal no controle difuso, inimeras mensagens foram dadas
pelo parlamento e pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal acerca da questdo”. SANTOS, p. 43, 2013
YSANTOS, p. 43, 2013.

%A0 que tudo indica, Lucio Bittencourt era o Unico jurista reconhecido a sustentar, antes da Constituicio de
1988, que o ato do Senado ndo possuia conotacdo politica, servindo meramente ao propdsito de dar publicidade.
%Ver MS 16512, Relator(a): Min. OSWALDO TRIGUEIRO, Tribunal Pleno, julgado em 25/05/1966.
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existéncia de uma mudanca (mutacdo) no significado da competéncia do Senado. De forma
que ele defende que o entendimento tradicional (substancialidade da competéncia senatorial)

cedeu diante de um novo (mera formalidade da referida competéncia).

A divergéncia que relacdo a posi¢cdo do ministro Gilmar Mendes, que se exporda com
mais minuncia adiante, diz respeito a possibilidade das alteracdes faticas que ocorreram serem
suficientes para provocar a mutacdo constitucional do art. 52, X Constituicdo. No presente
trabalho se indicard que as transformacgdes ndo sdo suficientes para embasar essa reforma

informal.

Superado esse primeiro ponto, em que se firmou que parlamento, doutrina e
jurisprudéncia sempre entenderam a competéncia senatorial como dotada de carater
substancial, resta inquirir se, a despeito dessa posi¢do, multiplamente reafirmada, através da
historia constitucional brasileira, é legitimo que o Supremo Tribunal Federal reduza a

competéncia constitucionalmente atribuida ao Senado para ampliar a sua propria.

2.2 A evolucdo do controle de constitucionalidade apdés a Constituicdo de 1988 e a
competéncia senatorial

O presente subcapitulo apresentard uma andlise pormenorizada da competéncia
senatorial e do seu propdsito e significado no contexto da evolucdo do sistema brasileiro do
controle de constitucionalidade ap6s a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Além disso,
seguindo o objetivo geral da monografia, buscar-se-a avaliar se a evolucdo do controle de
constitucionalidade, tal como verificada no contexto brasileiro, € um argumento valido para
defender a tese da mutagdo constitucional da competéncia senatorial. Com esse propdsito,
centrar-se-4, inicialmente, nos argumentos utilizados pelo Ministro Gilmar Mendes, relator da
causa, na Reclamacdo 4335-5. Isso porque o Ministro € o principal defensor, na Corte
Suprema, da posicdo segundo a qual houve mutacdo constitucional do Art. 52, X da
Constituicdo Federal, e sua principal linha de argumentacdo é exatamente a de que a evolucao
do controle de constitucionalidade brasileiro justifica a mutacdo da competéncia senatorial.
Além de expor os argumentos, buscar-se-a problematiza-los e, para tanto, apresentar-se-a

outras compreensées acerca do tema.

Antes de adentrar nas minucias da questdo, é importante esclarecer o caso que
desencadeou a discussdo acerca dessa competéncia senatorial. Trata-se de reclamacdo

ajuizada pela Defensoria Pablica da Unido em face do juizo de execugdes penais de Rio
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Branco que, segundo a reclamante, deixou de aplicar a deciséo do Supremo contida no HC
82.959, segundo a qual a vedacdo de progressao de regime aos condenados pela pratica de

crimes hediondos, contida no art. 2°, § 1° da Lei 8072/90, é inconstitucional.

Com base na decisdo proferida no HC 82.959, a Defensoria Publica solicitou a
progressdo do regime de alguns presos por pratica de crime hediondo, o que foi denegado
pelo juizo da vara de execucBes. Segundo o reclamado, a decisdo de inconstitucionalidade
proferida no HC 82.959 teria efeito apenas inter partes, sem aptiddo, portanto, de vincular
futuras decis@es judiciais. Ainda de acordo com o juizo de execugdes penais, para que uma
decisdo de inconstitucionalidade incidenter tantum tenha efeito ergam omnes é imperativo
que o Senado Federal, em decisdo discricionaria, apds ter sido comunicado do julgamento
pelo STF, suspenda a validade da lei em questdo, segundo o teor do Art. 52, X da
Constituicdo Federal. Dessa decisdo do juizo a quo a Defensoria Pablica ingressou com

reclamacdo perante o Supremo Tribunal Federal.

Como se nota, a questao discutida na Reclamacéo 4335-5/AC cinge-se a determinar se
€ ou ndo necessario que o Senado suspenda a execucdo da Lei declarada inconstitucional
incidenter tantum para que tal decisdo produza efeitos gerais e abstratos. Segundo Gilmar
Mendes'®, essa competéncia foi dada ao Senado Federal, inicialmente, como uma maneira de
emprestar efeito erga omnes as decisfes proferidas pelo Supremo em decisdes em sede de
controle difuso. A originalidade do instituto, no entanto, despertou uma série de problemas

dogmaticos que j& foram, parcialmente, abordados no capitulo precedente.

Como também j& se expds, para Lucio Bittencourt'®*

, 0 papel do Senado sempre se
resumiu a apenas tornar publica a decisdao do Supremo (Supremo?), porque a declaracdo de
nulidade, para surtir efeitos, ndo pode depender de um juizo politico a ser exercido pelo
Senado. O Ministro Gilmar Mendes argumenta que essa posicdo até poderia, antes da
Constituicdo de 1988, ser tida como errada. Entretanto, isso ja ndo se justifica atualmente’®2.
Nas atuais circunstancias constitucionais, atribuir um sentido substantivo ao papel do Senado

seria 0 mesmo que negar a nulidade da lei declarada inconstitucional pelo 6rgéo de ctpula do

1O\MENDES, 2004, p. 149.

0L BITTENCOURT, Lucio. O Controle Jurisdicional de Constitucionalidade da Leis. Série Arquivos do
Ministério de Justica. Brasilia: Ministério da Justica, 1997, p.145.

102« pratica dos Gltimos anos, especialmenteap6s o advento da Constituicdo de 1988,parece dar razéo,pelo
menos agora, a LUcioBittencourt” MENDES, 2004, p. 165.
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judiciario. Ainda mais porque ndo pode o ato nulo ter seu efeito suspenso, porque o que é

nulo n&o gera, por definicdo, efeito algum™®.

Entretanto, tal posicionamento, como expusemos no subcapitulo anterior, sempre foi
minoritario, a maioria dos constitucionalistas entendia que a resolucdo do Senado tinha a
capacidade de expandir os efeitos do julgamento do Supremo, que, per si, produzia apenas
efeitos inter partes, de modo a tornar seus efeitos erga omnes. Nesse mesmo sentido, a
jurisprudéncia do STF, nesse primeiro momento, aderiu ao posicionamento doutrinariamente
majoritario'®. E esse, de fato, era o propésito dos Deputados Constituintes de 1934 e 1946,

conforme se apontou no subcapitulo 1.2 da presente monografia.

Segundo o entendimento do ministro Gilmar Mendes, tal posicionamento se ajustava
ao sistema de controle de constitucionalidade de leis vigente no periodo anterior a
Constituicdo de 1988, uma vez que nesse periodo a acdo direta s6 poderia ser manejada pelo
Procurador-Geral da Republica, o que impedia um completo desenvolvimento do controle
abstrato de constitucionalidade. O que se dava, de rigor, era que a acdo direta era a excecao,
sendo certo que a maioria dos pronunciamentos acerca da constitucionalidade das leis
proferido em sede de controle concreto. N&o havia, nesse periodo, muita distancia entre o
modelo misto brasileiro, no qual conviviam o modelo norte-americano e o europeu, e outros
modelos de controle difuso, dado o papel menor exercido pela A¢do Direta nesse contexto,
nas palavras do Ministro Gilmar Mendes: “o controle direto continuava a ser algo acidental e

»105  Dessa forma, resguardava-se, no raciocinio do

episodico dentro do sistema difuso
Ministro, um conceito historicamente condicionado de separacdo de poderes, segundo o qual
somente em casos excepcionais 0 Supremo poderia retirar do ordenamento lei tida por
inconstitucional sem que o Senado Federal editasse resolucdo suspendendo a eficacia da

norma em questdo*®.

Depois da promulgacdo da Constituicdo de 1988, o numero dos legitimados para
propor a acdo direta cresceu significativamente, mas também foram ampliadas as hipoteses de
cabimento do controle abstrato, com a posterior criagdo da Acgdo Direta de

Constitucionalidade (ADC) e com a regulamentacdo da Arguicdo de Descumprimento de

1%3BITTENCOURT, op. cit., p. 145

10%\MS 16512, Relator(a): Min. OSWALDO TRIGUEIRO, Tribunal Pleno, julgado em 25/05/1966.

195Rcl 4335/AC, Rel. Ministro GILMAR MENDES, PLENO, julgado em 20/03/2014, p. 35.

105Até a possibilidade da Representacao, por si so, retirar a validade da lei declarada inconstitucional teve lenta
aceitacdo, somente restou estabelecido a desnecessidade da participagdo do Senado no controle concentrado de
constitucionalidade em 1977.
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Preceito Fundamental (ADPF). Essa amplitude, combinada com a possibilidade do Supremo
suspender liminarmente a validade de lei considerada inconstitucional fortaleceram, na viséo
do ministro Gilmar Mendes, o controle abstrato de constitucionalidade, de modo a romper
com uma antiga concepcdo de divisdo de poderes, concepcdo no seio da qual o instituto
atualmente albergado no art. 52, X da Constituicdo Federal teve origem. Com efeito,
atualmente, a competéncia do Supremo para atuar como legislador negativo é exercida
amplamente, ndo possuindo mais o carater de excecdo que possuia durante a vigéncia das
outras constituicbes brasileiras. De maneira que quase a totalidade das questdes
constitucionais passou, com o advento da Constituicdo de 1988, a ser resolvida por meio do
controle abstrato.

Por outro lado, como outra manifestacdo da obsolescéncia do instituto, o Ministro
relator indica a incompatibilidade da resolucdo suspensiva do Senado com as novas técnicas
de decisdo utilizadas no controle de constitucionalidade concreto. Criado para uma época em
que as decisbes da jurisdicdo constitucional se resumiam a declarar a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade da norma em apreco, ndo pode causar espécie, segundo Gilmar Mendes,
a inutilidade da declaracdo suspensiva do Senado naquilo que toca a declaracdo de
inconstitucionalidade sem reducdo do texto ou nos casos de modulacdo dos efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade. Como esse tipo de decisdo nao implica na supressao da
norma inconstitucional, ndo pode, portanto, ser alvo da resolucdo a que se refere o Art. 52, X
da Constituicdo Federal de 1988, que €, portanto, incapaz de dotar essas novas espécies de

decisdo de efeitos transcendentes.

Aqui caberia indagacdo a respeito da possibilidade da resolucdo do Senado Federal ter
sofrido mutacdo em outro sentido. A ampliacdo das técnicas decisionais, tendo ocorrido
depois da concepcado do instituto, bem poderia ser absorvida pela resolucéo prevista no art. 52,
X, de maneira que, por meio dela, o Senado Federal também pudesse tornar gerais os efeitos
de decisdo concreta que tenha, por exemplo, promovido interpretacdo de ato normativo
segundo a Constituicdo, modulado os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade ou, até

mesmo, declarado a constitucionalidade de ato impugnado.

Outro ponto levantado pelo Relator da Reclamacdo diz respeito as diversas alteraces
introduzidas na legislacdo processual que possuem o conddo de aproximar os efeitos do
controle difuso daqueles tipicos dos efeitos do controle concentrado. Sem duvida, hd no

dispositivo da Lei 8.038/90 que permite ao relator, no curso de Recurso Especial ou Recurso



43

Extraordinério, negar seguimento ao recurso que contrarie simula do Supremo Tribunal
Federal ou do Superior Tribunal de Justica uma inegavel tendéncia a aproximar os efeitos das

decisbes proferidas em sede de controle abstrato e aquelas exaradas incidenter tantum.

A mesma tendéncia se sente na alteracéo do Cédigo de Processo Civil*”’

que autoriza
0 Relator de recurso a dar provimento ao pedido, sempre que a decisdo recorrida estiver em
manifesto desacordo com sumula ou jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do
Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior. Em ambas as alteragdes teve por bem o
legislador estender os efeitos do julgado pelo Supremo Tribunal para além das partes
envolvidas na causa originaria. O Ministro relator consigna que essa possibilidade abrange
também a jurisprudéncia constitucional consolidada que dé, por exemplo, interpretacdo
conforme a constituicdo a determinado dispositivo, e todas as demais hipoteses ja referidas

nas quais a resolucdo suspensiva do Senado € inaplicavel.

Para corroborar seu argumento o Ministro relator traz ainda a jurisprudéncia'®, ja
pacificada no Supremo, que permite a flexibilizacdo da regra de reserva de plenario, contida
no art. 97 da Constituicdo Federal, sempre que o Supremo ja houver, em sede de controle
difuso, apreciado a constitucionalidade do ato normativo em questdo. Assentou-se, portanto,
que a razdo de ser da reserva de plenario é a presuncdo de constitucionalidade de que goza o
ato normativo, elidida tal presuncdo por decisdo do pleno do Supremo, faculta-se aos 6rgaos
fracionarios dos demais tribunais e do préprio STF declararem a inconstitucionalidade do ato

normativo sem ser necessario o envio da questdo ao pleno ou ao 6érgdo especial.

Trata-se, nesse caso, para Streck et alii'®®, de hipéteses bastante distintas. Com efeito,
a flexibilizacdo da reserva de plenario ndo envolve a restricdo das competéncias atribuidas a
outro poder, ndo fragiliza, portanto, o principio da separagdo entre os poderes. Além disso, no
caso da reserva do plenério, € possivel encontrar no texto constitucional respaldo para a
inovacdo introduzida pela jurisprudéncia do Supremo. Ao passo que atribuir ao Senado o
papel de mero publicador das decisfes do STF é inconcilidvel com o texto do art. 52, X da
Constituicdo Federal, o que nédo é permitido pela nossa tradi¢do juridica romano-germanica,

baseada nos estatutos escritos. Esse é um dos pontos centrais da discussdo. A existéncia de

YArt. 557-A, §1° acrescentado pela Lei 9756/98.

108 \Jjer RE 190.728, Rel. llmar Galvdo, 1* Turma, DJ Publicado em 30.05.1997; Al 168149 AgR,
Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Segunda Turma, julgado em 26/06/1995, DJ 04-08-1995 PP-22520
EMENT VOL-01794-19 PP-03994

1OQSTRECK, Lenio Luiz; LIMA, MartonioMont’ Alverne Barreto; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de.
2007, p. 57.
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incongruéncias no sistema de controle de constitucionalidade estabelecido pela Constituicéo
ndo autoriza que se passe a ignorar o texto constitucional. Tendo o poder constituinte
originario e difuso delineado o processo dessa forma, € mandatario que sua autoridade seja
preservada, até para que se ndo permita que a forca normativa da Constituicdo reste

enfraquecida™®.

Além disso, conforme aponta Stefano Araljo ', a possibilidade dos 6rgdos
fracionarios, valendo-se da jurisprudéncia ja firmada, deixarem de observar a reserva de
plenario estatuida na Constituicdo Federal é mera faculdade. Nessa hipotese, a jurisprudéncia
do supremo ndo assume efeito geral ou vinculante, sendo perfeitamente possivel que a
posicdo anteriormente assentada seja superada. Essa é diferenca essencial entre todas essas
modificagdes legislativas que ampliam os efeitos da jurisprudéncia do Supremo e a atribuicdo
de efeito erga omnes e vinculante a decisdo sobre a constitucionalidade proferida em controle
difuso. A ampliacdo dos efeitos da jurisprudéncia nunca impede a revisao de entendimentos
firmados e baseia-se sempre em varias decisdes no mesmo sentido. Prestigia, portanto,
orientacbes amplamente firmadas. Situacdo diametralmente oposta é a defendida pelo Relator
da Reclamagéo 4335-5/AC, para quem as decisdes do Supremo, em controle difuso, devem
possuir efeitos gerais, independentemente do pronunciamento do Senado Federal. Nesse caso,
uma Unica decisdo ja impede todo o resto do judiciario de se pronunciar acerca do tema, nao
havendo espaco para a superacdo de precedentes. Nesse contexto, a interpretacdo dada pelo
Supremo do art. 97 da Constituicdo Federal valoriza a jurisprudéncia do Supremo, mas nao a

entroniza, como o faz o voto do Ministro Gilmar Mendes.

Continuando a enumerar as hipdteses em que reconheceu-se, de algum modo, efeitos
gerais as decisdes em sede de controle difuso, o Ministro Gilmar Mendes passa a tratar da
declaracdo de inconstitucionalidade de leis municipais. Nessas hipoteses, a jurisprudéncia do
Supremo, indo mais longe, considera vinculante ndo apenas a parte dispositiva da sentenca,
mas também aos préprios fundamentos das decisdes™?. O fato de até os fundamentos das
decisbes se tornarem vinculantes para futuras decisdes judiciais demonstra, no entender do
Ministro, que a jurisprudéncia do STF reconhece efeitos erga omnes as decisdes em sede de

controle difuso.

MOSTRECK et alli, cit., 2007, p. 11.

MARAUJO, 2011, p. 64.

N2RE 228.844/SP, Rel. Min. Mauricio Correa, DJ de 16.6.1999; RE 221.795, Rel. Min Nelson Jobim, DJ de
16.11.2000 e RE 364.160, Rel. Min Ellen Gracie, DJ de 7.2.2003
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Também, nessa hipotese, ndo ha, exatamente, a atribuicéo de efeitos gerais as decisdes
em controle difuso. Nesses precedentes o que se deu foi o aproveitamento de argumentacoes
aduzidas em julgamentos anteriores em outras decisdes posteriores. O Tribunal poderia,
perfeitamente, ter decidido em sentido contrario, porque as decisbes anteriores nao eram
vinculativas, tampouco tinham efeitos gerais. Mais uma vez, cumpre salientar que a tendéncia
do legislador, verificada recentemente, de valorizar a jurisprudéncia nao equivale a atribuicéo

de efeitos gerais as decisdes do Supremo.

A criagdo das acOes coletivas sdo, no entender do Ministro Gilmar Mendes, outro
exemplo da dispensabilidade do papel exercido pelo Senado no sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro. Com efeito, argumenta o ministro que é dificil conceber como
uma declaracdo de constitucionalidade proferida incidenter tantum em mandado de seguranga
coletivo pode ndo gozar de efeitos gerais e abstratos. Nessas hipdteses, a resolucdo do Senado
ndo possuiria nenhum efeito, porque a propria declaracdo de inconstitucionalidade proferida
pelo Supremo seria eficaz contra todos. O ministro consigna ainda que o STF ja declarou
prejudicada ADI que tinha por objeto ato normativo ja declarado invalido em mandado de
seguranca coletivo julgado pelo STJ". No mesmo sentido, a decisdo em acéo civil publica
(ACP) que declara alguma lei inconstitucional ndo precisa ser comunicada ao Senado, uma

vez que a Lei 7347/85, art. 16 dota a decisdo da ACP de efeitos erga omnes.

Para o ministro relator, todas essas alteracdes demonstram que, atualmente, a
jurisprudéncia e o proprio legislador ordinario compartilham uma concepcao bem diferente
acerca da separacdo entre os poderes, daquela em voga na época da criacdo do instituto.
Verifica-se igualmente uma tendéncia a aproximar ou mesmo igualar os efeitos dos dois
modelos de controle de constitucionalidade. O STF, como ja apontado, atribui as decisdes em
controle difuso efeitos gerais. Do mesmo modo, 0s procedimentos e as finalidades do controle

abstrato e difuso séo, praticamente, as mesmas.

No entender de Gilmar Mendes, todas essas modificacdes, introduzidas apds o advento
da Constituicdo de 1988, fizeram com que a suspensdo da execucdo da lei pelo Senado
perdesse muito da sua razdo de ser, tornando-se, verdadeiramente, obsoleta. Aqui, 0 Ministro
Gilmar Mendes cogita, verdadeiramente, de mutagéo constitucional. Como aponta o Ministro

Eros Grau, ndo se trata de extrair uma norma do texto constitucional, mas de substituir,

WADI 1.919, Rel. Min. Ellen Gracie prejudicado pelo RMS 11.824, Rel. Francisco Pecanha Martins, DJ
27.5.2002.
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informalmente, o proprio texto constitucional. Nada obstante o texto continue 0 mesmo, o
sentido a ser atribuido a ele muda radicalmente, sendo até incompativel com a redacéo literal.
Em razdo de todas essas modificacdes, jurisprudenciais e legais, é dificil, no entender do
Ministro Gilmar Mendes, ndo atribuir ao controle difuso — que € mais demorado que o
abstrato e no qual a discussdo tem a possibilidade de melhor amadurecer — os mesmos efeitos
do controle abstrato.

Diante disso, propde o Ministro Gilmar Mendes que se atribua & decisdo em controle
difuso efeitos gerais e abstratos, tal qual os possui a decisdo em controle abstrato. De forma
que a competéncia do Senado Federal fique restrita a dar publicidade a decisdo do STF. A
prépria decisdo do STF possuiria, nessa sistematica, forca normativa, sendo desnecessario,
para tanto, atuacdo substancial do Senado, reduzido a mero érgdo de imprensa, tal como o sdo
0 Chanceler Federal na Constituicdo Austriaca (art. 140, 5) e o Ministro da Justica pela Lei

Organica da Corte Constitucional Alema, art. 31, (2)*.

Idéntico dever de publicar as
declaragbes de inconstitucionalidade também é conferido por algumas Constituicdes
Estaduais as respectivas assembleias legislativas*™. Dessa forma, considera o Ministro,
ficariam superadas as incongruéncias entre a jurisprudéncia do STF e a orientagdo dominante

na legislacdo processual e a doutrina constitucional majoritaria.

A comparacdo entre o sistema alemdo e o austriaco é de todo indevida, como aponta
Nelson Nery™®. Porque 14 ha apenas o controle abstrato, de maneira que ndo existe, como
existe aqui, um sistema hibrido de controle. Além disso, naqueles dois paises a corte
constitucional ndo faz parte do judiciario, tem seus membros indicados pelos trés poderes com
mandato certo, vedada a continua ou posterior reconducdo. Nao sdo, portanto, em absoluto,

parametros adequados, a experiéncia deles ndo pode, portanto, ser importada diretamente.

114 Reclamagéo 4335/AC, cit., p. 55.

WS«E o que faz a, por exemplo, a Constituicio do Estado de Minas Gerais ao estabelecer que declarada a
inconstitucionalidade, a decisdo sera comunicada a Assembleia Legislativa ou a Camara Municipal (art. 118, §
3.°). No mesmo sentido, as constituicdes dos Estados de Goiés (art. 60, § 4.°) e do Maranhdo (art. 92, §
2.°).Constitui¢do do Estado da Bahia , art. 134, § 2.° “Declarada a inconstitucionalidade e, a decisdo sera
comunicada a Assembleia Legislativa ou a Camara Municipal para suspensdo da execu¢do da lei ou ato
impugnado, no todo ou em parte”. LEONCY, Léo Ferreira. Controle de constitucionalidade estadual: as normas
de observancia obrigatoria e a defesa abstrata da Constituicdo do Estado-membro, 2007, p. 112. Em todas essas
hip6teses, a atuacdo do poder legislativo é de mero publicador, conforme ficou decidido no RE 199.293/SP, rel.
Min. Marco Aurélio.

HUSNERY JUNIOR, Nelson. O Senado Federal e o Controle Concreto de Constitucionalidade de Leis e de Atos
Normativos: Separagdo de Poderes, Poder Legislativo e Interpretacdo da CF 52, X. Disponivel em <
http://www12.senado.gov.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/outras-publicacoes/volume-iii-
constituicao-de-1988-0-brasil-20-anos-depois.-a-consolidacao-das-instituicoes/jurisdicao-constitucional-o-
senado-federal-e-o-controle-concreto-de-constitucionalidade-de-leis-e-de-atos-normativos-separacao-de-
poderes-poder-legislativo-e-interpretacao-da-cf-52-x> Acesso em <16 mar 2015>, pp. 4-5
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Stefano Araujo desenvolveu argumentagdo no sentido de que o relator da Reclamacao
incorre no erro de interpretar a Constituicao de acordo com a legislacdo ordinaria™’. Para ele,
aceitar a posicdo do Ministro equivaleria a enfraquecer a posicdo de supremacia da
constituicdo, tendo como consequéncia, inclusive, a relativizacdo do conceito de constituicdo

rigida, adotado no Brasil desde a Constituicao de 1824.

Tal critica, no entanto, ndo se mostra higida, uma vez que o proposito do Ministro
Gilmar Mendes ndo é interpretar a Constituicdo a luz das leis ordinérias. Seu objetivo é
apenas consignar a interpretacdo que o legislador ordinario, bem como a jurisprudéncia dao a
clausula pétrea da separacdo entre 0s poderes e aos efeitos da decisdo em sede de controle
difuso™®. Tais indicacSes assumem relevo na exposicao do relator, porque esta ele interessado
em demonstrar que as percepcdes do que seja a separacdo dos poderes e o controle difuso
mudaram ao longo do tempo, inclusive para o legislador ordinario. Que isso reste assentado €
fundamental para sua argumentacdo, porque € a base de sustentacdo da tese de mutacdo

constitucional que ele apresenta.

A principal preocupacdo do Ministro Gilmar Mendes, nesse passo, € reunir um amplo
repertério de manifestacdes jurisprudenciais e legislativas que indiquem qual é a atual
conformagdo do sistema de controle de constitucionalidade brasileiro e, mais que isso,
esclarecam as relacdes entre os dois modelos — 0 americano e 0 austriaco - que convivem em
seu seio. Partindo da conformacdo por ele extraida das manifestacbes legislativas e
jurisprudenciais, o Ministro Gilmar Mendes, na tentativa de conferir maior integridade ao
sistema de controle de constitucionalidade das leis no Brasil, defende que a competéncia
senatorial ja ndo possui mais nenhum sentido substancial, tratando-se de mera atividade de
publicidade. Como aponta Clara Santos™®, a visdo histérica do Ministro Gilmar Mendes a
respeito da convivéncia dos dois modelos de controle de constitucionalidade é simples. Para
ele, a competéncia senatorial para suspender a execucdo da lei declarada inconstitucional pelo
Supremo foi criada para solucionar os problemas de eficiéncia do controle por excecédo puro
que vigeu até 1934. No entanto, o controle por acdo, introduzido no Brasil em 1965 e
continuamente aperfeigcoado e ampliado desde entéo, fornece um meio mais rapido e eficaz de

solucionar os dissidios constitucionais. Esse processo de evolucdo e avultamento do controle

1\ser ARAUJO, p. 43, 2011.

M8«Ainda que a questdo pudesse comportar outras leituras, é certo que o legislador ordinario, com base na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, considerou legitima a atribuicdo de efeitos ampliados a decisdo
proferida pelo Tribunal, até mesmo em sede de controle de constitucionalidade incidental” Reclamagdo
4335/AC, cit., p. 33.

WSANTOS, 2013, p. 41.
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concentrado teria ocasionado a obsolescéncia do controle difuso, provocando inclusive uma

transformac&o informal do texto constitucional — uma mutacéo.

Stefano Araljo'?° aponta ainda a fragilidade do préprio tipo de argumentagdo de que
se valeu o Ministro Gilmar Mendes. Com efeito, varios dos argumentos do relator da
Reclamacdo 4335/AC tém como sustentdculo uma avaliacdo a respeito dos objetivos do
legislador infraconstitucional ou do poder constituinte de reforma. Esse tipo de argumentacgéo
é muito frégil, uma vez que os objetivos do legislador sdo muito dificeis de serem apreendidos
e, ndo raro, obscuros ou até indevassaveis. Manning resume as criticas geralmente dirigidas a
esse metodo interpretativo que busca desvendar as intencdes do legislador para dirimir

ambiguidades nos textos legais***

. A principal, dentre as elencadas, é justamente a dificuldade
de determinar qual é, de fato, a intencdo genuina dos parlamentares ao promulgar determinada
lei. De fato, € muito dificil distinguir qual é a verdadeira intencdo de um colegiado com 513
membros, como o é a Camara dos Deputados*??. E facil perceber, ademais, que o uso esse
método interpretativo pode servir para sustentar pontos de vista inteiramente distintos acerca

do mesmo texto legal ou mesmo constitucional.

Interpretando os motivos do legislador, o Ministro Gilmar Mendes, em sintese,
defende que, no decorrer da década de 1990, o Congresso Nacional quis conferir maior
importancia ao controle concentrado de constitucionalidade e intentou até mititgar a diferenca

entre os dois modelos de controle adotados no Brasil.

No entanto, como demonstra Stefano Araljo, sdo muitas as objecdes que podem ser

feitas a essa interpretacao.

A criacdo da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade por meio da Emenda
Constitucional n°® 3 de 1993. Gilmar Mendes acredita que essa alteragcdo constitucional
importou em um aumento da importancia do controle abstrato em detrimento do controle
difuso, servindo para ampliar o dominio da eficacia geral'*®. Stefano Aratjo***, por sua vez,
argumenta que a cria¢do dessa outra acdo concentrada de controle de constitucionalidade nao
relaciona-se com uma predilecéo pela eficacia geral, mas sim com uma tentativa de dotar as

decisbes do Supremo de efeito vinculante, o que é completamente distinto. Essa emenda,

2ARAUJO, p. 52, 2011.

2L MANNING, p. 673, 1997.

122 Nesse sentido, Scalia: “the quest for the genuine legislative intent is probably a wild-goose chase anyway..”
SCALIA, 1989, p. 517.

ZMENDES, p. 161, 2007.

2ARAUJO, p. 50, 2011.
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como também o defende Moreira Alves'®

, tinha o proposito de criar o efeito vinculante e,
desse modo, defender as medidas do governo federal, de contestacGes judiciais ou das

fazendas estaduais e municipais.

126 relativo as

Outro exemplo se encontra no argumento desenvolvido pelo Ministro
acOes coletivas. Ambas, as acOes coletivas e a competéncia senatorial foram previstas pelo
constituinte originario. Portanto, € dificil entender como, com a criacdo das acles coletivas se
esvaziou o sentido da competéncia senatorial, tal como o afirma Gilmar Mendes. Além disso,
a regulacéo infraconstitucional da Lei da Agdo Civil Publica, prevista na Lei 7.347/85, prevé
que os efeitos das decisdes proferidas em seu ambito ndo se estendem para aléem dos

individuos representados nelas.

O Ministro Gilmar Mendes falha ainda em explicar a razdo do poder constituinte
derivado ter criado um instituto como a simula vinculante. Relembre-se que, para ser editada,
a sumula vinculante exige procedimento muito mais exigente que os demandados para a
prolacdo de uma simples decisdo de inconstitucionalidade em sede de controle difuso. No
entanto, caso prevalecesse a tese da mutagdo constitucional os efeitos de uma ou de outra
seriam 0s mesmos. Ao que tudo indica, para o Ministro, inicialmente, essa contradi¢do passou
inteiramente despercebida, uma vez que em seu voto afirmou que a criacdo da Sumula
Vinculante torna a competéncia senatorial obsoleta, uma vez que ela é um instrumento do
qual o Supremo pode se valer para atribuir efeitos vinculantes e erga omnes as suas decises

em controle difuso sem a necessidade do Senado se pronunciar'?’.

Essa perplexidade, no entanto, foi levantada no decorrer do julgamento da Reclamacéo
pelo Ministro Septlveda Pertence'?®, ele apontou que, como decorréncia dos argumentos do
Ministro Gilmar Mendes, a prépria utilidade na edi¢do de Sumula estaria prejudicada, uma
vez que uma decisdo simples ja produziria os mesmos efeitos. Joaquim Barbosa também
entendeu que a existéncia da sumula vinculante é um forte argumento contrario a tese da

mutacdo constitucional, ja& que essa mutacdo importaria na equiparacdo entre uma Unica

MOREIRA, José Carlos Alves. O controle de constitucionalidade no Brasil. In: Revista da Procuradoria-
Geral da Republica. n. 9, jul/dez. 1997. p.131.

2ARAUJO, p. 52, 2011.

127«Ressalte-se ainda o fato de a adogdo da simula vinculanteter reforcado a idéia de superacéo do referido art.
52, X, da CF namedida em que permite aferir a inconstitucionalidade de determinadaorientacdo pelo prdprio
Tribunal, sem qualquer interferéncia doSenado Federal”. Rcl 4335, Relator(a): Min. GILMAR MENDES,
Tribunal Pleno, julgado em 20/03/2014, p. 46.

128Rcl 4335, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 20/03/2014, p. 95.
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129 Nesse mesmo sentido,

decisdo em sede de controle difuso a uma sumula vinculante
tivemos a manifestacdo de Ricardo Lewandowski, para quem, na hipotese de ser reconhecida
a mutacao constitucional do art. 52, X da Constituicdo seria necessario, por consequéncia,

jogar na ‘lata de lixo’ o art. 103-A da Constituicdo™®.

Gilmar Mendes defendeu, em discussdo no seio da Reclamacdo 4335, que, sendo
reconhecida a mutagdo do art. 52, X da Constitui¢do, restaria ainda higido como objeto de
sumula vinculante a interpretacdo e eficacia de normas determinadas, excluindo apenas o

outro objeto previsto no art. 103-A, § 1° da Constituicdo: a validade de norma*®

. A respeito
da validade das normas bastaria entdo que o Supremo se pronunciasse uma Unica vez, por
decisdo de maioria simples de seu plenario para que se verificassem o efeito vinculante e erga
omnes. De qualquer modo, ainda que se considere que apenas uma parte da competéncia para
editar-se simula vinculantes seria retirada com o reconhecimento da mutagdo do art. 52, X da
Constituicao, o certo € que essa reforma informal do texto constitucional importaria em tornar
equivalentes uma Unica decisdo, tomada pela maioria simples, a uma sumula vinculante,

lastreada em reiteradas decisdes anteriores e tomada pelo voto de dois tergos dos ministros™*?,

Além disso, a interpretacdo historica oferecida pelo Ministro Gilmar Mendes é
diretamente afrontada pela criagdo da sumula vinculante. Isso porque, caso o legislador
constitucional entendesse, como o quer Gilmar Mendes, que as decisdes do Supremo em sede
de controle difuso possuem eficacia erga omnes e efeito vinculante, por que razdo eles
criariam o instituto da simula vinculante que serve justamente ao propdsito de conferir

aquelas decisdes eficacia erga omnes e efeito vinculante?

Sob a perspectiva da teoria do romance em cadeia™®, a interpretagdo do Ministro
Gilmar Mendes também n&o encontra respaldo. 1sso porque, segundo esse ponto de vista, uma
interpretacdo evolutiva somente pode ser tida como legitima quando houver coeréncia entre
seu resultado e a historia constitucional anterior. Como se demonstrou no presente
subcapitulo, a Unica interpretacdo do art. 52, X da Constituicdo que se coaduna com a histéria

é a manutencéo de seu sentido substancial. A sua revogacédo informal pelo Supremo destoaria

12%Rcl 4335, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 20/03/2014, p. 99.

130«A questdo que me constrange, intelectualmente, é a seguinte: se nésdeclararmos que o artigo 52, inciso X
sofreu uma mutagdo constitucional,que faremos com o artigo 103-A da nossa Carta Magna? No6s jogamos na
cesta do lixo porque, aqui, este dispositivo nos autoriza a aprovar simulas vinculantes etc”. (Rcl 4335,
Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 20/03/2014, p. 135).

B31Rcl 4335, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 20/03/2014, p. 135-36.
132Requisitos previstos pelo art. 103-A da Constituicdo Federal.

133 respeito desse argumento e da aplicagio da teoria do romance em cadeia @ mutagdo constitucional do art.
52, X da Constituicéo, ver SANTOS, p. 91, 2013.
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completamente do seu papel, nessa Otica, que € o de “extrair o significado que gere o melhor
€ mais coerente resultado no ‘romance em cadeia’ continuamente escrito pelos participantes

da pratica juridica”134.

No que diz respeito aos temas abordados no presente subcapitulo, a conclusédo do
Ministro Gilmar Mendes — de que a competéncia do Senado Federal ndo mais possui natureza
substancial - ndo pode prevalecer. Com efeito, o préprio método por ele utilizado é muito
impreciso. Os objetivos e propositos do legislador ndo podem ser admitidos como método
cientifico para determinar o sentido das normas juridicas, haja visto a dificuldade em se
firmar uma interpretacdo razoavelmente precisa de quais sejam os objetivos do legislador.
Ainda que, por hipétese, fosse superado esse problema metodoldgico, e se valesse desse
método, € bastante incerto se as reformas legislativas e constitucionais ocorridas ap6s a
promulgacgéo da Constituicdo de 1988 tem mesmo o sentido que a elas atribui Gilmar Mendes.
Na verdade, defendeu-se acima que a elas devem ser atribuidos outros significados. Ademais,
para corroborar essa linha de raciocinio, € preciso levar em conta as reformas indicadas
acima, omitidas pelo Ministro, que, ocorridas apés a promulgacdo da Constituicdo de 1988,
confirmaram a distin¢cdo entre o modelo difuso e o abstrato no Brasil e a relevancia da

competéncia senatorial.

Todos esses fatores contribuem para firmar a convicgdo no sentido de que a evolucdo
da legislacéo e da jurisprudéncia, sem davida diminuiram a diferenca entre o controle difuso e
concentrado. No entanto, de forma nenhuma, é possivel inferir de uma analise detida dessas
alteracdes que tenha ocorrido a aniquilagdo da distin¢do entre os dois modelos de controle de
constitucionalidade adotados pela Carta Maxima e, muito menos, a extincdo do controle

difuso nos seus tracos caracteristicos.

B4SANTOS, p. 91, 2013.
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CAPITULO 3 LIMITES DAS MUTACOES CONSTITUCIONAIS E A
COMPETENCIA SENATORIAL

3.1 Limites interpretativos das mutagdes constitucionais e a competéncia senatorial

No presente subcapitulo abordar-se-a algumas aproximacdes desenvolvidas acerca do
conceito de mutacdo constitucional. Aproveitar-se-a 0 ensejo para tratar das relacbes que
essas construcbes tedricas possam ter com a tese da mutagdo da competéncia senatorial.
Inclusive, buscar-se-a determinar se as hipdteses de mutacdo previstas pelos autores podem
ser admitidas pelo direito brasileiro atualmente e se a tese de mutacdo do art. 52, X da

Constituicdo esta abrigada por alguma daquelas hipdteses previstas.

Na Alemanha do final do século XIX, sob a égide da Constituicdo Imperial de 1871,
teve lugar a chamada Escola Alema de Direito Publico. Ela reuniu juristas, tais como Georg
Jellinek e Paul Laband, interessados em dar um tratamento cientifico ao direito publico. Com
esse propdsito, eles buscaram a autonomia dessa area do Direito, tentando torna-la campo
independente de investigacdo cientifica. Nesse intento, procuram separa-lo do direito privado,
campo da Ciéncia Juridica bem mais desenvolvido até entdo, e também da Filosofia Politica,
area de estudo na qual se inseriam, até o momento, muitos dos estudos sobre o Direito do

Estado™®.

Nesse contexto, a Constitui¢do passa a ser vista como uma forca cogente e, com base
nesse pressuposto, surgem os primeiros estudos acerca das mudancgas informais que a
Constituicdo pode sofrer. O termo mutagdo constitucional (verfassungswandlung) aparece
pela primeira vez no trabalho de Laband Wandlungen der Deutschen Reichsverffasung
publicado em 1895, como contraponto a reforma formal da constituicao (verfasunganderung),
derivada do poder de emenda outorgado pela propria constituicdo ao parlamento. Nesse
trabalho, Laband aponta a possibilidade da propria acdo do Estado desencadear uma mudanca
na constitui¢do, sem que para isso o Estado se valha da reforma ao texto constitucional, seria,
portanto, possivel manter o texto constitucional formalmente integro e, ao mesmo tempo,

alterar-lhe o sentido ou 0 ambito de aplicacio*®.

A ideia que entdo se tinha de mutagdo constitucional € inteiramente incompativel com

os fundamentos atuais do Direito Constitucional. Com efeito, os exemplos lembrados por

1% SANCHES URRUTIA, 2000, p. 107.
13 SANCHES URRUTIA, 2000, p. 108.



53

Laband assemelham-se mais ao que se poderia hoje chamar mutagdes inconstitucionais, uma
vez que as leis e atos do executivo citados por Laband, como exemplos de préticas que
desencadeam a mutacdo constitucional, contrariam frontalmente os dispositivos
constitucionais entdo vigentes '*". A teoria de Laband, portanto, visa, principalmente,
encontrar uma justificagdo para as incongruéncias entre as leis e atos administrativos e a
constituicdo. Em razdo disso, foi fortemente criticada pelos estudiosos que se dedicaram ao

tema depois dele’®,

Contemporaneo de Laband, Jellinek, nada obstante ter dado a matéria um tratamento
mais cientifico, aborda a mutacdo constitucional sob uma perspectiva semelhante. Para
Jellinek a existéncia da mutacéo constitucional justifica-se tendo em vista a incapacidade das
formas juridicas em conter ou regular as forgcas politicas reais que operam segundo suas
proprias leis, sem levar em conta o direito positivo. As muta¢des surgem entdo para colmatar
as lacunas da constituicdo positiva™®. Portanto, também para ele, os atos do executivo ou do

parlamento tem o poder de transformar, tacitamente, a Constituicao.

A tese de mutacdo constitucional da competéncia senatorial levantada por Gilmar
Mendes parte de um pressuposto semelhante ao que se vale Laband e Jellinek: a possibilidade
de alteracbes em normas de nivel hierarquico inferior determinarem a interpretacéo a ser dada
a Constituicdo. Com efeito, o Ministro, em seu argumento, aponta uma série de alteracdes em
norma infraconstitucionais que teriam levado a uma mudanca no sentido da propria

constituicao.

Esse tipo de interpretacdo, como aponta Lenio Streck, deve ser rejeitado, uma vez que
coloca em risco a propria existéncia da Constituicdo como documento capaz de sujeitar a

todos e determinar o rumo fundamental do pais**°

. Arrigor, a definicdo de mutacdo da qual se
valem Laband e Jellinkek considera que a propria decisdo do STF € capaz de gerar uma
mutacdo. Isso porque, para eles, todo fendbmeno dotado de forca fatica capaz de se impor
socialmente e contrario & norma constitucional equivale a uma mutacéo constitucional. Com
efeito, nesse primeiro momento, mutacdo foi uma categoria utilizada para enquadrar os

fendmenos faticos que influem na interpretacéo do direito, mas que ndo podem ser resolvidos

137 , . . y e . ~ ~ . . o~
3 Para Anna Ferraz: “ha dois tipos ou espécies diferentes de mutagdes: as que ndo violentam a Constituigdo,

isto &, aquelas que, se confrontadas por qualquer meio de controle, particularmente pelo jurisdicional, ndo
sofrerdo a pecha de inconstitucionalidade, e as mudangas constitucionais que contrariam a constituicdo e que,
num confronto com a Lei Fundamental, ndo devem subsistir”. FERRAZ, 1998, p. 9.

138 SANCHES URRUTIA, 2000, p. 109.

139 SANCHES URRUTIA, 2000, p. 110.

10 STRECK et alli, 2007, p.61.
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normativamente'*!. Nesse passo, o acolhimento de uma tese como a da mutagéo do art. 52, X
da Constituicdo Federal sé pode ser justificado com a adogdo de pressupostos decisionistas,

que elevam a Suprema Corte ao papel de legislador constitucional.

Em 1919, no periodo imediatamente posterior a rendicdo alema na Primeira Grande
Guerra, ¢ promulgada a Constituicdo de Weimar. Essa Constituicdo funciona como
importante marco tedrico para diversas inovagdes no direito publico alemé&o, primeiro porque
nesse periodo estdo em atividade alguns dos juristas mais importantes do século XX, e depois
porque o carater inovador da Constituicdo de 1919 exigiu que aqueles juristas criassem novos

conceitos juridicos, com o objetivo de adaptar a ordem juridica aos seus mandamentos.

Por outro lado, a grande instabilidade politica do periodo demandou dos juristas uma
refleexdo a respeito das mudancas constitucionais e das relagcdes entre o poder politico e a
constituicdo escrita. As doutrinas desenvolvidas nesse periodo sdo, em grande medida, uma
resposta ao trabalho desenvolvido pela Escola Alemd de Direito Puablico, entretanto
diferenciam-se entre si quanto ao seu contelido e ao tipo de resposta oferecida®*?. No presente
trabalho, relativamente a esse periodo, serdo estudadas as teorias de Smend, Heller e Hsl Dau
Lin.

Para Heller, a Constituicdo abrange ndo apenas as normas positivas (a normatividade),
mas também a préatica constitucional ndo positivada (normalidade), em um conceito de
constituicdo total que se aproxima do conceito de Constituicdo Viva defendido por Lassale.
Esses dois campos influenciam-se reciprocamente, de forma que a normalidade é capaz de
criar normatividade, bem como a normatividade cria normalidade’*. Heller propde ainda uma
diferenca entre os elementos normativos juridicos, que seriam as regras e 0s elementos
normativos ndo-juridicos, que sdo 0s principios constitucionais e os principios gerais do

direito, cujo contetdo é, por definicdo, indefinido.

Dentro desse esquema conceitual elaborado por Heller, a constituicdo pode ser
alterada (a) por meio da modificacdo do entendimento acerca dos principios ou (b) por meio
de uma superacgdo da norma pela préatica ou, para usar os termos de Heller, da normatividade
pela normalidade. Em ambos os casos, de acordo com o autor, a normalidade exige que a

normatividade se adeque aos seus padrdes. No primeiro deles, o conteudo das normas ndo-

11 STRECK et alli, 2011, p. 60
12 SANCHES URRUTIA, 2000, p. 116
13 SANCHES URRUTIA, 2000, p.117
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juridicas é alterado para que possa servir como justificacdo das préticas corriqueiras. Tal
fendmeno verifica-se quando principios como igualdade ou separacdo entre 0s poderes
passam a ter acepcOes diferentes no percurso do tempo para se adequar as alteracdes que
sofrem na prética constitucional. Na segunda hipdétese, a alteragdo na normalidade ndo pode
ser abrangida pelas normas juridicas, nem pelas ndo juridicas, de maneira que a pratica

permanece & margem das normas, que perdem sua capacidade normalizadora.**

A tese da mutacdo constitucional da competéncia senatorial, tal como defendida por
Gilmar Mendes, pode, em tese, encontrar duplo fundamento tedrico na teoria de Heller.
Primeiramente, porque Heller é o primeiro a tratar do que hoje se chama mutacdo
interpretativa e na Reclamacgéo 4335 a hipotese € dessa espécie de mutacdo. Esse tema, por
sua importancia, sera tratado mais detidamente a frente. Em segundo lugar, porque outro
argumento usado na defesa da mutagdo constitucional da competéncia senatorial € o de que tal

competéncia encontra-se em desuso.

Primeiramente, cabe indagar-se da possibilidade de uma competéncia
constitucionalmente estabelecida extinguir-se pelo decurso do tempo **°. Na ordem
constitucional brasileira, como € cedi¢o, 0s bens publicos sdo imprescritiveis, 0 que entdo se
pode dizer acerca da prescritibilidade das competéncias e prerrogativas dos entes politicos? O

argumento™*®

segundo o qual o desuso pode levar a extin¢cdo de competéncias precisa ser
encarado com bastante cuidado. Se generalizado, outras competéncias do Congresso que
também sdo pouco usadas poderiam ser avocadas pelo Supremo, tal como a competéncia para
derrubar vetos presidenciais, que raramente é utilizada. Segundo Clara Santos**’, o raciocinio
de que se vale o Supremo para cassar a competéncia do Senado, parte de um juizo particular
do Supremo acerca de qual deveria ser o ritmo de trabalho dos outros poderes. Caso o
executivo ou legislativo valem-se da mesma légica poderiam, por exemplo, julgar casos da
competéncia do Supremo que, em seus juizos, estdo com julgamento atrasados. Naturalmente,
tal avocacdo de competéncia préprias do poder judicidrio seria tida como inconstitucional
pelo Supremo. Pela mesma razdo, a avocacao de competéncia que propde a tese de mutacdo

constitucional padece de inconstitucionalidade.

14 SANCHES URRUTIA, op. cit., pp. 118.

145 Jellinek ja se posicionava pela impossibilidade das competéncias constitucionais prescreverem: “De nuestra
exposicion resulta que de ninguna manera puede concluirse que el desuso de una competencia del poder estatal,
las correspondientes prescripciones constitucionales y legales resulten obsoletas”. JELLINEK, 1991, p. 51.

146 Uma critica a esse argumento pode ser encontrada em SANTOS, 2013, p. 128.

YT SANTOS, 2013, p. 129.
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Ademais, a propria falta de uso da competéncia deve ser contestada. Como indicou em
seu voto o Ministro Joaquim Barbosa, desde 1988 até 2007, mais de 100 resolucGes

senatoriais foram editadas ** 1%

. Uma breve consulta no site do Senado revela que as
Resolucdes continuam a ser editadas. No ano de 2012, por exemplo, cinco resolucbes
suspensivas foram editadas*®. Além disso, conforme informa Luis Roberto Barroso™, ja
houve um caso, posterior a promulgacdo da Constituicdo de 1988, em que 0 Senado recusou-
se a suspender a execucdo de uma lei declarada inconstitucional pelo Supremo. Isso
demonstra que a competéncia € usada pelo Senado e pode servir como um mecanismo de

resposta do Senado a atividade do Supremo.

Portanto, ainda que se admitisse a possibilidade de uma competéncia do Senado perder
validade pelo desuso, ndo parece que ha, nessa hipétese, o abandono, por parte do Senado,

dessa competéncia constitucional.

Smend, outro jurista alemdo que se dedicou ao estudo da mutacdo constitucional,
considerava que € da prépria natureza da interpretacdo constitucional que ela se faca de forma
flexivel, porque as normas constitucionais sdo, via de regra, expansivas e elésticas **2.
Portanto, dentro da propria Constituicdo, em razdo da natureza das suas normas, encontram-se
0s elementos necessarios para que ocorra a mutagdo constitucional, podendo-se, inclusive,
dizer que a mutacdo constitucional faz parte da propria estrutura constitucional. Segundo Ana

153 uma das caracteristicas essenciais da teoria constitucional de Smend é a

Victoria Urrutia
viabilidade e, por conseguinte, a possibilidade de mutagéo constitucional que funciona como
uma maneira de fazer com que as normas constitucionais correspondam a Constituicdo (em

seu sentido total) e assim o sistema continue viavel.

Smend tinha como referéncia principal a Constituicdo de Weimar que, assim como a

atual constituicdo brasileira, continha muitos conceitos indeterminados e principios

148 Rcl 4335, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 20/03/2014, p. 100.

149 Referindo-se a perfodo anterior & promulgacéo da Constituicdo de 1988, Ana Alencar também demonstra o
efetivo uso dessa competéncia pelo Senado. (ALENCAR, 1978, p. 274)

150 \/er em <http://www.senado.gov.br/publicacoes/anais/asp/RE_Resolucoes.asp>, acesso em <24 set. 2015>

131 «Ha, contudo, precedente de ndo-suspensdo: no caso do art. 9° da Lei n° 7.689/1988, que instituiu
contribuicdo social sobre o lucro das pessoas juridicas. Referido dispositivo teve sua inconstitucionalidade
declarada incidentemente no RE 150.764-PE, por maioria apertada. O Senado Federal foi comunicado da decisdo
em oficio de 16 de abril de 1993. A matéria foi apreciada pela Comissdo de Constituicdo e Justica, que se
manifestou pela ndo suspensdo da norma, em parecer terminativo de 28 de outubro de 1993. N&o houve recurso
contra essa decisdo, que se tornou definitiva em 5 de novembro de 1993, tendo sido comunicada a Presidéncia da
Republica e ao Presidente do STF no dia 18 do mesmo més”. (BARROSO, 2010, p. 129).

152 SANCHES URRUTIA, 2000, p. 123.

153 SANCHES URRUTIA, 2000, p. 124
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programaticos de conteudo impreciso. Diante disso, nada mais natural que ele incluisse entre
as hipoteses de mutagdo constitucional a reinterpretacdo desses conceitos e principios, tal

como ja o fizera Heller.

Na Reclamacdo 4335, o que foi, em sintese, defendido pelos Ministros Gilmar Mendes
e Eros Grau foi que, dadas as circunstancias, o sentido tradicionalmente atribuido ao art. 52, X
da Constituicdo deve ser abandonado. Eles propuseram, portanto, uma ressignificacdo da
competéncia senatorial, tal como prevé Smend. No entanto, a alteragdo proposta € de tal
indole que se passa a atribuir sentido diverso a competéncia, de todo incompativel com os

significados possiveis de serem extraidos da literalidade do inciso.

Aqui, surge uma das questdes centrais para a analise da tese de mutagdo. Sera possivel
que, ao se interpretar determinada norma, o limite estabelecido pelos sentidos possiveis do
texto seja transposto pelo intérprete de maneira que a referida norma atribua-se sentido

inteiramente incompativel com a literalidade do texto?

E inegavel que a constituicio evolui e essa evolugdo nem sempre se da por meio de
uma reforma promovida pelo parlamento. Algumas vezes é o préprio judiciario que se vé na
tarefa de atribuir novos sentidos ao texto constitucional. Essa possibilidade é admitida por
praticamente qualquer teoria acerca da interpretagéo constitucional. Desde uma teoria como a
living constitution até a da mutacdo constitucional, todas autorizam o judiciario a proceder a
reformas sempre que se mostrar necessario. Mesmo por meio de uma teoria como o
orginalismo € possivel ao intérprete modificar interpretacGes dadas e atribuir novas ao texto,
uma vez que o originalismo busca resolver os problemas juridicos atuais por meio da Gtica
dos constituintes originarios e os problemas novos, imprevisiveis no momento em que a
Constituicdo foi criada, ndo param de surgir. A questdo a ser analisada, portanto, ndo parece
ser a possibilidade do judiciario promover mudancas. Isso parece ser inegavel. A dificuldade €

determinar quando e até que limite essas mudancas sdo legitimas.

154

Sob um enfoque positivista™", a questdo apresenta-se de facil resolucdo. Com efeito,

para 0 modelo positivista de Hart *°

, quando uma norma apresenta dificuldade de
interpretacdo, seu sentido literal determinara um limite e as interpretacdes possiveis dentro

desse limite podem ser escolhidas discricionariamente pelo intérprete. Escareca-se que a

1 SANTOS, 2013, p.85.
155 \er HART, 2009, pp. 316-328
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discricionariedade surge somente na hipo6tese de existir uma zona de penumbra, isto é: desde

que o sentido ndo seja desde logo determinével.

Nesse marco tedrico, a competéncia prevista no art. 52, X da Constituicdo é
impossivel atribuir o mero objetivo de dar publicidade, uma vez que a norma determina que o
Senado Federal tem competéncia para “suspender a execuc¢do” da lei declarada
inconstitucional. Essa redacdo ndo se compatibiliza de forma nenhuma com a tese que quer
conferir ao Senado a competéncia para, tdo somente, dar publicidade as decisGes do Supremo.
Como aponta Clara Santos™®, partindo do texto do art. 52, X da Constituicdo, com muito mais
facilidade se alcanca a conclusdo de que o Senado goza de plena discricionariedade politica

para agir no gue toca essa competéncia.

No extremo oposto do espectro tedrico, temos a obra de Ronald Dworkin. Cumpre>
avaliar como, sob esse enfoque responde-se a pergunta proposta: € possivel superar a
literalidade do texto legal? A teoria de interpretacdo do direito de Dworkin, em grosseira
sintese, defende que o convencionalismo textual deve, em situacGes especificas ceder diante
de valores mais importantes, mormente a justica. A resposta que deve ser dado a um caso
dificil - aquele que ndo encontra imediata solu¢do nas regras postas - ndo necessariamente

deve submeter-se aos limites linguisticos da norma.

Portanto, Dworkin admite, excepcionalmente, no bojo de casos dificeis e desde que
para buscar-se a justica no caso, afaste-se o sentido literal da norma. Portanto, é admissivel ao
juiz, ao analisar determinado caso, adotar um sentido para a norma completamente
incongruente com a literalidade do texto legal. Segundo Clara Santos, para Dworkin existem
“limites normativo-textuais decorrentes da no¢do de integridade”, todavia é admissivel

“afasta-los argumentativamente em prol do justo™**®.

A construcdo tedrica de Dworkin é favoravel as mudancas informais da Constituicao,
uma vez gque admite a possibilidade do juiz realizar uma leitura moral da legislacédo e afastar a
literalidade da norma, sempre que isso for necessario para que se alcange o valor social
justica. Contudo, a mutacdo constitucional do art. 52, X da Constituicdo também nao
encontra justificativa sob o prisma de Dworkin, uma vez que, de forma nenhuma, essa

mutacdo se justifica como promotora da justica, porque os argumentos utilizados para

16 SANTOS, 2013, p. 84.
157 \/er SANTOS, 2013, p.
1% SANTOS, 2013, p. 90.
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embasa-los sdo argumentos de eficiéncia e sistematizacdo. Esses valores, por si s, ndo podem

justificar a superacao dos limites impostos pela literalidade da norma™® .

Além disso, para se justificar uma mudanga evolutiva, como é a do caso sob analise, a
teoria criada por Dworkin exige que a solucdo dada ao problema proposto esteja em
consonancia com toda a narrativa pretérita do direito'®’. Segundo a teoria do romance em
cadeia, a funcdo do intérprete é sempre a de fornecer a resposta que melhor se adeque as
interpretacdes dadas anteriormente pelos outros atores da pratica juridica. Como se expds no
capitulo precedente, no caso da competéncia senatorial, se adequa muito melhor a histéria
precedente do instituto que ele seja entendido como dotado de natureza substancial. Da leitura
das passagens anteriores do romance institucional da competéncia senatorial ndo decorre, de
forma nenhuma, que ao Senado ndo caiba mais que um dever de publicar as decisfes do

Supremo.

Desse modo, constata-se que, seja sob a perspectiva de uma interpretacdo positivista
tradicional, seja sob a perspectiva de uma interpretacdo mais criativa e atenta aos principios, a
tese da mutacdo constitucional do artigo 52, X da Constituicdo ndo se sustenta. Muito embora
esse Ultimo enfoque téorico admita que os limites do texto constitucional sejam superados,

ndo é admissivel, no caso, essa superagéo.

A ampla maioria da doutrina nacional, por sua vez, rejeita a possibilidade de, por meio
de mutagdo constitucional, superar-se a literalidade do texto legal. Anna Ferraz define
mutacdo constitucional como a reforma promovida informalmente que altera o sentido do
texto constitucional, sem, contudo, violar-lhe a letra e o espirito’®?. A autora contrapde a

mutacdo constitucional a mutagdo inconstitucional. Enquanto a mutacdo constitucional seria

¥ SANTOS, 2013, p. 91.

160 A propésito, é importante consignar o argumento desenvolvido por Lenio Streck de que a mutago
constitucional da competéncia senatorial seria, na verdade, promotora de injusti¢as, uma vez que atentaria contra
0 contraditério e, por conseguinte, do devido processo legal, uma vez que restringiria de forma indevida a
possibilidade de atacar a constitucionalidade de uma norma em instancias inferiores ao Supremo. Veja-se:
“Como se ndo bastasse reduzir a competéncia do Senado Federal & de um 6rgdo de imprensa, hd também uma
conseqliéncia grave para o sistema de direitos e de garantias fundamentais. Dito de outro modo, atribuir eficicia
erga onmes e efeito vinculante as decisdes do STF em sede de controle difuso de constitucionalidade € ferir os
principios constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério (art. 5.%, LIV e LV, da
Constituicdo da Republica), pois assim se pretende atingir aqueles que ndo tiveram garantido o seu direito
constitucional de participacdo nos processos de tomada da decisdo que os afetard. Nao estamos em sede de
controle concentrado! Tal decisdo aqui terd, na verdade, efeitos avocatorios. Afinal, ndo é a toa que se construiu
ao longo do século que os efeitos da retirada pelo Senado Federal do quadro das leis aquela definitivamente
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal s&o efeitos ex nunc e ndo ex tunc. Eis, portanto, um
problema central: a lesdo a direitos fundamentais”. STRECK, 2007, p. 50-51.

161 SANTOS, 2013, p. 91.

162 FERRAZ, 1998, p. 10.
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decorréncia l6gica da prépria existéncia de constituicdo e revela-se fundamental para que 0s
preceitos constitucionais realizem-se plenamente; a mutacdo inconstitucional desrespeita a

letra e 0 espirito da Constituicdo e por isso ndo deve ser aceita’®.

Uadi Lamego Bulos encontra dificuldade em enumerar limites para a mutagédo
constitucional, mas afirma, no entanto, que se algum limite tem que existir, esse ¢ “a forma
plasmada na letra dos preceptivos supremos do Estado”.*® Luis Roberto Barroso, no mesmo
sentido, defende que sdo limites para a mutacdo o texto expresso da lei e os principios
norteadores da Constituicdo’®. Seu voto na Reclamag&o 4335 acompanhou seu entendimento
doutrinario. O Ministro, a despeito de considerar que a supressao da competéncia senatorial
traria maior coeréncia para o controle de constitucionalidade, considerou que a mutacéo,
nessa hipdtese, é impossivel por ndo ser compativel com o texto expresso da Constituicéo™®®.
Joaquim Barbosa, em seu voto, também concluiu pela inviabilidade de retirar-se, por meio de
mutacdo constitucional, todo sentido substancial do art. 52, X da Constituicdo, porque isso
violaria frontalmente o texto do inciso'®’. Também defendendo a posicdo de que a mutacio
constitucional ndo pode ultrapassar o espectro definido pela literalidade do texto, temos ainda

José Canotilho®®®, Jane Pereira’®® e Adriano Pedra'”.

Konrad Hesse também tratou da relacdo entre os limites da interpretacdo do texto
normativo e a mutacdo constitucional. Mas antes de apresentar sua concluséo, cabe apresentar
suas consideracdes sobre o tema. Para ele, a mutacdo constitucional tem origem em uma
tensdo entre 0 mundo fatico e os textos normativos. Hesse defendia que a divisdo entre o
dever ser e o ser ndao podem ser consideradas estanques. A rigor, as duas categorias
correlacionam-se, influenciando-se de forma mutua. E, portanto, necessario estabelecer um
caminho de equilibrio entre a normatividade e o mundo dos fatos. Porque a constitui¢do sé
possuira forca normativa se adequar-se a ordem social e politica existente. A constituicdo que
ignorar, por completo, a realidade que a circunda padecerd de inaplicabilidade, sendo nédo
mais que uma construcdo tedrica. Entretanto quando, por razGes diversas, uma comunidade

politica decide pér um freio ao arbitrio e estabelecer uma ordem constitucional, a horma

183 FERRAZ, 1998, p. 10.

14 BULOS, 1997, p. 91.

165 BARROSO, 2010, p. 129.

166 Rl 4335, Relator: Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 20/03/2014, p. 185.
167 Rel 4335, Relator: Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 20/03/2014, p. 99.
168 CANOTILHO, 2000, p. 1192.

19 PEREIRA, 2009, p. 20.

0 PEDRA, 2009, p. 205.
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estabelecida, se possuir forca normativa, passa a moldar o contexto social e politico

circundante.

Para possuir forga normativa, segundo Hesse, dentre outras caracteristicas, é

necessario que a Constituacdo possa se adaptar a realidade’"™

. A capacidade adaptativa pode
derivar da existéncia de principios e conceitos sujeitos a mudanca de significado no decorrer
do tempo ou mesmo da previsdo de mecanismo capazes de reformar o texto constitucional.
Com efeito, a Constituicdo deve permanecer “imperfeita e incompleta, porque a vida que ela
quer ordenar, € vida histdrica e, por causa disso, estd sujeita a alteracdes historicas. Essa
alterabilidade caracteriza, em medida especial, as condi¢cbes de vida reguladas pela

Constituicdo."®”

No entanto, 0 uso excessivo dos mecanismos de alteracdo da constituicdo pode ser
lesivo para a forga normativa da constituicdo e para sua capacidade de controlar o abuso de
poder daqueles que o detém. Com esse propdsito, mostra-se especialmente relevante o
estabelecimento de limites as mutacdes constitucionais, por tratar-se de meio informal de
reforma da Constituicdo, dificilmente, portanto, controlavel. Estabelecer os limites dentro dos
quais pode ocorrer a mutagcdo mostra-se tarefa muito dificil. O arbitro final do limite é o

proprio intérprete 1’3

, uma vez que, como pontua Hesse, afirmar que ocorreu mutacao
constitucional é sempre possivel e essa assertiva ndo pode ser comprovada ou rejeitada de
forma irrefutavel. Nada obstante, continua sendo imperativo que se busque limites ao poder

de reformar a constituigdo informalmente.

Antes de estabelecé-los, no entanto, é importante determinar o que exatamente deve
ser considerado mutacdo constitucional para Hesse. Ele classifica as alteraces constitucionais
em duas espécies: formais ou informais. A alteracdo formal é a reforma do texto, por meio de
procedimento usualmente previsto na propria Constituicdo. Ja a alteracdo informal, ou
mutacdo constitucional, é aquela realizada por meio da atividade de interpretacdo da instancia
com competéncia para impor sua posi¢cdo. A mutacdo tem lugar sempre que exista uma
alteracdo no interior da norma. Esclareca-se que, para Hesse, o interior da norma é composto
pelo programa da norma, que é o seu texto, e pelo &mbito da norma, que é a parcela da

realidade regulada pela norma em questdo. A mutacdo ocorre sempre que o0 &mbito da norma

1 IMA, 2013, p. 282.

172 HESSE, 1992, p. 40.

73 Nesse mesmo sentido, ver Uadi Bulos, para quem os limites que possam ser estabelecidos & mutacio
exercerdao somente influéncia académica ou psicolégica. BULOS, 1997, p. 91.
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é modificado, mas essa modificacdo deve respeitar o programa da norma, que deve constituir

fronteira inviolavel para o intérprete'”,

Frise-se que, para Hesse, essa interpretacao precisa restringir-se ao texto posto, ja que,
por meio de mutagdo constitucional, o texto ndo pode ser alterado”. Admite-se que as
alteracdes faticas relevantes possam influir na compreensdo que se possui acerca de
determinada norma. N&o se pode aceitar, no entanto, que se extrapole os limites
interpretativos estabelecidos pelo texto normativo’®. Com efeito, quando surgir uma nova
interpretacdo extraida de uma norma e ela estiver em clara contradicdo com o texto
normativo, essa interpretacdo ndo pode ser considerada uma mutacgéo constitucional licita. Em
hipdteses tais trata-se, na verdade, de um rompimento com a constituigdo, porque “onde o
intérprete passa por cima da Constituicdo ele ndo mais interpreta, sendo ele modifica ou
rompe a constituicdo.’’”” A tese de mutacdo constitucional da competéncia senatorial & um
caso classico de rompimento constitucional, uma vez que o sentido que se busca atribuir ao
texto normativo, ainda que esteja em conformidade com o ambito da realidade relevante para

a norma, ndo cabe dentro do espectro interpretativo admitido pelo texto.

3.2 A coeréncia do sistema de controle de constitucionalidade como limite a mutacdo da
competéncia senatorial

Nesse Ultimo sub-capitulo, estudar-se-4 a adequacdo entre a tese de mutacdo
constitucional da competéncia senatorial e o sistema de controle de constitucionalidade
brasileiro. Uma das hipdteses de mutacdo constitucional admitida doutrinariamente
fundamenta-se no propoésito de conferir maior harmonia ao Direito. Examinar-se-4 nas
préximas paginas se, caso aceita a mutacdo constitucional, o novo sentido do art. 52, X se
compatibiliza melhor com a Constituicdo em seu sentido total. Analisar-se-4, ademais, a
proposta do Ministro Teori Zavascki para compatibilizar a competéncia senatorial com as
mudancas constitucionais e legislativas que conferem efeitos amplos as decisdes em controle

difuso.

4L IMA, 2013, p. 301.

5 “Donde la posibilidad de una comprension légica del texto de la norma termina o donde una determinada
mutacion constitucional apareceria en clara contradiccion con el texto de la norma, concluyen las possibilidades
de interpretacion de la norma y, con ello, las possiblidades de una mutacion constitucional.” HESSE, 1992, p.
101.

176 \/er a esse respeito desse argumento: LIMA, 2013, p. 295.

YT HESSE, 1992, p. 69.
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O rompimento constitucional perpetrado pela tese favoravel & mutacéo constitucional
mostra-se extremamente danoso para os principios democraticos e para a separagao entre 0s
poderes. Revela-se por meio dela uma usurpacdo de poderes e o alargamento das
competéncias do Supremo, que passa a atuar como verdadeiro poder constituinte, revogando

normas constitucionais originarias.

Essa tese, sem duvida, pode ser inserida em uma tendéncia da Corte em aumentar seus
proprios poderes, que gera desconforto e reacdes por parte dos poderes legitimados pelo voto
popular, como demonstra, por exemplo, o Projeto de Emenda Constitucional n° 33/2011'"®
que visa a limitacdo da competéncia do Supremo para editar sumulas vinculantes e o aumento

da rigidez da clausula de full bench.

Desde suas origens, o controle de constitucionalidade judicial cria tensdo entre os
poderes democraticamente instituidos e as cortes. Outra ndo € a razdo do debate travado entre
Schmidt e Kelsen sobre quem deveria ser o guardido da constituicdo, ainda na década de
1930. No Brasil, a tendéncia que se verifica é de se atribuir ao Supremo o papel de ultimo
arbitro no que diz respeito a questdes constitucionais. Ndo cabe ao escopo do presente
trabalho apresentar as criticas tecidas por juristas como Mark Tushnet e Jeremy Waldron
acerca de sistemas juridicos que, como o brasileiro, optam por conceder a suas cortes uma
ampla competéncia no controle de constitucionalidade, ndo sujeita a revisdo por parte do
Parlamento. O que é necessario é assentar que, mesmo levando em conta a larga competéncia
que o Supremo possui no tema do controle de constitucionalidade, a tese da mutacdo
constitucional parace extrapolar essas competéncias, ao aproximar o Supremo do proprio

constituinte originario.

A competéncia do Senado para suspender ou mesmo deixar de suspender, conforme
seu juizo politico, a execucdo da lei declarada inconstitucional pode ajudar a minimizar os
efeitos anti-democraticos de um sistema de constrole de constitucionalidade excessivamente
concentrado nas maos das cortes. Isso porque representa uma participagao, pequena que seja,

dos poderes democraticos no processo de controle de constitucionalidade. D4, assim, um

178 projeto de Emenda Constitucional n® 33/2011 da autoria do Deputado Federal Nazareno Fonteles, disponivel
em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=876817&filename=PEC+33/20
11>, acesso em <22 de set. 2015>.
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carater mais aberto ao sistema, democratizando-0'"® e abrindo espaco para o dialogo entre os
poderes®®.

Outra demonstracdo da inadequacdo da tese da mutagdo constitucional advem da
propria natureza de alguns dos argumentos de que se valem seus adeptos®®:. Um dos
principais argumentos do Ministro Gilmar Mendes é de que, com o decorrer do tempo, a
finalidade da competéncia do Senado teria sido limitada, em raz&o da sofisticagédo que as
modalidades de controle e das técnicas decisionais ganharam no decorrer do tempo. A partir
dessa limitag&o, surgiria a necessidade de remoldar o sentido da competéncia senatorial de
forma a torna-lo incompativel com sua historia institucional, transformando-o em mero érgéo
de imprensa do Supremo. Esse argumento, como se vé, tem fundamento na utilidade de um
instituto e, como tal, qualifica-se, valendo-se da classificacdo de Dworkin'®, como um
argumento de procedimento politico que, por isso, ndo deve ser admitido em discusses
juridicas. Esses argumentos de utilidade séo reservados ao executivo e judiciario e, para
Dworkin, representam uma extrapolacdo quando utilizados pelo judiciario, porque eles
envolvem, por definicdo, o campo da discicionariedade politica. Afinal, o que parece util para
um agente, pode perfeitamente ndo o ser para outro agente. Portanto, essa espécie de
argumento ndo pode ser “suficientes para legitimar decisdes judiciais em um ambiente em que

se adote a concepgao do direito como integridade, centrada em principios”lgg.

Como esclarece Clara Santos, a tese da mutacdo constitucional da competéncia
senatorial ndo é uma tentativa de nova interpretacdo do art. 52, X, trata-se de revogacdo do
proprio texto constitucional™®*. No julgamento da Reclamacdo, o Ministro Marco Aurélio
levantou a hipdGtese de tratar-se de verdadeira declaracdo de inconstitucionalidade de norma
constitucional originaria. Gilmar Mendes negou tratar-se disso, mas é dificil distinguir uma
coisa da outra. Com efeito, como defendia Otto Bachof uma norma constitucional pode ser
considerada inconstitucional sempre que, em consequéncia de alteracdes da realidade fatica, a

norma passar a desemprenhar uma funcdo desintegradora, de forma nociva ao proprio

179 \er a respeito desse argumento: SANTOS, 2013, p. 128.

180 Michel Temer, em manifestacdo na Assembléia Constituinte, também defendeu o caréter democratico do
instituto. Para o entdo Deputado, a competéncia do Senado representava uma homenagem a triparticdo do poder,
incentivando o di&logo entre eles. Ver: BRASIL. Diarios da Assembléia Constituinte. Subcomissdo do Poder
Judiciério. p. 155-6. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/ publicacoes/ diarios/diarios-da-assembleia-
nacional-constituinte> Acesso em: <24 set. 2015>.

181 Acerca dessa argumentacdo, ver CUNHA, 2011, p. 19.

182 \/er DWORKIN, 2007, p. 129.

183 CUNHA, 2011, p. 22.

184 SANTOS, 2013, p. 82.
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ordenamento constitucional'®. E tese muito similar a essa que é trazida pelo Ministro Gilmar
Mendes. Para o Ministro, o art. 52, X atualmente desempenha uma funcdo que se pde em
desacordo as proprias bases do sistema de controle de constitucionalidade brasileiro. Cumpre
ressaltar que o Supremo Tribunal e a doutrina patria reiteradamente ja reconhecem a
impossibilidade do Supremo declarar a inconstitucionalidade de normas constitucionais
originarias, dada a inexisténcia de hierarquia entre as normas encartadas pelo poder

constituinte originario®®®.

A discussdo acerca do possivel carater desintegrador do art. 52, X da Constituicéo
torna oportuna a analise da outra hipdtese de mutacao constitucional levantada por Smend: a
possibilidade de ocorrer mutacdo constitucional para que a norma melhor se adque a
Constituicdo em sentido total. Para Gilmar Mendes, uma das principais razGes para se
reconhecer a mutacdo do art. 52, X da Constituicdo é justamente conferir ao sistema de

controle de constitucionalidade maior coeréncia:
Essa solucdo [a mutacdo constitucional] resolve de forma superior uma das
tormentosas questdes da nossa jurisdicdo constitucional. Superam-se, assim,
também, as incongruéncias cada vez mais marcantes entre a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e a orientacdo dominante na legislacdo processual, de um

lado, e, de outro, a visdo doutrindria ortodoxa e — permita-nos dizer — ultrapassada
do disposto no art. 52, X, da Constituicdo de 1988. (MENDES, 2004, p. 166.)

Conforme demonstrado pelo Ministro relator, as incongruéncias, causadas
principalmente pela coexisténcia no Brasil do modelo americano e europeu, no sistema de
Controle de Constitucionalidade das leis pululam, e é funcdo do STF reduzi-las, tanto quanto
possivel. E legitimo que o interprete busque integrar o Direito. SO ndo é admissivel que, com

esse proposito, se esqueca das regras estabelecidas pelo poder consituinte. Aqui se esbarra

185 “Em vista da particular missdo de integracdo da ordem constitucional, sera licito admitir também como

possivel que normas singulares da Constituicdo se tornem automaticamente obsoletas, quando as mesmas, em
consequéncia da mudanga da situacdo real, jA ndo puderem cumprir a sua fun¢do integradora, e porventura
comecem até a desempenhar uma fungéo desintegradora”. (BACHOF, 1994, p. 60).

186 «A tese de que héa hierarquia entre normas constitucionais originarias dando azo & declaracdo de
inconstitucionalidade de umas em face de outras e incompossivel com o sistema de Constitui¢do rigida. - Na
atual Carta Magna "compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo" (artigo
102, "caput"), o que implica dizer que essa jurisdicdo lhe é atribuida para impedir que se desrespeite a
Constituicdo como um todo, e ndo para, com relacdo a ela, exercer o papel de fiscal do Poder Constituinte
originario, a fim de verificar se este teria, ou ndo, violado os principios de direito suprapositivo que ele préprio
havia incluido no texto da mesma Constituicdo. - Por outro lado, as clausulas pétreas ndo podem ser invocadas
para sustentacdo da tese da inconstitucionalidade de normas constitucionais inferiores em face de normas
constitucionais superiores, porquanto a Constituicdo as prevé apenas como limites ao Poder Constituinte
derivado ao rever ou ao emendar a Constituicdo elaborada pelo Poder Constituinte originario, e ndo como
abarcando normas cuja observancia se impds ao proprio Poder Constituinte originario com relacéo as outras que
ndo sejam consideradas como clausulas pétreas, e, portanto, possam ser emendadas”. ADI 815, Relator: Min.
MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 28/03/1996.
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mais uma vez no limite do texto. Mais vale, como ja se indicou, o respeito a vontade dos

representantes democraticos que a busca pela coeréncia interna do sistema.

Ainda que fosse superada a questdo acerca da possibilidade de se retirar do Senado
uma competéncia expressamente conferida pela Constituicdo, caberia indagar se essa
mutacdo traz mesmo mais integridade ao sistema de controle de constitucionalidade. A rigor,

a supressao da competéncia senatorial criaria incoeréncias.

A extincdo da competéncia senatorial importaria em tornar equivalentes, quanto a seus
efeitos, o controle incidental e o concentrado. No entanto, a existéncia de um instituto como a
sumula vinculante pressupbe a existéncia de diferencas entre os dois modelos, porque a
sumula vinculante tem o propoésito de conferir a decisGes proferidas em sede de controle
difuso alguns dos efeitos tipicos de decisdes em controle concentrado. Conforme se expés no
subcapitulo anterior, a incongruéncia que adviria da extingdo da competéncia do Senado foi
amplamente percebida pelos ministros e pela doutrina. Portanto, ndo € possivel defender a
mutacdo constitucional do art. 52, X como se ela fosse criar harmonia, porque ela, a rigor,

traria exatamente o contrario para o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro.

Hsu Dau Lin estudou sob a supervisdo de Smend e empreendeu importante estudo
sobre a mutacdo constitucional, cujo principal mérito foi a sistematizacdo dos trabalhos
anteriores sobre o tema que ele promoveu. Para iniciar os estudos acerca da mutacao
constitucional, Hsii Dau Lin, trata de estabelecer as duas relacdes possiveis que podem ser
estabelecidas entre a realidade e as normas. Pode haver: (a) uma congruéncia entre as normas
constitucionais e a realidade, que desdobra-se em duas situacdes, uma na qual a realidade
acompanha a norma e outra na qual a norma, por meio de procedimento formal de alteracao
constitucional, acompanha a realidade e (b) uma incongruéncia entre as normas e

constitucionais e a realidade.

Segundo Uadi Lamego Bulos®®, Hsii Dau Lin divide as hip6teses de mutagdo
constitucional em quatro categorias: “1*) mutacdo constitucional através de pratica que ndo
vulnera a constituicdo; 2% mutacdo constitucional por impossibilidade do exercicio de
determinada atribuicdo constitucional; 3% mutacdo constitucional em decorréncia de pratica

que viola preceitos da Carta Maior; 4*) mutag@o constitucional através da interpretacao”.

87 BULOS, 1997, p.63.
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Hsii*® opde-se & concepcéo predominante entre os integrantes da Escola Alema do
Direito Publico, cuja ideia de constituicdo era essencialmente formalista. Ele ndo admite,
portanto, que a mutagdo constitucional seja um problema. Isso principalmente porque, para
Hsu, na esteira do pensamento de Smend, a mutacdo constitucional ndo é uma crise da norma
constitucional, mas faz parte da propria estrutura constitucional. Para Hsl, o verdadeiro
sentido da mutacdo constitucional s6 pode ser apreendido, a partir do momento em que se
percebe a Constituicdo como unidade vital, em constante evolucdo, de acordo com as
necessidades politicas. Nesse contexto, a mutacdo da constituicdo aparece como fonte
legitima de direito, uma vez que é expressdo dessa constituicdo dindmica que tem o poder de
recriar a si mesma. A mutagao constitucional tal como entendida por Hsu é resultado direto de
trés caracteristicas da constituicdo: a elasticidade e incompletude das normas constitucionais,
as peculiaridades do Estado como objeto da regulacdo juridica e a falta de uma norma ou

instancia superior que a valide '*°

. E sendo consequéncia direta da natureza do direito
constitucional, a mutacdo ndo pode ser impedida, sendo parte inerente ao todo organico que é
a Constituicdo. De qualquer modo, ele fixa como pressuposto inafastavel para que ocorra a
mutacdo constitucional a existéncia de uma incongruéncia entre o texto constitucional e a

realidade prética.

Os ministros que defenderam a mutacédo apresentada na Reclamacédo 4335 afirmaram,
reiteradamente, a existéncia desse pressuposto estabelecido por Hsu Dau Lin. Haveria,
segundo 0s ministros partidarios dessa corrente, um descompasso entre a realidade
circundante e o texto da Constituicdo. No capitulo anterior da presente monografia, buscou-se
demonstrar como esse suposto desacordo deriva, na verdade, de uma determinada
interpretacdo da evolucédo historica do controle de constitucionalidade. Ademais, também se
expds como tal versdo histdrica é enviesada e dificil de ser sustentada.

As mensagens do parlamento e do proprio Supremo a respeito do tema sempre foram
favoraveis a tese segundo a qual a competéncia senatorial possui dimensdo substancial. A
competéncia estampada no art. 52, X da Constituicdo foi sempre tratada como uma atribuicéo
politica, que deve ser exercida por meio de deliberacdo dos parlamentares. A evolucao
historica das circunstancias faticas relevantes ndo reformulou a realidade ao ponto de tornar
impraticavel o exercicio da competéncia. Portanto, ndo é possivel dizer que, de acordo com o

critério estabelecido por Hsu Dau Lin, a pretensa mutacdo do art. 52, X da Constituicdo é

188 SANCHES URRUTIA, 2000, pp. 130.
18 SANCHES URRUTIA, 2000, p.133.
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legitima. Uma vez que o sistema de controle de constitucionalidade ainda é, em linhas gerais,
compativel com a competéncia senatorial, nada obstante existam incoeréncias pontuais,

apontadas alhures.

No ultimo sub-capitulo, mostrou-se que a legitimidade da alteragdo do art. 52, X
proposta julgamento da Reclamacao 4335 esbarra em alguns dos limites, tornando-a ilegitima.
Por exemplo, ela avanca sobre o texto, revogando-o e provoca, na verdade, um desarranjo
institucional, tornando irreconcilidveis alguns dispositivos constitucionais. De fato, o caréater
substancial da competéncia senatorial prevista no art. 52, X da Constituicdo ndo foi e nem
poderia ter sido, legitimamente, suprimido pelo Supremo. A tese de mutacdo constitucional
dessa competéncia, como se demonstrou, causaria profundo desarranjo no sistema de controle
de constitucionalidade brasileiro. No entanto, € inegavel que o papel da competéncia
seratorial tornou-se fragil e secundario. Na Reclamacéo 4335, o Ministro Teori Zavascki'®
explicita bem essa circunstancia, apresentando uma solucdo que resolve de forma superior as

incongruéncias sem, nesse propostito, fazer tabula rasa do texto constitucional.

O Ministro Zavascki defendeu posicdo intermediaria que, segundo se entende, foi a
que saiu vitoriosa ao final do julgamento da Reclamacdo, uma vez que recebeu a adesdo de

boa parte dos Ministros'®*

. O Ministro Zavascki entende que o Senado pode conferir efeitos
expansivos a decisdo em sede de controle difuso, mas isso ndo quer dizer que esses efeitos
ndo se verifiquem na hipétese do Senado permanecer inerte. Segundo essa argumentacdo, a
resolucdo suspensiva seria um dos mecanismos capazes de conferir as decisdes em controle
difuso efeitos gerais, mas nem de longe é o Unico, ainda mais porque diz respeito somente a
uma das técnicas de controle de constitucionalidade, que é a declaracdo de
inconstitucionalidade pura e simples, sendo completamente improficua para todas as outras

técnicas de decisdo modernamente usadas no controle de constitucionalidade.

A forca expansiva que ndo decorre da resolucao suspensiva do Senado verificar-se-ia
principalmente em razéo da legislacdo infra-constitucional que confere aos precedentes uma
forca persuasiva, quase vinculante. As diversas situagdes nas quais essa forga € concedida aos
precedentes sdo listadas pelo Ministro Zacascki e incluem algumas das mesmas reformas
legislativas que foram listadas pelo Ministro Gilmar Mendes como justificativas para a

mutacdo constitucional. Quais sejam: a nova redagdo dada ao art. 557 do CPC, a instituicdo

190 Rl 4335, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 20/03/2014, p. 152.
9! Durante o julgamento da Reclamagéo, manifestaram-se a favor da posicéo Zavascki: Gilmar Mendes, Celso
de Mello, Rosa Weber, Roberto Barroso e Ricardo Lewandowski.
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dos recursos repetitivos e das turmas nacionais de uniformizagdo no ambito dos juizados

especiais, entre outras.

Também demonstra o carater expansivo de que se reveste as decisdes proferidas em
controle difuso de constitucionalidade a exigéncia, criada pela EC 45/04, de comprovacéo da
repercussao geral — que envolve a demonstracao de interesses que ultrapassem os sujeitos da
demanda — para que um recurso extraordinario seja julgado. A sistemética da repercussao
geral torna a decisdo do caso selecionado para julgamento pelo Supremo aplicavel a todos os
outros casos, cuja controvérsia juridica seja igual a do caso apreciado. Tendo notado essa
expansdo dos efeitos de seus julgamentos proferidos em controle difuso, o Supremo passou a
admitir nesses julgamentos a modulagédo de efeitos, o que revela a intencdo de aplicar esssa
decisdo a outros casos. A utilizacdo do art. 27 da Lei 9868/99 as decisdes em controle difuso é
mais uma clara demonstracdo de que se reconhece o efeito expansivo dos julgamentos

tomados em sede de controle por excecao.

Douglas Zaidan *®* defende que a criacdo desse efeito expansivo pelo Ministro
Zavascki aumenta a discricionariedade do STF. Segundo ele, aceita essa proposta, o Tribunal
poderia exarar decisdes com: a) efeito vinculante e eficacia erga omnes, b) forca expansiva e
c) eficécia inter partes. Ndo € isso, no entanto, o que se depreende do voto do Ministro
Zavasci. Para o ministro, a forca expansiva ndo depende da vontade do Supremo. Assim
fosse, equivaleria a extincdo do 52, X da Constituicdo, porque, nessa hipdtese, sempre que
entendessem conveniente poderiam o0s Ministros concederem a uma decisdo em sede de
controle difuso forga expansiva, sem necessidade de enviarem a deciséo ao Senado. Portanto,
para que essa forca expansiva seja legitima é necessario que ela decorra de mecanismos

previstos na lei, como ocorre, por exemplo, no caso do art. 557 do Codigo de Processo Civil.

O Ministro Zavascki reconheceu a existéncia de outros mecanismos aptos a tornar
gerais os efeitos de uma decisdo proferida em controle de constitucionalidade difuso, sem,
contudo, extinguir a competéncia do Senado. Sem duvida, continua perfeitamente possivel,
para 0 Ministro, que o Senado, por meio de juizo politico, suspenda a execu¢do de norma

declarada inconstitucional pelo Supremo.

192 7 AIDAN, Douglas. Reclamagéo 4.335 e os limites da declaracéo de inconstitucionalidade: o retorno dos
gue ndo foram. Disponivel em: <http://www.direito.unb.br/pt/reclamacao-4-335-e-0s-limites-da-declaracao-de-
inconstitucionalidade-o-retorno-dos-que-nao-foram>. Acesso em: <17 set 2015>
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Essa solucdo apresentada mostra-se bastante adequada porque coaduna-se com a
historia constitucional brasileira, respeitando o carater substancial de que sempre gozou a
competéncia senatorial e que foi afirmado nos debates das Assembléias Constituintes desde a
realizada em 1934. E solucio mais adequada, portanto, a teoria do romance em cadeia,

desenvolvida por Dworkin e mais aprofundada no ultimo subcapitulo.

Além disso, ndo agride o texto constitucional, uma vez que da ao art. 52, X um sentido
possivel, dentro do &mbito interpretativo que o texto oferece. Ndo despreza, como o faz a tese
favordvel a mutacéo, os sentidos possiveis do texto constitucional, da Emenda Constitucional
45/2004 e demais alteracdes legislativas que expandiram os efeitos das decisfes proferidas em
sede de controle difuso’®®. Ademais, o sentido por ele atribuido & competéncia senatorial
mostra-se em perfeita harmonia com o restante do sistema de controle de constitucionalidade,
inclusive com as alteracdes legislativas e jurisprudenciais que, segundo o Ministro Gilmar
Mendes, tornavam a competéncia senatorial incompativel com o controle de
constitucionalidade moderno. Dessa forma, contribuiria com a integridade do sistema de

controle de constitucionalidade brasileiro.

193 \er acerca desse tema: SANTOS, 2013, p. 126.
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CONCLUSAO

A tese de mutacdo consitucional do Art. 52, X, como se expds, ndo se conforma ao

direito brasileiro.

De fato, assim como defende Gilmar Mendes, a criacdo da competéncia senatorial se
deu em um contexto especifico, no qual se buscava emprestar as decisdes proferidas pelo
Supremo acerca da constitucionalidade das leis efeito geral, sem, com isso, ferir o principio da
separacdo de poderes, tal como ele era entendido aquela época. Da mesma forma, Gilmar
Mendes esta certo ao afirmar que o sistema de controle de consitucionalidade evoluiu, desde a
criacdo do instituto, foram criados outros mecanismos e se adotou um sistema misto de
controle de constitucionalidade, de tal forma que, atualmente, a competéncia senatorial

desempenha papel secundario.

Nada obstante esses acertos do Ministro, é preciso levar em consideracdo que
competéncia do Senado estabelecida em 1934 foi ratificada pelas assembléias consituintes de
1946, 1967 e 1988. Quando, durante as discussfes da Emenda 45/2004 houve oportunidade
para modificar o texto constitucional e excluir a competéncia, 0s congressistas, mais uma vez,
optaram por manté-la. Dessa forma, constata-se a existéncia de uma mensagem do Congresso

no sentido de que ele considera a competéncia senatorial do art. 52, X como relevante.

Sempre que teve a oportunidade de manifestar-se acerca desse particular, o proprio
Supremo também reconheceu o carater discricionario e politico da competéncia do Senado.
Nesse mesmo sentido sempre, com a exce¢do de Lucio Bittencourt, entendeu a doutrina
nacional. De maneira que a historia constitucional brasileira, ao contrério do que afirmam os
defensores da tese de mutacao, é favoravel a existéncia de um carater discricionario e politico

na competéncia senatorial.

Cumpre ainda ressaltar que, reconhecida a mutacdo consittucional do art. 52, X da
Constituicao, as incongruéncias do sistema de controle de constitucionalidade brasileiro ndo
seriam resolvidas. Na verdade, as desarmonias seriam agravadas, ja que alguns institutos do
controle de constitucionalidade brasileiro — como, por exemplo, as Simulas Vinculantes -
ficariam sem razdo de ser ndo fosse a existéncia de uma distin¢do entre o controle difuso e
concentrado. Diferenga essa que decorre, em alguma medida, da existéncia da competéncia

senatorial, como algo substantivo.
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Quando confrotada com concep¢des tedricas acerca da mutagdo constitucional, a tese a
respeito do art. 52, X também n&o se mostrou sustentavel. Analisou-se a tese sob diversos
angulos e pontos de vista académicos, tais como os das obras de Laband, Jellinek, Hsli Dau
Lin, Smend, Dworkin e Hart. Sob todas essas persepectivas, a tese avaliada no presente
trabalho mostrou-se insubsistente. Seus maiores problemas sendo a falta de coeréncia entre a
posicdo defendida pela tese da mutacdo e a histdria constitucional brasileira, bem como a

inexisténcia de alteracdes na realidade amplas o suficiente para sustentar tal tese.

A questdo do limite a liberdade interpretativa imposto pelo texto também mostrou-se
relevante para justificar a rejeicdo da tese de mutacdo. Uma vez que a posicdo do Ministro
Gilmar Mendes importa em um avanco sobre o texto constitucional de tal monta, que

equivale, praticamente, a uma revogacao.

A rejeicdo no campo tedrico da tese de mutacdo constitucional do art. 52, X abre
espaco para o acolhimento da posicdo do Ministro Teori Zavasci. O principal mérito da
argumentacao desenvolvida por ele encontra-se, como ja se demonstrou, justamente nas falhas
da tese favoravel a mutacdo. Com efeito, Zavasci garantiu a possibilidade do Senado conferir
efeitos gerais a declaracdo de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo em controle
difuso, sem deixar de reconhecer a legitimidade dos outros mecanismos capazes de conferir
efeitos amplos ao controle exercido por exce¢do. Dessa forma, ficam resolvidas as aparentes
incoeréncias no sistema de controle de constitucionalidade e respeita-se a histéria
constitucional brasileira, sem, com isso, ferir o texto constitucional. VValoriza-se, outrossim, a
competéncia senatorial e, por conseguinte, a democracia. E, portanto, a melhor solugdo ao

problema da competéncia senatorial no controle difuso e merece ser adotada.
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