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A MUTACAO CONSTITUCIONAL E O STF. BREVE ESTUDO DOUTRINARIO
ACERCA DA RECLAMACAO 4335-5/ AC

Cardoso, Guilherme Moraes?.

1. INTRODUCAO

Neste artigo, pretende-se demonstrar o entendimento de alguns ministros do STF sobre
0 que vem a ser a mutacdo constitucional fazendo uso da andlise de casos praticos.

O principal e mais emblematico caso (sob nossa ética) que iremos analisar é a
Reclamacéo 4335-5/ AC que abordou a problematica da progressao de regime prisional.

A postura do ministro Gilmar Mendes sera questionada sob os aspectos juridicos
tomando por base toda a desconstrugdo até aqui feito da “mutagdo constitucional” desde seu
nascedouro até a analise maior em nosso ordenamento juridico feita por Anna Céandida da
Cunha Ferraz.

A importancia do Senado Federal, objeto de discussdo do final desse capitulo, ndo sera
doutrinariamente esgotada tendo em vista que ndo é essa a proposta deste capitulo, mas sim,
demonstrar que de maneira alguma poderia ter sua competéncia suprimida pelo STF.

2. Escopo da Reclamacéo 4335-5/ AC

Em resumo ao que se pretende com a pesquisa deste trabalho, perfilhamo-nos as

colocagbes de Lénio Streck:?

Ao final dos debates entre os Ministros daquela Corte, poder-se-a
chegar, de acordo com o rumo que a votacdo (da Reclamacéo 4335-

1O Autor é advogado, professor universitario da FAEF — Faculdade de Ensino Superior e Formagcéo Integral,
Garca/SP. Professor convidado da Editora Nova Concursos — S8o Paulo/SP. Professor convidado do Instituto
Maximize de Educacdo, Maxieduca — Tupd/SP. Leciona as disciplinas de Direito Constitucional, Ciéncia Politica
e Teoria Geral do Estado e Direito Ambiental, Mestre em Teoria do Direito e do Estado pelo Centro Universitario
Euripides de Marilia - UNIVEM e Bacharel em direito pela mesma instituicdo. Pesquisador de temas do direito
constitucional, especialmente Mutagdo Constitucional.

2STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de et al. A nova perspectiva do Supremo Tribunal
Federal sobre o controle difuso: mutacdo constitucional e limites da legitimidade da jurisdicao constitucional.
Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1498, 8 ago.2007 . Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/10253>.
Acesso em: 27/12/2012.
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5/AC) tem prometido até 0 momento, a uma nova concep¢ao, nao
somente do controle da constitucionalidade no Brasil, mas também de
poder constituinte, de equilibrio entre os Poderes da Republica e de
sistema federativo. Isto porque a questdo esta ancorada em dois pontos:
primeiro, o caminho para a decisdo que equipara os efeitos do controle
difuso aos do controle concentrado, que s6 pode ser feito a partir do que
— nos votos — foi denominado de “mutagdo constitucional”, que
consistiu, na verdade, ndo a atribui¢do de uma (nova) norma a um texto
(Sinngebung), mas, sim a substituicdo de um texto por outro texto
(construido pelo Supremo Tribunal Federal); o segundo ponto é saber
se é possivel atribuir efeito erga omnes e vinculante as decisdes
emanadas do controle difuso, dispensando-se a participa¢do do Senado
Federal ou transformando-o em uma espécie de diario oficial do
Supremo Tribunal Federal em tais questdes. E, pois, sobre estes
aspectos cruciais que, motivados pela fertilidade do tema e pela
responsabilidade como juristas comprometidos com o Estado
Democratico de direito, decidimos propor algumas reflexes sobre a
matéria, na intencdo de provocar discussdes durante O processo
decisorio no Supremo Tribunal Federal. E a discussdo que propomos
inicia a partir dos bem fundamentados votos proferidos pelos Ministros
Gilmar Ferreira Mendes e Eros Roberto Grau, que, acaso majoritarios,
estabelecerdo uma ruptura paradigmatica no plano da jurisdicdo
constitucional no Brasil. Ao ndo concordarmos com os referidos votos,
buscamos trazer alternativas tedricas que possam ser aptas a contribuir
com o debate. Afinal, numa sociedade que se quer democratica, é papel
dos juristas comprometidos com essa sociedade contribuir ndo apenas
para a formacédo de opinido publica especializada, mas também para a
cidadania em geral, aprofundando a discussao sobre questfes centrais
para a realizacdo permanente do Estado Democratico de Direito.

As constantes mudancas pela qual tem passado o direito patrio desde a concepc¢éo da
Constituicdo Federal de 1988 até os dias atuais vém abrindo espago para movimentos como o
ativismo judicial. Preocupa-nos a ideia de prevaléncia de decis6es fundamentadas no ativismo

judicial, os riscos que corremos com essas decisdes, tal como bem destaca Paulo Bonavides®:

Acontece, porem que a moderna metodologia de interpretacdo da
Constituicdo ampliou demasiadamente a importancia do fator politico
ao ocupar-se da matéria social, empobrecendo assim a consisténcia
juridica da Constituicdo normativa ou conduzindo-a a um estado de
crise e caréncia que se avizinha da desintegracdo. (2003, p. 484)

3BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Sdo0 Paulo: Martins Fontes, 2003



REVISTA CIENTIFICA ELETRONICA DO CURSO DE DIREITO — ISSN: 2358-8551
102 Edigdo — Julho de 2016 — Periédicos Semestral

Oportuno dedicar atencédo aquilo que se entende por ativismo judicial; neste ponto vale

licio de Elival da Silva Ramos*, segundo o qual:

Por ativismo judicial, deve-se entender o exercicio da fungdo
jurisdicional para além dos limites impostos pelo proprio ordenamento
que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar,
resolvendo litigios de fei¢bes subjetivas (conflito de interesses) e
controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos).
Essa ultrapassagem das linhas demarcatdrias da funcéo jurisdicional se
faz em detrimento, particularmente, da funcdo legislativa, néo
envolvendo o exercicio desabrido da legiferacdo (ou de outras fungdes
ndo jurisdicionais) e sim a descaracterizacdo da funcdo tipica do poder
judiciario, com incursdo insidiosa sobre o nucleo essencial de funcées
constitucionalmente atribuidas a outros Poderes. (Ramos, 2010, p. 308)

Luis Roberto Barroso®, também define ativismo judicial:

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuacdo dos
outros dois Poderes. Em muitas situacGes, sequer ha confronto, mas
mera ocupacao de espacos vazios. No Brasil, ha diversos precedentes
de postura ativista do STF, manifestada por diferentes linhas de deciséo.
Dentre elas se incluem: a) a aplicacdo direta da Constituicéo a situacoes
ndo expressamente contempladas em seu texto e independentemente de
manifestacdo do legislador ordinario, como se passou em casos como 0
da imposicao de fidelidade partidaria e o da vedacdo do nepotismo; b)
a declaracgdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violacdo da Constituicdo, de que sdo exemplos as decisdes
referentes a verticalizacdo das coligagdes partidarias e a clausula de
barreira; c) a imposi¢do de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico,
tanto em caso de inércia do legislador — como no precedente sobre greve
no servico pablico ou sobre criacdo de municipio — como no de politicas
publicas insuficientes, de que tém sido exemplo as decisGes sobre
direito a salde. Todas essas hipoteses distanciam juizes e tribunais de
sua funcgdo tipica de aplicagdo do direito vigente e os aproximam de
uma funcdo que mais se assemelha a de criacdo do proprio direito.
(Barroso, 2010, p. 09)

Ultimamente o Supremo Tribunal Federal (STF) vem enfrentando uma série de

discussdes sobre temas que a sociedade aguarda uma resposta definitiva; temas como unido

4RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial. Pardmetros Dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
5BARROSO, Luis Roberto. Revista Juridica da Presidéncia. Brasilia, VVol. 12. Fev/mai 2010 ISSN 1808-2807.
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homoafetiva, fidelidade partidaria, células tronco, entre outros que despertam diversos
entendimentos e posicionamentos entre as cabegas que operam nosso direito.

Protagonista desses enfrentamentos, o STF vem atuando de forma ativista promovendo
julgamentos muitas vezes divergentes com o texto constitucional e, como defesa, acaba
deturpando institutos cléssicos do direito ou mesmo cria entendimentos proprios como, por
exemplo, a mutagéo constitucional.

Além da necessidade de apresentar respostas aos anseios da sociedade, 0 positivismo
juridico passa a ganhar destaque diante das inimeras criticas que Ihes sdo dirigidas. Em resumo,
as criticas ao positivismo se resumem a dificuldade de adequar o direito a realidade dos fatos
no momento em que se Vive, ou seja, a dificuldade de adequar um texto escrito no passado as
necessidades do presente.

Ideias que no passado se mostravam as melhores, talvez hoje se encontrem
desatualizadas assim como leis que outrora se mostravam adequadas, hoje ndo mais registram
vinculos com os anseios da sociedade. A interpretacdo constitucional ndo pode ser esquecida
devendo ser norteadora das decisfes que ndo encontram respaldo juridico ou que coloquem em
check direitos fundamentais e a ineficiéncia do Estado. Luis Roberto Barroso® apresenta com

bastante clareza o que se pretende com a interpretacdo constitucional:

A interpretacdo constitucional € uma modalidade de interpretacéo
juridica. Tal circunstancia € uma decorréncia natural da forca normativa
da Constituicdo, isto é, do reconhecimento de que as normas
constitucionais sdo normas juridicas, compartilhando de seus atributos.
Porque assim €, aplicam-se a interpretagdo constitucional os elementos
tradicionais de interpretacdo do Direito, de longa data definidos como
0 gramatical, o historico, o sistematico e o teleologico. (2007, p. 08)

E também adverte que:

Cumpre fazer uma adverténcia: a interpretagdo juridica tradicional ndo
estd derrotada ou superada como um todo. Pelo contrario, é no seu
ambito que continua a ser resolvida boa parte das questdes juridicas,
provavelmente a maioria delas. Sucede, todavia, que os operadores
juridicos e os teoricos do Direito se deram conta, nos Gltimos tempos,
de uma situacao de caréncia: as categorias tradicionais da interpretacédo
juridica ndo sdo inteiramente ajustadas para a solugcdo de um conjunto

5 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito (O triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado. Nimero 9 — margo/abril/maio 2007 —
Salvador — Bahia. ISSN 1981-1888. Disponivel para acesso em <www.direitodoestado.com.br> Acesso em
11/10/12
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de problemas ligados a realizacdo da vontade constitucional. A partir
dai deflagrou-se o processo de elaboragdo doutrindria de novos
conceitos e categorias, agrupados sob a denominacdo de nova
interpretacdo constitucional, que se utiliza de um arsenal teorico
diversificado, em um verdadeiro sincretismo metodoldgico. (2007, p.
08)

Até que ponto, ou melhor, quais os limites propostos a essa interpreta¢éo?
O jusnaturalismo, outro modelo utilizado e conhecido também ndo se mostrou
suficientemente capaz de garantir a seguranca de uma sociedade, razéo esta que deu ao
positivismo campo fértil para sua evolucdo; por isso, nem se questiona o resgate desse sistema.
O que preocupa os estudos contemporaneos feitos, por exemplo, por Silvio Dobrowski’,
professor de Universidade de Santa Catarina, é justamente essa readequacdo do modelo
positivista; ndo se entende essa readequagdo como sindnimo de mudanca total, algo novo
(pbs positivismo), mas sim de um sistema que aceita a possibilidade de flexibilizar

determinados institutos.

Na medida em que aumenta a atividade governamental, cresce, por
igual, essa tarefa de revisao judicial dos atos administrativos. Enquanto
em alguns paises europeus ndo se permite recorrer ao Judiciario, com
esse fim, existindo um sistema de jurisdicdo administrativa propria, a
Constituicdo de 1988 inseriu entre os direitos fundamentais, a garantia
de que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario leséo ou
ameaca a direito” (Constituicdo, artigo 5°, XXXV). A partir desse
dispositivo, ndo se pode pensar em Judiciario timido, ao modelo do
existente em Franca, voltado apenas a resolver litigios de natureza
privada. Embora juridico, o controle da Administracdo Pablica importa
em atividade com interferéncia direta no funcionamento de uma das
ramificacOes do poder estatal.

A tendéncia em estabelecer uma nova ordem alicercada na Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem agora ganha forcas e se apresenta para a sociedade como a tabua de
salvacdo da humanidade, resguardando direitos que outrora ndo eram amparados.

Dentro dessa perspectiva, o0 STF ultimamente tem atuado em alguns casos de forma

discricionaria, criando alternativas a crise do positivismo deixando de lado o respeito a leis e

"DOBROWSKI, Silvio. A necessidade de ativismo judicial no estado contemporaneo. In REVISTA n.° 31 Ano
16, dezembro de 1995 - p. 92-101. Disponivel em: http://www.buscalegis.ufsc.br/arquivos/Seq31Dobrowolski-
Necessidade AJEC.pdf. Acesso em 12/09/11
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principios basilares de nosso ordenamento juridico. Essa é a preocupacéo ilustrada por

Edinilson Donisete Machado®:

A autonomia judicial ndo pode ser excessiva, posto que podera via a
exteriorizar apenas a vontade individual do julgador, da mesma maneira
que nunca poderd ser excessiva a adesdo aos principios constitucionais,
em sua aplicacao, haja vista que derrogariam todas as regras do sistema
que promove a autonomia, necessaria ao cumprimento do controle da
vontade politica substancial, consolidada no ordenamento, via
Constituicdo. A Autonomia judicial, assim, ao se limitar aos conteidos
normativos, as regras e aos principios, evita que haja arbitrariedade.
(Machado, 113)

3. A Reclamacgéo 4335-5/ ACeo STF

A polémica criada com a Reclamacdo 4335-5/AC cuja relatoria ficou a encargo do
Ministro Gilmar Mendes € o objeto de analise e discussdo desse trabalho de pesquisa.

A reclamacdo foi ajuizada pelo Defensor Publico da Unido Valdimir Perazzo Leite em
face da decisdo oposta pela Vara de Execugbes Penais da cidade de Rio Branco / AC. Tal
decisdo negava a progressao de regime para diversos réus que estavam cumprindo suas penas
em regime fechado devido a préatica de crimes hediondos.

No Habeas Corpus de numero 82.959 o STF reconheceu a inconstitucionalidade do
artigo 2°, § 1° da Lei 8.072/90; segundo esse dispositivo da lei era vedada a progressao de
regime para crimes hediondos. Posteriormente, em 2007 (apds o ajuizamento da Reclamacéo
4335/AC), a lei 11.464 alterou 0 mesmo dispositivo determinando que o inicio da pena era no
regime integral, mas ndo o cumprimento integral nessa modalidade.

Da narrativa acima se constata que a lei 11.464/07 permitiu a progressao de regime
também para aqueles condenados pela préatica de crimes hediondos ja que a nova redagédo
afirmava que apenas o inicio da pena seria cumprido no regime fechado. O beneficio da
progressao seria concedido ao Réu que cumprisse 2/5 da pena se primario fosse ou 3/5 da pena
em caso de reincidente.

Ocorre que 0 juizo da comarca de Rio Branco / AC negou a progressdo do regime para

determinados réus, condenados pela préatica de crimes hediondos, fundamentando sua deciséo

8 MACHADO, Edinilson Donisete. Ativismo Judicial. Limites institucionais democraticos e constitucionais. S&o
Paulo: Letras Juridicas, 2011.
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no fato de que a decisdo proferida pela STF no HC 82.959 se deu em sede de controle difuso
de constitucionalidade, cujos efeitos atingem apenas as partes envolvidas na demanda.

No entanto, para que a decisdo proferida no HC pelo STF produzisse efeitos erga
omnes seria necessdrio que o Senado Federal tomasse conhecimento dessa decisdo e
suspendesse a execucao dessa norma, conforme disciplina o artigo 52 inciso X da Constituicao
Federal.

Algumas questdes processuais também foram levantadas com relacdo a Reclamacao
4334/AC, no entanto, tal reclamagcdo foi a julgamento e ai comegaram a surgir os entendimentos
dos ministros.

A relatoria solicitou informacdes da comarca de Rio Branco que se manifestou no
sentido de ndo conhecer da Reclamacao ajuizada por ndo preencher os requisitos do artigo 13
da Lei 8.038/90 e pelo fato de que o julgamento proferido no Habeas Corpus paradigma néo
era de conhecimento daquela vara de execucdes. A auséncia de qualquer publicidade expedida
pelo Senado Federal no tocante a inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1° da Lei 8.072/90 néo
permitia que aquele juizo atuasse de maneira diversa daquela como atuou.

Ademais, segundo o juizo da vara de execugdes da cidade de Rio Branco, a reclamacéo
ndo foi regularmente instruida com os documentos necessarios, talvez pela auséncia de
publicidade da declaracdo de inconstitucionalidade pelo Senado Federal, e indicam claramente
que busca suprimir instancia, posto que conforme consta da inicial, contra a decisdo deste Juizo
gue negou a progressdo para aqueles apenados por crimes hediondos ou equiparados manejou
o reclamante habeas corpus perante o Tribunal de Justica do Estado do Acre.

A Procuradoria-Geral da Republica manifestou em seu parecer pelo ndo conhecimento
da demanda, posicéo esta divergente do Ministro Relator que ainda concedeu liminar afastando
a impossibilidade de progress@o de regime aos condenados pelo estado do Acre, comarca de
Rio Branco.

Em fundamentacdo que conheceu do Habeas Corpus opostos pelos réus presos de Rio
Branco, o Ministro Relator determinou que os mesmos fossem privilegiados pela progresséo de
regime, ficando a critério do juizo da vara de execucOes penais daquela cidade verificar se 0s

mesmos preenchiam os requisitos para deferimento desse pedido de progressédo. Vale ressaltar
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que essa decisdo contraria ndo apenas a Constituicdo Federal, mas também o préprio Regimento

Interno do STF, conforme disposto em seu artigo 178°.

4. Mutagédo Constitucional — Entendimento de Gilmar Mendes

A decisdo proferida pelo Ministro Gilmar Mendes enfrentou dois problemas: em
primeiro a utilizagdo da Reclamagéo e seu cabimento no caso concreto; em segundo, a deciséo
proferida renega ou torna desnecessaria a atuacdo do Senado Federal no sistema de controle de
constitucionalidade do sistema patrio.

No tocante a utilizacdo e cabimento da Reclamagdo, tem se disciplinado pela
Constituicdo Federal em seus artigos 102, I, “I” e 105, I, “f”, que tal procedimento visa a
preservacdo da competéncia do STF e do STJ assim como de suas decisdes.

Segundo o entendimento do Professor Moniz Aragio'?, a Reclamagao “é um incidente
processual, provocado pela parte ou pelo Procurador-Geral, visando a que o Supremo Tribunal
imponha a sua competéncia quando usurpada, explicita ou implicitamente, por outro qualquer
tribunal ou juiz” (1969, p. 110)

Para o relator Ministro Gilmar Mendes, socorrendo-se de outras decisdes proferidas
pelo préprio STF, a legitimidade ativa para opor uma Reclamacéo perante o STF € de qualquer
pessoa que se mostre prejudicada por uma decisdo que contrarie orientacdo do Pretorio Excelso.

Logo, por sua andlise, entendeu o ministro que pelo fato de ter havido uma decisao
que declarou a inconstitucionalidade de um dispositivo de lei (mesmo que em controle difuso
de constitucionalidade sem a suspensé@o determinada pelo Senado Federal) e essa deciséo néo
havia “em tese” sido respeitada, era perfeitamente cabivel tal reclamacao.

Mendes entendeu que os condenados da comarca de Rio Branco eram legitimados a
opor a Reclamacao sub judice uma vez que estavam sendo prejudicados pelo ndo cumprimento
de uma decisdo que lhes atingiram de maneira salutar.

Caso a decisdo proferida pelo STF no Habeas Corpus 82.957 tivesse sido suspensa
pelo Senado Federal, dando conhecimento publico da declaracdo de inconstitucionalidade
descoberta, ai sim os condenados da comarca de Rio Branco estariam sendo vitimas de atuacdo

arbitraria do juizo da vara de execucdes penais daquela comarca.

9 Art. 178. Declarada, incidentalmente, a inconstitucionalidade, na forma prevista nos artigos 176 e 177, far-se-a
a comunicacdo, logo apds a decisdo, a autoridade ou 6rgdo interessado, bem como, depois do transito em julgado,
ao Senado Federal, para os efeitos do art. 42, VI, da Constituicéo.

10 MONIZ DE ARAGAO, Egas. A correicdo parcial. Curitiba: Imprensa da Universidade Federal do Parana, 1969.
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Desta feita, a Reclamacdo 4334/AC ndo deveria ter sido conhecida pelo relator
Ministro do STF visto que a decisdo paradigma havia sido proferida em controle difuso de
constitucionalidade; se ndo houve a suspensao publica daquele dispositivo dito inconstitucional,
ndo seria possivel cobrar que essa decisdo atingisse a coletividade.

Além de inovar, o ministro Gilmar Mendes feriu a propria Constituicdo Federal
quando concedeu liminar para permitir a progressao de regime daqueles presos. Para ndo ficar
ainda mais nebulosa essa decisdo, atribuiu ao juizo da vara de execucdes criminais, verificar
por meio de exame criminoldgico se todos 0s apenados estavam em condigdes de serem
agraciados com tal beneficio.

Quando se fala em lesdo a Constituicdo Federal, se fala com amparo e fundamento no
proprio texto constitucional, pois aquilo que esta disposto na Lei Maior, ndo pode ser objeto de
mudanga sem passar pelos procedimentos disciplinados pela propria Lei.

O artigo 52 inciso X da Constituicdo Federal dispde que é de competéncia exclusiva
do Senado Federal, suspender no todo ou em parte, a execucdo de norma declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal.

Ora, ao conhecer da Reclamagao e conceder liminar permitindo a progressao de regime
aos condenados de Rio Branco, o ministro do STF decidiu em total discordancia com o texto
constitucional. Sendo funcdo do Senado, suspender a execucdo de norma declarada
inconstitucional pelo STF, como poderia 0 ministro permitir que os efeitos de uma decisdo em
controle difuso de constitucionalidade atingisse toda uma gama de pessoas que ndo participaram
daquela relacéo juridica?

Veja que o controle de constitucionalidade foi desrespeitado. O controle difuso,
modalidade fundamental na manutengéo da democracia, visto que nega poder absoluto ao STF,
ja que necessita do Senado Federal para que sua decisdo produza efeitos erga omnes, foi
completamente abduzido do texto constitucional pela atuacdo do ministro.

O fundamento utilizado pelo Ministro Gilmar Mendes preocupa por demais pelo fato
de que o Senado Federal ndo se apresenta nessa relagdo como mero expectador um divulgador
das decisdes do STF, mas sim como um controlador de qualquer espécie de abuso se isso
porventura vier ocorrer.

Segundo Mendes®?,

' MENDES, Gilmar. Voto na Reclamagéo 4335-5/AC, p. 25



REVISTA CIENTIFICA ELETRONICA DO CURSO DE DIREITO — ISSN: 2358-8551
102 Edigdo — Julho de 2016 — Periédicos Semestral

o0 senado federal ndo revoga o ato declarado inconstitucional, até porque
Ihe falece competéncia para tanto. Cuida-se de ato politico que empresta
eficacia erga omnes a decisdo do Supremo Tribunal proferida em caso
concreto. N&o se obriga o Senado Federal a expedir o ato de suspenséo,
ndo configurando eventual omisséo ou qualquer infringéncia a principio
de ordem constitucional. N&o pode a Alta Casa do Congresso, todavia,
restringir ou ampliar a extensdo do julgado proferido pelo Supremo
Tribunal Federal.

E mais, vejamos como o Ministro justifica sua decisdo’?:

A amplitude conferida ao controle abstrato de normas e a possibilidade
de que se suspenda, liminarmente, a eficacia de leis ou atos normativos,
com eficécia geral, contribuiram, certamente, para que se quebrantasse
a crenca na propria justificativa desse instituto, que se inspirava
diretamente numa concepcdo de separacdo de Poderes — hoje
inevitavelmente ultrapassada. Se o Supremo Tribunal pode, em acdo
direta de inconstitucionalidade, suspender, liminarmente, a eficicia de
uma lei, até mesmo de uma Emenda Constitucional, por que haveria a
declaragé@o de inconstitucionalidade, proferida no controle incidental,
valer tdo somente para as partes? A Unica resposta plausivel nos leva a
crer que o instituto da suspensao pelo Senado assenta-se hoje em razéo
de indole exclusivamente historica.

Para o Ministro Gilmar Mendes a atua¢do do Senado Federal em suspender no todo ou
em parte as decisdes declaradas inconstitucionais pelo STF € exclusivamente histérica.

A reclamacdo, conforme acima aduzido, tem por objeto a preservagdo da competéncia
do STF e a garantia da autoridade de suas decisdes; logo, pelo primeiro ponto a reclamacao ndo
poderia ter sido recebida, ndo existiam argumentos que afrontasse a preservacdo da
competéncia. Em segundo, apenas as decisbes proferidas pelo STF no controle concentrado
possui eficacia vinculante e efeitos erga omnes.

Sobre a atuacdo de Gilmar Mendes, o autor Flavio Quinaud Pedron, faz uma reflexéo
sobre o assunto aduzindo que o Ministro Mendes “acusa o sistema difuso de ser incapaz de
solucionar os julgados com eficiéncia e rapidez, respondendo em idéntica medida aos diversos

casos ‘iguais’ que tramitam pelo judicidrio”. (2012, p. 17)

2 MENDES, Gilmar. Voto na Reclamag&o 4335-5/AC, p. 27
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Mesmo incongruente com a Constituicdo Federal, Gilmar Mendes defende seu
fundamento amparado por uma releitura do inciso X do artigo 52 afirmando que as decis6es do

STF, em controle incidental t€ém “eficacia que transcende o ambito da decisao” 13 E mais,

De qualquer sorte, a natureza idéntica do controle de
constitucionalidade, quanto as suas finalidades e aos procedimentos
comuns dominantes para os modelos difuso e concentrado, ndo mais
parece legitimar a distin¢cdo quanto aos efeitos das decisdes proferidas
no controle direto e no controle incidental. Somente essa nova
compreensdo parece apta a explicar o fato de o Tribunal ter passado a
reconhecer efeitos gerais a decisdo proferida em sede de controle
incidental, independentemente da intervencdo do Senado. O mesmo héa
de se dizer das vérias decisOes legislativas que reconhecem efeito
transcendente as decisGes do STF tomadas em sede de controle difuso.
Esse conjunto de decisGes judiciais e legislativas revela, em verdade,
uma nova compreensdo do texto constitucional no ambito da
Constituicdo de 1988.1

Ao concluir seu voto, o Ministro Gilmar Mendes se defende sob o argumento de que
sua interpretacdo € uma auténtica mutacao constitucional uma vez que apresenta uma “completa
reformulacéo do sistema juridico”. Para o ministro, essa nova compreensdo conferida ao artigo
52 inciso X da Constituicdo Federal encontra subsidio na teoria da mutagéo constitucional.

Ao definir o fenbmeno da mutacdo constitucional o Ministro se ampara de
doutrinadores classicos como Georg Jellinek, Hsu Dau-Lin e Anna Candida da Cunha Ferraz e
define muito bem o tema: por mutacdo entende-se a reforma da Constituicdo sem expressa
modificacdo do texto.

No entanto, ap6s uma analise rapida sobre a questao, a decisdo proferida na liminar da
Reclamacéo 4335/AC nédo apresentou uma nova forma de interpretacdo, mas sim mudou todo
0 sentido e implicitamente alterou o texto; ora, se a atuasse do Senado Federal que era
obrigatdéria foi suprimida, quer dizer que o texto constitucional foi desrespeitado e néo
simplesmente reinterpretado.

Segundo Pedron, o Ministro “entende que a mutagdo € criacdo deste Tribunal, que
“atualiza” para os novos padrdes a realidade, supostamente diminuindo o déficit entre norma e

realidade” (2012, p. 17)

13 MENDES, Gilmar. Voto na Reclamagéo 4335-5/AC, p.55
14 MENDES, Gilmar. Voto na Reclamagéo 4335-5/AC, p. 56



REVISTA CIENTIFICA ELETRONICA DO CURSO DE DIREITO — ISSN: 2358-8551
102 Edigdo — Julho de 2016 — Periédicos Semestral

E interessante a complementacdo feita pelo Ministro como forma de justificar essa
“mutagdo constitucional” que aqui tomamos a liberdade de tratd-la como mutagédo

constitucional a brasileira:

A multiplicacdo de processos idénticos no sistema difuso — notoria apds
1988 - deve ter contribuido, igualmente, para que a Corte percebesse a
necessidade de atualizacdo do aludido instituto. Nesse contexto, assume
relevo a decisdo que afirmou a dispensabilidade de se submeter a
questdo constitucional ao Plenario de qualquer Tribunal se o Supremo
Tribunal ja se tiver manifestado pela inconstitucionalidade do diploma.
Tal como observado, essa decisdo acaba por conferir uma eficacia mais
ampla — talvez até mesmo um certo efeito vinculante - a deciséo do
Plenéario do Supremo Tribunal no controle incidental. Essa orientacao
estd devidamente incorporada ao direito positivo (CPC, art. 481,
paragrafo Unico, parte final, na redacdo da Lei n. 9756, de 1998). No
mesmo contexto situa-se a decisdo que outorgou ao relator a
possibilidade de decidir, monocraticamente, 0s recursos extraordinarios
vinculados as questdes ja resolvidas pelo Plenario do Tribunal (CPC,
art. 557, § 10 A).%°

Ao que parece, o Ministro Mendes tem ciéncia de que sua fundamentagdo ndo encontra
respaldo doutrinario nos estudos sobre mutacéo constitucional, mas que, por conta do excesso
e acumulo de processos nas instancias judiciais e frente a uma nova proposta de celeridade,
torna-se justificavel sua deciséo.

A necessidade de uma justica mais célere e efetiva, desperta estudos que merecem
monografias préprias e exclusivas para apresentar a pesquisa, razdo pela qual nédo
ingressaremos a fundo neste tema; no entanto, € pacifica a conclusdo de que o sistema atual
carece de mudancgas e melhorias.

O custo dessa resposta esperada do Judiciario pela sociedade é preocupante tendo em
vista as inimeras lesdes causadas na Constituicdo; como visto na Reclamagdo 4335/AC, a
progressdao de regime estava confirmada, mas faltava o tramite regular para que a mesma
produzisse seus efeitos para a coletividade; resultado: lesdo de dispositivo constitucional. Sera
que esse € um preco justo a ser pago pelo direito patrio?

Os defensores de uma atuacdo desvinculada da lei poderdo defender que é necessaria
celeridade, que os réus estavam presos, que a liberdade estava sendo tolhida. Sim, é verdade.

N&o se discute 0 mérito em aceitar como justa e possivelmente adequada a decisdo do Ministro;

15 MENDES, Gilmar. Voto na Reclamag&o 4335-5/AC, p. 57
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mas e o direito? E as regras processuais? Hoje para o bem, e amanhd? A historia ndo nos
esconde as diversas decisdes déspotas na humanidade.

Concluindo seu voto, o Ministro Gilmar Mendes afirma que a funcdo do Senado
Federal no tocante a atuagdo disciplinada pelo artigo 52 inciso X da Constituicdo Federal é de
dar mera publicidade ao ato declarado inconstitucional, pois para ele os efeitos dessa declaragéo

ja poderiam ser considerados erga omnes.

Assim, parece legitimo entender que, hodiernamente, a formula relativa
a suspensdo de execucao da lei pelo Senado Federal ha de ter simples
efeito de publicidade. Desta forma, se o Supremo Tribunal Federal, em
sede de controle incidental, chegar a conclusdo, de modo definitivo, de
que a lei é inconstitucional, essa decisdo tera efeitos gerais, fazendo-se
a comunicacgdo ao Senado Federal para que este publique a decisdo no
Diario do Congresso. Tal como assente, ndo é (mais) a decisdo do
Senado que confere eficécia geral ao julgamento do Supremo. A propria
decisdo da Corte contém essa for¢ca normativa. Parece evidente ser essa
a orientacdo implicita nas diversas decisdes judiciais e legislativas
acima referidas. Assim, o Senado ndo tera a faculdade de publicar ou
ndo a decisdo, uma vez que nao se cuida de uma decisdo substantiva,
mas de simples dever de publicacdo, tal como reconhecido a outros
6rgdos politicos em alguns sistemas constitucionais (Constituicdo
austriaca, art. 140,5 — publicacdo a cargo do Chanceler Federal, e Lei
Organica da Corte Constitucional Alem4, art.31, (2), publicacéo a cargo
do Ministro da Justica). Tais decisdes proferidas em processo de
controle de normas sdo publicadas no Diario Oficial e tém forca de lei
(Gesetzeskraft) [Lei do Bundesverfassungsgericht, § 31, (2)]. Segundo
Klaus Vogel, o § 31, 1, da Lei Orgéanica da Corte Constitucional alema
faz com que a forca de lei alcance também as decisdes confirmatorias
de constitucionalidade. Essa ampliacdo somente se aplicaria, porém, ao
dever de publicacdo, porque a lei ndo pode conferir efeito que a
Constituigdo ndo prevé.!®

E finaliza aduzindo que a ndo publicacdo pelo Senado Federal ndo teria o condao de
impedir que a decisdo do Supremo Tribunal Federal assumisse sua real eficécia juridica. A isso,

entendemos como eficacia erga omnes.

5. Mutacéo Constitucional — Entendimento de Eros Grau

16 MENDES, Gilmar. Voto na Reclamac&o 4335-5/AC, p. 59
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Apos o voto proferido pelo ministro Gilmar Mendes, votou o ex-ministro Eros Grau,
hoje aposentado de sua fungdo e seguindo basicamente 0 mesmo entendimento do relator
opinou de forma favoravel a concessdo da liminar pleiteada na Reclamacéo 4335/AC.

Logo no inicio de seu voto Eros Grau se manifesta afirmando que “uma das marcantes
oposicdes que se manifestam no bojo do direito é a que se pde entre a necessaria tutela da
seguranca juridica e da liberdade individual, de um lado, e a funcdo da Rcl 4.335 / AC
interpretacdo no desenvolvimento do direito, de outro™?’.

Reconhece o ministro, conforme bem destacado por Pedron,

A explosdo de litigiosidade que marca a contemporaneidade, e o risco,
através da eficécia inter partes tipica da légica do sistema difuso, ser
carente de uma condicdo de maior efetividade — aqui entendida como
capacidade de produzir uma solucdo que diminua, na maior medida do
possivel, a constelacdo de casos pendentes de julgamento no interior do
Judiciario brasileiro. Sendo assim, reconhece a necessidade de
desenvolver outra leitura normativa que autorize — como também quer
0 Min. Gilmar Mendes — uma solucdo mais rapida para 0S processos
jurisdicionais, “desafogando” o Judiciario. (2012, p. 18)

O ministro Eros Grau também se mostra preocupado com a situacdo do Judiciario
brasileiro, assim como fez o relator, e se questiona se a decisdo do mesmo é uma modalidade
de mutacdo constitucional ou nao.

Independente do que se narrard a partir de agora, 0 ministro Eros Grau na maioria das
vezes em que vai justificar seu voto, faz alusédo a situacao critica do poder judiciario. Vejamos

abaixo:

O crescimento do numero de litigios e a multiplicacdo de processos
idénticos no dmbito do sistema de controle difuso sdo expressivos da
precariedade da paz construida no interior da sociedade civil. Uma paz
dotada de carater temporario, na medida em que o dissenso entre
particularismos antagonicos é apenas mediado, superado pela
conveniéncia --- 0 que, no direito, ndo consubstancia, a rigor, nenhuma
mediacéo efetiva, nem suprassuncao, mas justaposicdo conflitante. Dai
a multiplicagdo de conflitos que operam a transposicéo, para 0 &mbito
do Judiciério, de antagonismos que se revestem de multiplas aparéncias,
insuficientes porém para ocultar suas raizes, plantadas na oposic¢ao de
interesses historicamente bem definidos. As estruturas engendradas
pela modernidade sdo insuficientes para nos elevar a eticidade
(Sittlichkeit) hegeliana, permeada pela racionalidade como razéo

" GRAU, Eros. Voto na Reclamagéo 4335/AC, p. 02



REVISTA CIENTIFICA ELETRONICA DO CURSO DE DIREITO — ISSN: 2358-8551
102 Edigdo — Julho de 2016 — Periédicos Semestral

efetiva. De modo que, os particularismos opondo-se uns aos outros,
profusamente, mas em ultima instancia exibindo os antagonismos de
classe, o observador arguto verificard que nos juizos singulares e nos
tribunais sdo hoje travados, como se de um jogo e ndo de uma luta se
tratasse, confrontos entre partes que consubstanciam uma manifestacao
prépria da sociedade civil, as classes sociais. Dizendo-o de outra forma:
o Judiciério é atualmente arena em que se joga a luta de classes. 8

O ministro Eros Grau se reveste com absoluta propriedade para radiografar a situacdo

do judiciario brasileiro e quando fala, ndo inventa de forma maliciosa um quadro inexistente.
De fato, o judiciario brasileiro vem passando por uma crise sem perspectiva de melhoras;
questiona-se a lei — se esta atingindo aos anseios da sociedade, questionam-se seus membros —
advogados, magistrados, promotores, no exercicio adequado de suas func¢des. Tudo é verdade.

Para José Eduardo Faria'®, ao abordar a Crise do Judiciario no Brasil, assim preleciona:

A “crise da Justi¢a” se traduz pela ineficiéncia com que o Judiciario
desempenha trés funcBGes bésicas: a instrumental, a politica e a
simbdlica (Santos et al., 1996). Pela primeira funcdo, o Judiciario é o
principal locus de resolucéo dos conflitos. Pela segunda, ele exerce um
papel decisivo como mecanismo de controle social, fazendo cumprir
direitos e obrigacOes, reforcando estruturas de poder e assegurando a
integracdo da sociedade. Pela terceira, dissemina sentido de equidade e
justica na vida social, socializa as expectativas dos atores na
interpretacdo da ordem juridica e calibra os padrdes vigentes de
legitimidade na vida politica. A ineficiéncia do Judiciario no exercicio
dessas trés funcdes decorre da incompatibilidade estrutural entre sua
arquitetura e a realidade socioeconémica a partir da qual e sobre a qual
tem de atuar. Em termos historicos, desde seus primérdios no Brasil
colonial, como uma instituicdo inquisitoria forjada pelo Estado
portugués a partir das raizes culturais da Contra-Reforma, aos dias de
hoje, com seu intrincado sistema de prazos, instancias e recursos, 0
Judiciario sempre foi organizado como um burocratizado sistema de
procedimentos escritos. (Faria, 2005, p. 23)

Somado ao que acima foi relatado, o acimulo de demandas semelhantes, muitas vezes
iguais, pendentes de julgamento nas mais diversas esferas e Tribunais & uma realidade, posto
que ¢ objeto de estudo de diversos doutrinadores encontrar as saidas para uma outra realidade.

Porém, cabe-nos questionar, todas as saidas sdo validas para se buscar uma nova realidade?

18 GRAU, Eros. Voto na Reclamacéo 4335/AC, p. 04

P FARIA, José Eduardo. A crise do judiciario no Brasil. Independéncia dos Juizes no Brasil. Aspectos relevantes,
casos e recomendagdes. Organizador Jayme Benvenuto Lima Junior. co-organizacdo: Sébastien Conan;
apresentacdo: Jayme Benvenuto Lima Jr. Recife: Gajop; Bagaco, 2005.
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Existem limites nessa luta incessante? Ou como bem pergunta o Professor Pedron (2012, p. 18),
até onde a elasticidade do texto constitucional autoriza a possibilidade de uma interpretacdo
que pode modificar a logica ja estabelecida?

A alteracdo do texto constitucional é permitida, desde que cumpridas as formalidades
disciplinadas em procedimentos especificos, razdo pela qual ndo se pode conceber como vélida
uma alteracdo que nédo passou por tais procedimentos.

Esse preocupante excesso na atuacdo do STF também mereceu destaque no voto de
Eros Grau que se questiona se o Relator Gilmar Mendes teria excedido os poderes que revestem

Seu cargo

A esta altura importa indagarmos se ndo tera ele excedido a moldura do
texto, de sorte a exercer a criatividade propria a interpretacdo para além
do que ao intérprete incumbe. Até que ponto o intérprete pode
caminhar, para além do texto que o vincula? Onde termina o legitimo
desdobramento do texto e passa ele, o texto, a ser subvertido??°

Para responder tais questionamentos o Ministro Eros Grau alega que apenas caso a
caso € possivel destacar excessos ou ndo. Para defender pela auséncia de excesso praticado pelo
Relator, Grau acomoda seu entendimento nos ensinamentos de Aulis Aarnio (Le rationnel

comme raisonable, trad. par Geneviéve Warland, L.G.D.J., Paris, 1.992, pag. 278):

O interpretante sera correto quando a conclusao [i] se insere no quadro
[na moldura] do direito; [ii] o discurso que o justifica processa-se de
maneira racional; [iii] atende ao cddigo dos valores dominantes. Penso
poder dizé-lo, agora, de modo diverso.

Portanto, para Eros Grau, a decisdo de Gilmar Mendes néo estaria correta por se tratar
de mutagdo constitucional, mas sim por ser adequada a realidade, tal como o brocardo: os fins
justificam os meios.

Para auxiliar nesse processo de desafogar o judiciario, o Ministro Gilmar Mendes
passou por cima do texto constitucional e deu a sua decisao efeitos que apenas o Senado Federal
poderia ter dado — suspensao no todo ou em parte de ato declarado inconstitucional.

No que tange ao conceito de mutacdo constitucional, o ministro Eros Grau consegue
apresenta-lo com bastante clareza e também de acordo com as definic¢des classicas. Para Grau,

a mutacao constitucional ¢ “a transformagao de sentido do enunciado da Constituigdo sem que

20 GRAU, Eros. Voto na Reclamagéo 4335/AC, p. 05
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0 préprio texto seja alterado em sua redacdo, vale dizer, na sua dimensdo constitucional
textual”..?.

Porém, na tentativa de explicar e “adaptar” o conceito, classica a necessidade que ja
conhecemos, Eros Grau afirma que a mutagdo constitucional é mais que uma interpretagdo, mas

sim a substituicio?? de um texto por outro texto. Vejamos:

Quando ela se d& (mutacdo constitucional), o intérprete extrai do texto
norma diversa daquelas que nele se encontravam originariamente
involucradas, em estado de poténcia. Ha, entdo, mais do que
interpretacdo, esta concebida como processo que opera a transformacéo
de texto em norma. Na mutagéo constitucional caminhamos ndo de um
texto a uma norma, porém de um texto a outro texto, que substitui o
primeiro. Dai que a mutacg&o constitucional ndo se da simplesmente pelo
fato de um intérprete extrair de um mesmo texto norma diversa da
produzida por um outro intérprete. Isso se verifica diuturnamente, a
cada instante, em razdo de ser, a interpretacdo, uma prudéncia. Na
mutacao constitucional hd mais. Nela ndo apenas a norma é outra, mas
0 proprio enunciado normativo ¢ alterado.?

Ao que parece, para Eros Grau a mutacdo constitucional pode ser reconhecida como
vocébulo sinbnimo de reforma constitucional, mesmo sendo esse Gltimo uma modalidade de
processo formal de modificacdo da constituicéo.

Além de se posicionar conjuntamente com Gilmar Mendes, Eros Grau defende que
ndo ocorra apenas uma “nova interpretagdo” do texto constitucional, mas é simpatizante de que
tal texto possa ter sua propria redacao alterada.

Conforme a doutrina classica defende, a decisdo do ministro Gilmar Mendes que foi
acompanhada pelo entdo ministro Eros Graus ndo é uma modalidade de mutag&o constitucional,
assim por eles reconhecidas, mas sim uma decisdo que favorece a coletividade cujos beneficios
justificariam leséo ao texto constitucional.

Nesse sentido, Pedron (2012, p. 21) com sua clareza peculiar explica que

2L GRAU, Eros. Voto na Reclamagéo 4335/AC, p. 09

22 A substituicdo do texto do artigo 52 inciso X proposta pelo ministro é a seguinte: texto atual - [compete
privativamente ao Senado Federal suspendera execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal] texto proposto - [compete privativamente ao Senado Federal dar
publicidade a suspensdo da execucdo, operada pelo Supremo Tribunal Federal, de lei declarada inconstitucional,
no todo ou em parte, por decisao definitiva do Supremo].

B GRAU, Eros. Voto na Reclamagéo 4335/AC, p. 09
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A questdo da legitimidade da mutacdo é transportada para a questdo da
sua eficiéncia; ou seja, ao que parece, ambos os ministros do STF
reduzem as exigéncias da legitimidade das suas decisGes a um célculo
pragmatico — para usar a expressdo de Dworkin (1999) — de modo que,
se o resultado representar alguma espécie de ganho para uma parcela da
comunidade (no caso, uma suposta aceleracdo dos procedimentos
judiciais e uma diminuicdo de causas a serem julgadas pelo STF) a
deciséo se mostra legitima.

Continuando em seu voto, Eros Grau ndo se repreende ao afirmar que mutagéo
constitucional é a mudanca do texto da constitui¢do e ndo simplesmente uma nova interpretacdo
(ja que assim entende o Relator Gilmar Mendes). Grau coloca que o relator ndo extraiu uma
norma diferente do texto, mas sim corrigiu o texto conforme a sugestéo de substituicdo por ele
apresentada.

A confusdo, feita por Eros Grau € tdo equivocada que compreende a mutacao
constitucional de um jeito e analisa sua exteriorizagdo de outra forma; isso para ndo afirmar de
forma imprudente que a sua interpretacdo do conceito classico se adéqua a necessidade atual

do poder judiciario.

Mutacéo constitucional decorre de uma incongruéncia existente entre
as normas constitucionais e a realidade constitucional, entre a
Constituicdo formal e a Constituicdo material. Oposi¢des entre uma e
outra sdo superadas por inUmeras vias, desde a interpretacdo, até a
reforma constitucional. Mas a mutacdo se da sem reforma, porém néo
simplesmente como interpretacdo. Ela se opera quando, em Ultima
instancia, a praxis constitucional, no mundo da vida, afasta uma por¢édo
do texto da Constituicdo formal, sem que dai advenha uma ruptura do
sistema.?,

Fazendo uma analogia com a Reclamagéo 4335/AC o ministro Eros Grau cita uma
sessao de julgamentos em que o STF declarou que era inconstitucional a exigéncia de deposito
em dinheiro para se opor recurso administrativo. Em face dessa decisao, relata o ministro (sem
apresentar as fontes de sua constatacdo) que muitos contribuintes tiveram seu dinheiro
devolvido. Deixa implicito que essa decisdo favoreceu a coletividade que ndo precisou esperar

pela suspensao e publicagédo da inconstitucionalidade pelo STF.

24 GRAU, Eros. Voto na Reclamagéo 4335/AC, p. 11
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Para se fundamentar, Eros Grau cita passagem da obra de Hsu Dau-Lin® onde o
mesmo aborda a questdo das normas obsoletas. No entanto, para que uma norma seja
reconhecida como obsoleta € necessario que os direitos por ela estatuidos sejam impossiveis de
pratica-los ou por sua inaplicabilidade.

Questiona-se: em qual das duas proposi¢des opostas por Dau-Lin se enquadra a regra
do artigo 52 inciso X da Constitui¢do Federal? Entendemos que ndo recebe guarida da primeira
por ndo estatuir direitos, mas sim impor uma regra a fim de manter higido o controle de
constitucionalidade vigente; na segunda, por sua vez, entendemos que o acimulo de processos
do judiciario ndo serviria de embasamento para torna-la inaplicavel; se assim fosse, todo o
processo legislativo perderia sua vitalidade. Ora, o referido dispositivo € mesmo obsoleto,
conforme afirmado por Eros Grau?

Bem provavel que ndo se trate de uma norma obsoleta, reconhecida como tal pelo

Ministro Eros Grau, que justifica sua posi¢éo:

Sucede que estamos aqui ndo para caminhar seguindo os passos da
doutrina, mas para produzir o direito e reproduzir o ordenamento. Ela
nos acompanhard a doutrina. Prontamente ou com alguma relutancia.
Mas sempre nos acompanhara, se nos mantivermos fiéis ao
compromisso de que se nutre a nossa legitimidade, o0 compromisso de
guardarmos a Constituicdo. O discurso da doutrina [= discurso sobre o
direito] é caudatario do nosso discurso, o discurso do direito. Ele nos
seguira; ndo o inverso. Obsoleto o texto que afirma ser da competéncia
privativa do Senado Federal a suspensdo da execucdo, no todo ou em
parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal, nele se ha de ler, por forca da mutacao
constitucional, que compete ao Senado Federal dar publicidade a
suspensdo da execuc¢do, operada pelo Supremo Tribunal Federal, de lei
declarada inconstitucional, no todo ou em parte, por decisao definitiva
do Supremo. Indague-se, a esta altura, se esse texto, resultante da
mutacdo, mantém-se adequado a tradi¢do [= & coeréncia] do contexto,
reproduzindo-a, de modo a ele se amoldar com exatiddo. A resposta é
afirmativa. Ademais néo se vé, quando ligado e confrontado aos demais
textos no todo que a Constituicdo €, oposicdo nenhuma entre ele e
qualquer de seus principios; o novo texto é plenamente adequado ao
espaco semantico constitucional .28

5 DAU LIN, Hsu. Mutacion de la Constitucion. Tradugédo de Pablo Lucas VerdU. Instituto Vasco de
Administracion Pablica.

%6 GRAU, Eros. Voto na Reclamagéo 4335/AC, p. 14
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Concluindo a andlise do voto de Eros Grau, apoiamo-nos nas palavras de Pedron
(2012, p. 22) que a posigdo do ministro é ainda mais precéria ao ordenamento juridico que a do
proprio Relator, uma vez que muda o texto da constituicdo sem respeitar o procedimento formal

para isso, “curiosa (a posi¢do) — para ndo dizer autoritaria”.

6. Mutacdo Constitucional — Entendimento de Sepulveda Pertence

Contrariando o posicionamento dos ministros que antederam a seu voto, Sepulveda
Pertence coloca que a fundamentagdo do Relator poderia se equiparar a um “golpe de estado”.
Pertence afirma que o Senado Federal faz parte do controle de constitucionalidade pelo sistema
difuso e, por esta razdo ndo poderia ser suprimido.

Com bastante lucidez, o Ministro Pertence alega que a decisdo do Relator e de Eros
Grau agride ferozmente a constituicdo federal, especificamente o controle de
constitucionalidade brasileiro. Para ele, ndo ha que se falar em mutag&o constitucional ou algo
parecido a isso, mesmo aceitando que o controle concentrado acabou tornando obsoleto o
controle difuso.

Para solucionar a demanda, sugeriu o0 ministro que, com base na Emenda
Constitucional 45 poderiam ser utilizadas as sumulas vinculantes que em nada agrediram a
Constituicdo. O STF, quando diante de uma decisdo no controle difuso possivel de causar
inseguranga juridica ou multiplicidade de processos, poderia editar uma simula vinculante, o
que garantiria 0 mesmo recurso pratico — eficacia erga omnes e efeito vinculante, sem contrariar
normas constitucionais. (Pedron, p. 23)

Sepulveda Pertence sugere, talvez, ndo apenas uma solucao qualquer para a demanda,
mas sim a solucdo adequada e rigorosamente constitucional; criar ou deturpar conceitos

classicos ndo podem ser recebidos e aceitos — merecem de imediato ser expungidos.

7. Mutacdo Constitucional — Entendimento de Joaquim Barbosa

O atual presidente do STF ministro Joaquim Barbosa, ao votar a Reclamagéo 4335/AC,
desde logo deixou claro que nao poderia a mutagdo constitucional servir de amparo as decisfes
pretendidas por Gilmar Mendes e Eros Grau.

Segundo Pedron (2012, p. 23)
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O Min. Barbosa entende que o artigo 52 inciso X da Constituicdo de
1988, ndo é contraditorio com a atual sistematica do controle de
constitucionalidade em fei¢cdes mistas trazidas pelo Texto Maior, de
modo que careceria de legitimidade qualquer tentativa de apagar 0s
tracos distintivos historicamente estabelecidos entre o controle difuso e
o0 controle concentrado.

E clara a incoeréncia das fundamentacdes trazidas por Gilmar Mendes e Eros Grau;
tudo que por eles foi escrito em nada se assemelha ou se aproxima do que os classicos entendem
por mutacdo constitucional. Tanto € verdade, que o proprio Ministro Barbosa cita a obra de
Anna Céandida da Cunha Ferraz e Uadi Lammego Bulos para esclarecer que para se constatar a
mutacao constitucional é necessario se atentar para dois requisitos fundamentais: existéncia de

um lapso temporal razoavel e a definitiva dessuetude do dispositivo.

8. O Senado Federal e o Controle de Constitucionalidade

A discussdo trazida a baila questiona a importancia do Senado Federal no controle de
constitucionalidade brasileiro como 6rgao responsavel pela suspensao no todo ou em parte das
decisfes (sobre inconstitucionalidade de leis) proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no
controle difuso.

Para que se possa criticar a atuacdo do STF na Reclamacdo 4335-5/AC é necessaria,
antes de tudo, demonstrar a intencdo do legislador originario quando atribuiu ao Senado Federal
a funcdo de suspender e publicar as decisfes do STF, atribuindo efeito erga omnes e ndo apenas
interpartes, caracteristica do controle difuso.

Algumas consideragGes preliminares merecem guarida, como por exemplo, o
momento pelo que passa o poder judiciario brasileiro, sua ineficiéncia frente a proposta de
celeridade processual e, em paralelo, uma andlise do principio da separagdo de poderes.

A intencdo desse topico ndo é esgotar o assunto nem tampouco apresentar toda a
doutrina que circunda o tema “controle de constitucionalidade”, mas sim de apresentar os
principais pontos que merecem reflexdo. Aceitamos a ideia de que o principio da separacao de
poderes ainda vigora ou nos filiamos a tedricos como Gilmar Mendes que afirmam que tal

principio esta ultrapassado?
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Sobre a atuacio do Senado Federal, afirma Gilmar Mendes?’:

A amplitude conferida ao controle abstrato de normas e a possibilidade
de que se suspenda, liminarmente, a eficacia de leis ou atos normativos,
com eficécia geral, contribuiram, certamente, para que se quebrantasse
a crenca na propria justificativa desse instituto, que se inspirava
diretamente numa concepgdo de separacdo de Poderes - hoje necessaria
e inevitavelmente ultrapassada. Se o Supremo Tribunal pode, em agéo
direta de inconstitucionalidade, suspender, liminarmente, a eficécia de
uma lei, até mesmo de uma emenda constitucional, por que haveria a
declaragé@o de inconstitucionalidade, proferida no controle incidental,
valer tdo-somente para as partes? A Unica resposta plausivel nos leva a
crer que o instituto da suspensao pelo Senado assenta-se hoje em razéo
de indole exclusivamente historica.

“O Brasil incorporou 0 controle judicial e difuso de constitucionalidade dos atos
normativos, desde a RepuUblica, por influéncia de Rui Barbosa. Ele refletiu as licdes do
constitucionalismo norte-americano pungentes a época”. (Azambuja?®, 2008. p. 149)

A Constituicdo de 1934 atribuiu ao Senado Federal a competéncia para suspender a
execucdo de qualquer lei ou ato normativo declarado inconstitucional; segundo o artigo 91
inciso 1V?° combinado com o artigo 96°° daquele texto. Tal competéncia persiste até os dias
atuais, sendo esta, inclusive objeto de afronta de alguns ministros do STF.

O sistema de controle de constitucionalidade brasileiro conhecido por ser hibrido,
trazendo caracteristicas do common law (controle difuso) e civil law (controle concentrado) é
objeto de divergéncias processuais no tocante aos efeitos emanados dessas decisoes.

Segundo Azambuja (2008, p. 150)

Ante este hibridismo das formas de controle aceitas concentrado e
difuso no Brasil, guardando aspectos de suas origens da common law
(concreto ou difuso) e da civil law (abstrato ou concentrado) € que se

2" MENDES, Gilmar Ferreira. O Papel do Senado Federal no Controle de Constitucionalidade: Um caso Classico
de Mutacdo Constitucional. Revista de informacdo legislativa, v. 41, n. 162, p. 149-168, abr./jun. de 2004.
Disponivel para acesso em <http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/953>. Acesso em 17/09/2012.

28 AZAMBUJA, Carmen Luiza Dias de. Controle Judicial e Difuso de Constitucionalidade no direito Brasileiro
e Comparado. Efeito Erga Omnes de seu Julgamento. SAFE, Porto Alegre, 2008.

2BRASIL, Constituicdo Federal. Art. 91 - Compete ao Senado Federal: 1V - suspender a execugdo, no todo ou
em parte, de qualquer lei ou ato, deliberacéo ou regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo
Poder Judiciario;

30 BRASIL, Constituicdo Federal. Art. 96 - Quando a Corte Suprema declarar inconstitucional qualquer dispositivo
de lei ou ato governamental, o Procurado Geral da Republica comunicara a decisdo ao Senado Federal para os fins
do art. 91, n° IV, e bem assim a autoridade legislativa ou executiva, de que tenha emanado a lei ou o ato.


http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/953
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apresenta a divergéncia processual dos efeitos da decisdo sobre a
mesma declaragdo de constitucionalidade. Esse hibridismo processual
no controle de constitucionalidade judicial brasileiro € quem gera a falta
de coeréncia de julgamento sobre o mesmo objeto juridico e uno
constitucional ante o processo constitucional formal (concentrado) ou
material (difuso) adotado para a resolucéo desse conflito.

A competéncia do Senado Federal nasceu como forma de modelar o controle difuso
de constitucionalidade em um pais que ndo havia vinculacao a precedentes, como por exemplo,
no sistema americano.

A critica que reveste os efeitos das decisdes do controle difuso de constitucionalidade
é justamente no tocante ao que ocorreu na Reclamacdo 4335-5/AC; existe uma decisdo que
confirma inconstitucionalidade cujos efeitos apenas serdo percebidos pelas partes que compde
a lide, mesmo sabendo que tais efeitos beneficiam uma gama maior de pessoas, apenas a
suspenséo de seus efeitos pelo Senado Federal.

No caso, se a decisdo proferida pelo STF teria validade apenas para as partes que
propuseram 0 Recurso Extraordinario discutindo a questdo e ndo para todos aqueles que
estivessem em igual situacdo; ou melhor, a decisdo do STF surtira efeitos para a coletividade
apos a suspensdo por ato do Senado Federal, nos termos do artigo 52 inciso X da Constituicao
Federal.

N&o se discute que a ineficiéncia do Senado Federal no exercicio de sua atuagédo
enquanto participante do controle de inconstitucionalidade deixa por demais a desejar, visto a
grandiosa fila de processos parados, aguardando a manifestacdo deste érgdo a suspender 0s
efeitos de norma declarada inconstitucional.

No entanto, entre a ineficiéncia e a negacdo dessa funcdo constitucionalmente
garantida, abre-se um abismo muito profundo, falindo o principio da separacdo de poderes
assim como o rompimento com a prépria Constituicdo Federal em vigéncia.

Clémerson Merlin Cléve®! (1995, p. 94) ja tratou em sua obra a respeito do prazo para
execucdo da suspensdo de norma declarada inconstitucional pelo Senado Federal, o autor

questiona a existéncia ou ndo de um prazo para que este cumpra a sua funcéo.

N&o héa prazo para a deliberacdo do Senado Federal. Nao especificando,
a Constituicdo, prazo para a sua deliberacdo e, ademais, inexistindo

3LCLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizac&o abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro. Sdo Paulo.
Editora Revista dos Tribunais, 1995.
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san¢do contra a sua omissao, ndo é demais imaginar a possibilidade de
0 Senado manter-se inerte por anos a fio.

Por se tratar de 6rgdo politico, o Senado Federal manifesta suas inten¢fes segundo a
vontade de seus componentes, senadores representantes de cada estado da federacdo em igual
numero e atribuicdes. A cada oito anos essas intengdes podem sofrer alteracGes em face das
eleicOes diretas, conferindo ao povo o direito de escolha na manutencdo ou troca de seus
representantes.

Havendo mudancas, mudam-se também os interesses, as inten¢des, onde aquilo que
era prioridade passa ocupar assento na lista dos “ndo importantes” e assim, aquilo que
necessitava de manifestacdo urgente, perde seu sentido e aguarda a mercé de ocupar novamente
o rol das prioridades.

Como exemplo, a propria Reclamacédo 4335-5 / AC, objeto principal desta pesquisa,
até o momento de sua conclusdo, ainda ndo traz ao menos a data para julgamento pelo pleno do
STF da questdo em conflito.

Se ndo fosse o legislador editar norma especifica para regulamentar essa questéo,
estariam aqueles presos ainda cumprindo suas penas em regime fechado — fato este proibido
em face das garantias e liberdades individuais ao cidaddo.

Espera-se deixar claro que a intencéo nao € discutir o mérito da decisdo, se correta ou
ndo a progressao de regime, seu cabimento e seus legitimados; também nédo se questionam 0s
beneficios que a liminar proferida pelo STF trouxe para aqueles presos que até os dias atuais
teriam sua liberdade tolhidas em face de uma questdo processual, questiona-se a lesdao a
Constituicdo Federal e os resultados colhidos dessa atuacéo ilegal.

Sim, ilegal. Apesar de parecer forte a utilizagdo de tal palavra, ndo se permite falar em
outra caracteristica desse ato de alguns ministros do STF sendo trata-lo como ilegal. A propria
regra empregada aos atos administrativos nega a possibilidade de se fazer aquilo que néo esta
previamente autorizado em lei.

Segundo Di Pietro®? (200, p. 222) “os poderes que exerce 0 administrador plblico sido
regrados pelo sistema juridico vigente. Ndo pode a autoridade ultrapassar os limites que a lei

traca a sua atividade, sob pena de ilegalidade”.

32DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo. Editora Atlas, 2006.
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Logo, conclui-se que a liminar proferida €, sem qualquer davida, uma deciséo ilegal,
pois além de conferir vantagem ndo prevista por lei, fere principio basilar da Constituicéo
Federal: a separacdo de poderes.

Ao ultrapassar as fronteiras delimitadas pela Constituicdo Federal o Supremo Tribunal
Federal anulou a fungio de moderacio atribuida ao Senado Federal.*®

Além de moderador o Senado Federal é também representante dos interesses do estado
que representa e essa atuacdo € autbnoma e nao poderia ter sido negada como foi.

Sendo assim, 0 Senado Federal como representantes dos estados federados, sob a
caracteristica de 6rgdo dotado de integrantes experientes, ndo pode ter negada a atribuicéo
constitucional de suspender no todo ou em parte norma declarada inconstitucional.

Conforme Merlin (1995, p. 95)

O Senado Federal dispde, no caso da suspensao, de uma competéncia
genérica e ndo de um dever constitucionalmente determinado de agir.
A competéncia do Senado “consiste em atividade discricionaria” de
natureza politica. Cuida-se a resolugdo suspensiva de “ato politico que
empresta eficacia erga omnes a decisdo do Supremo Tribunal Federal
proferia em caso concreto”. Ao Senado “cabe examinar da
conveniéncia e oportunidade de considerar, em tese, SUSPeNs0s 0S Seus
efeitos, de retirar dispositivo legal ou regulamentar do ordenamento
juridico”. Nao esta ele obrigado a editar a resolucdo suspensiva.

Poderia se questionar: o fato do Senado Federal deixar de suspender norma declarada
inconstitucional significa deixar de reconhecé-la dessa forma e garantir-lhe vigéncia?

A omisséo do Senado (se dessa forma podemos tratar) ndo estara convalidando uma
inconstitucionalidade, mas apenas entendendo que essa deva permanecer no ambito particular
dos casos concretos; o Senado ndo entra no mérito da inconstitucionalidade, para reaprecia-la.

N&o se discute, portanto, que a norma uma vez declarada inconstitucional dessa forma
perecera, no entanto, por interesse de determinado estado, pode ser mais momentaneamente
melhor que os efeitos de tal declaragdo ndo ganhem alcance erga omnes, mas sim que

permanecam inter parts.
Mais uma vez oportuno registrar que ndo estamos a discutir se a afirmacao feita acima

estd ou ndo correta, se a norma uma vez declarada inconstitucional seja necessaria

330 vocabulo senado proveniente do latim ostenta o prefixo “sen”, senex, que quer dizer velho, idoso, fazendo-se
presumir que o senador guarda uma experiéncia maior para exercer sua fungdo em face de sua maturidade mais
respeitavel. Por esta, dentre outras razdes, entende-se que o Senado exerce o papel de moderagdo no interesse do
estado que representa.
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obrigatoriamente lhe conferir efeito erga omnes, quer se afirmar que ndo pode prevalecer nem
festejar a lesdo a constituicdo pelos beneficios que isso trara.
Lénio Streck, Marcelo André Cattoni de Oliveira e Martéonio Mont’ Alverne Barreto

Lima®*, escreve com maior clareza aquilo que pretendemos demonstrar

Excluir a competéncia do Senado Federal — ou conferir-lhe apenas um
carater de tornar publico o entendimento do Supremo Tribunal Federal
—significa reduzir as atribuicdes do Senado Federal a de uma secretaria
de divulgacdo intra-legistativa das decisdes do Supremo Tribunal
Federal; significa, por fim, retirar do processo de controle difuso
qualquer possibilidade de chancela dos representantes do povo deste
referido processo, 0 que ndo parece ser sequer sugerido pela
Constituicdo da Republica de 1988. Como se ndo bastasse reduzir a
competéncia do Senado Federal a de um 6rgao de imprensa, ha também
uma consequiéncia grave para o sistema de direitos e de garantias
fundamentais. Dito de outro modo, atribuir eficacia erga onmes e efeito
vinculante as decisdes do STF em sede de controle difuso de
constitucionalidade é ferir os principios constitucionais do devido
processo legal, da ampla defesa e do contraditorio (art. 5.°, LIV e LV,
da Constituicdo da Republica), pois assim se pretende atingir aqueles
que ndo tiveram garantido o seu direito constitucional de participacédo
nos processos de tomada da decisdo que os afetard. Ndo estamos em
sede de controle concentrado! Tal decisdo aqui tera, 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 sdo efeitos ex nunc e ndo ex tunc. Eis, portanto, um problema
central: a lesdo a direitos fundamentais.

Logo, ainda que beneficiassem inUmeras pessoas, ndo se permite lesionar a
Constituicdo Federal para atingir determinado fim; o que mais preocupa € justamente o
precedente que se abre para atuacbes futuras indiscriminadas — passos graduais aos ja
conhecidos golpes de Estado.

Até o momento destacamos que as decisbes do STF em controle difuso de
constitucionalidade produzem efeitos apenas para as partes que envolvem o litigio, ou seja, 0s
efeitos sdo inter parts. Apés a suspensao no todo ou em parte pelo Senado Federal, a mesma
norma declarada inconstitucional passa a alcangar toda a coletividade, ou seja, se torna erga

omnes.

3 STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de et al. A nova perspectiva do Supremo Tribunal
Federal sobre o controle difuso: mutacdo constitucional e limites da legitimidade da jurisdicao constitucional.
Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1498, 8 ago.2007 . Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/10253>.
Acesso em: 27/12/2012.
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As mudancas ndo param por ai. Uma vez suspensa a norma pelo Senado Federal, o
efeito ex tunc, caracteristico das decisGes proferidas em sede de controle difuso de
constitucionalidade, passam agora a produzir efeitos ex nunc. Isso equivale dizer que a norma
declarada inconstitucional pelo STF que até entdo possuia efeitos ex tunc passa agora a produzir
efeitos ex nunc.

No caso da Reclamacdo 4335-5/AC a liminar concedida pelo Ministro Gilmar Mendes
estendeu os efeitos de outro julgado que declarou inconstitucional determinada norma. A
atuacdo de Mendes beneficiou um grupo de pessoas que maneira alguma seria beneficiada haja
vista que mesmo suspensa a execucdo da norma pelo Senado Federal esta produziria efeitos
apenas a partir daquele momento, ndo retroagiria, alcangando com isso os presos de Rio
Branco/AC.

A norma declarada inconstitucional pelo STF no controle difuso e na sequéncia
suspensa pelo Senado Federal se estende a toda a coletividade a partir do momento que se torna
publica pela publicidade dada pelo Senado Federal: torna-se erga omnes e ex nunc.

A questdo dos efeitos € polémica e vem destacada na obra de Mérlin (1995, p. 96)

Cumpre verificar os efeitos produzidos pela resolucdo suspensiva do
Senado. A questdo é polémica. Themistocles Cavalcanti, Oswaldo
Aranha Bandeira de Melo, José Afonso da Silva, Nagib Slaibi Filho,
Anna Candida da Cunha Ferraz e Regina Macedo Nery Ferrari
entendem que a decisdo do Senado produzira efeitos unicamente a partir
de sua edicdo, ndo apanhando, portanto, as situacGes juridicas definidas
sob a égide da lei anteriormente a sua manifestacdo. N&o parece que
seja assim. Segundo Gilmar Ferreira Mendes, parecia “evidente aos
constituintes que a suspensédo da execucéo da lei, tal como adotada em
1934, importava na extensdo dos efeitos do aresto declaratério da
inconstitucionalidade, configurando, inclusive instrumento de
economia processual. Atribuia-se, pois, ao ato do Senado, carater
ampliativo e ndo apenas paralisante ou derrogatorio do diploma viciado.
E ndo fosse assim, inocuo seria o instituto com referéncia a maioria das
situagdes formadas na vigéncia da lei declarada inconstitucional.

Lénio Steck, em sua famosa obra Jurisdicio Constitucional®, aduz com bastante

clareza a questéo de producéo dos efeitos ex tunc e ex nunc, conforme se destaca a seguir:

"(...) ha que se fazer uma diferenca entre 0 que seja retirada da eficacia
da lei, em sede de controle concentrado, e o que significa a suspensao
que o Senado faz de uma lei declarada inconstitucional em sede de

35 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica, Forense, 22 ed., 2004.
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controle difuso. Suspender a execucéo da lei ndo pode significar retirar
a eficdcia da lei. Caso contréario, ndo haveria diferenca, em nosso
sistema, entre o controle concentrado e o controle difuso. Suspender a
vigéncia ou a execucdo da lei é como revogar a lei. Pode-se agregar
ainda outro argumento: a suspensao da lei somente pode gerar efeitos
ex nunc, pela simples razdo de que a lei esta suspensa (revogada), a
espera da retirada de sua eficacia. Dai a diferenca entre
suspensdo/revogacao e retirada da eficacia. Sem eficécia, a lei fica nula;
sendo nula a lei, € como se nunca estivesse existido. Nao se olvide a
diferenca nos efeitos das decisdes do Tribunal Constitucional da
Austria (agora adotada no Brasil), de onde deflui a diferenca entre os
efeitos ex tunc (nulidade) e ex nunc (revogacdo). Dito de outro modo,
quando se revoga uma lei, seus efeitos permanecem; quando se a
nulifica, é esta irrita, nenhuma. N&o fosse assim, bastaria que o
Supremo Tribunal mandasse a lei declarada inconstitucional, em sede
de controle difuso, ao Senado, para que os efeitos fossem equiparados
aos da acdo direta de inconstitucionalidade (que historicamente,
seguindo 0 modelo norte-americano, sempre foram ex tunc). Se até o
momento em que o Supremo Tribunal declarou a inconstitucionalidade
da lei no controle difuso, a lei era vigente e valida, a decisdo no caso
concreto ndo pode ser equiparada a decisdo tomada em sede de controle
concentrado. Repetindo: a valer a tese de que os efeitos da decisdo do
Senado retroagem, portanto, sdo ex tunc, qual a real modificacdo que
houve com a implantacdo do controle concentrado, em 1965? Na
verdade, se os efeitos da decisdo desde sempre tinham o conddo de
transformar os efeitos inter partes em efeitos erga omnes e ex tunc, a
pergunta que cabe é: por que, na pratica, desde o ano de 1934 até 1965,
o controle de constitucionalidade tinha tdo pouca eficacia? Desse modo,
mesmo que o préprio Supremo Tribunal assim ja tenha decidido (RMS
17.976), temos que a razdo estd com aqueles que sustentam os efeitos
ex nunc da decisdo suspensiva do Senado".

Gilmar Mendes®®, em seu artigo O Papel do Senado Federal no Controle de
Constitucionalidade: Um Caso Cléassico de Mutagdo Constitucional (2009, p. 11) questiona a
seguinte situacdo: se o STF pode suspender, a eficacia de uma lei ou de uma emenda
constitucional no controle concentrado, por qual razdo a mesma atuacéo ndo seria possivel no

controle incidental? Eis a resposta:

A Unica resposta plausivel nos leva a crer que o instituto da suspensédo
pelo Senado assenta-se hoje em razdo de indole exclusivamente
histérica. Deve-se observar, outrossim, que o instituto da suspensao da
execucdo da lei pelo Senado mostra-se inadequado para assegurar

% MENDES, Gilmar Ferreira. Gilmar Mendes. O Papel do Senado Federal no Controle de Constitucionalidade:
Um Caso Classico de Mutagdo Constitucional. Brasilia, 2009. Disponivel para acesso em
http://wwwz2.senado.gov.br/bdsf/item/id/953. Acesso em 12/11/12
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eficacia geral ou efeito vinculante as decisdes do Supremo Tribunal que
ndo declaram a inconstitucionalidade de uma lei, limitando-se a fixar a
orientacdo constitucionalmente adequada ou correta. 1sso se verifica
quando o Supremo Tribunal afirma que dada disposicdo ha de ser
interpretada desta ou daquela forma, superando, assim, entendimento
adotado pelos tribunais ordinarios ou pela propria Administragdo. A
decisdo do Supremo Tribunal ndo tem efeito vinculante, valendo nos
estritos limites da relacdo processual subjetiva. Como néo se cuida de
declaragdo de inconstitucionalidade de lei, ndo ha que se cogitar aqui
de qualquer intervencdo do Senado, restando o tema aberto para
inimeras controvérsias.

Em hipdtese alguma o entdo Ministro Gilmar Mendes reconhece a importancia do
Senado Federal atuando no controle difuso de constitucionalidade; segundo tal doutrinador, a
atuacdo do 6rgdo legislativo é dispensavel e o respaldo juridico conferido pela Constituicdo
Federal ndo passa de mero incidente historico.

Posicéo contraria, Streck, Cattoni de Oliveira e Lima divergem de Mendes aduzindo

que:

Excluir a competéncia do Senado Federal — ou conferir-lhe apenas um
carater de tornar publico o entendimento do Supremo Tribunal Federal
— significa reduzir as atribui¢des do Senado Federal a de uma secretaria
de divulgacdo intra-legistativa das decisdes do Supremo Tribunal
Federal; significa, por fim, retirar do processo de controle difuso
qualquer possibilidade de chancela dos representantes do povo deste
referido processo, 0 que ndo parece ser sequer sugerido pela
Constituicdo da Republica de 1988. (2007, p. 07)

E as criticas ndo param por ai, 0s autores acima também analisam a questdo de leséo

aos direitos e garantias fundamentais:

Como se nédo bastasse reduzir a competéncia do Senado Federal a de
um Orgdo de imprensa, ha também uma conseqliéncia grave para o0
sistema de direitos e de garantias fundamentais. Dito de outro modo,
atribuir eficacia 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
contraditorio (art. 5.%, LIV e LV, da Constitui¢do 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 afetara. Ndo estamos em sede de controle concentrado!
Tal decisdo aqui terd, na verdade, efeitos avocatdrios. 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
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inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal séo efeitos ex nunc e
ndo ex tunc. Eis, portanto, um problema central: a lesdo a direitos
fundamentais. Se a Constituicdo — seja na sua versdo original, seja
naquela que decorreu das reformas realizadas pelo poder constituinte
derivado — elabora tdo preciosa diferenciagdo entre controle
concentrado e controle difuso, ndo hd como se imaginar que os efeitos
do controle concentrado sejam extensivos ao controle difuso, de forma
automatica.

Se ex nunc ou ex tunc, entendemos que a discussdo poderia ganhar uma dissertagéo
especifica para estudo do tema, razdo pela qual ndo aprofundaremos nesta linha de pesquisa.
Urge, portanto, destacar as sumulas vinculantes como instrumento eficaz e legal no atrelamento
das decisdes declaradas inconstitucionais a coletividade.

E bem provavel que a teoria defendida por Gilmar Mendes seja amparada pela
obrigatoriedade ou ndo do Senado Federal suspender a execucdo da lei; se assim for, estamos
diante de outra questdo. A atuacdo do Senado Federal no controle difuso de constitucionalidade
encontra previsdo na lei Maior, ao contrério da obrigatoriedade na execucédo da tarefa que lhe
foi atribuida.

A suspensdo da lei € incumbéncia do Senado Federal, que, apds a declaracdo de
inconstitucionalidade proferida pelo STF, torna publica essa decisdo gerando eficicia erga
omnes sob efeitos ex nunc. Porém, e 0 prazo para execucao dessa tarefa? Teria obrigatoriedade
em cumprir tal determinacédo?

Apesar de ja termos passado sob essas questBes, oportuno destacar artigo do ex-
ministro do STF Paulo Brossard®’, que nos idos de 1976 ja se preocupava com essa questao.
Brossard, repetindo as palavras de Pontes de Miranda, negava o que hoje aparentemente
demonstra ser a opinido de Gilmar Mendes: “o Senado Federal ndo ¢ Cartério do Supremo

Tribunal Federal”. (1976, p. 06)

Atribuir ao Senado papel mecanico, fazé-lo autbmato, transforméa-lo em
carimbo, meirinho, cartério ou porteiro de auditdrios, ndo significa
apenas atribuir-lhe uma funcdo absolutamente subalterna, mas, e,
especialmente, sem qualquer significacdo ou utilidade, tarefa que
poderia ser desempenhada, com proficiéncia e vantagem, por qualquer
funcionario da secretaria do Supremo Tribunal.

$7"BROSSARD, Paulo. O Senado e as Leis Inconstitucionais. Revista de Informagdo Legislativa, v.13, n° 50, p.
55-64, abr./jun. de 1976. Disponivel para acesso em http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/181304. Acesso em
12/11/12.
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Paulo Brossard (1976, p. 08) continua sua explanacdo demonstrando a importancia da

atuacdo do Senado Federal:

Evidentemente, ndo foi para essa funcdo de amanuense que a
Constituicdo de 34 reservou essa competéncia ao Senado, em carater
privativo. No exercé-la, o Senado esta sujeito apenas ao seu prudente
critério. Com efeito, ndo ha regras escritas a respeito e ndo ha porque
escrevé-las. Convém deixar o problema entregue a presumida sabedoria
e sendo de responsabilidade pela cdmara dos Estados. Considere-se
desde logo que, suspensa a execucdo de lei, ndo havera mais
possibilidade de alguém invoca-la e o judiciario voltar a aprecia-la.
Desse modo, impede-se a formagéo de jurisprudéncia e a exegese se
imobiliza. Ora, é sabido e ressabido que a jurisprudéncia ao longo do
tempo se enriquece enriquecendo a lei, aluvionalmente, ao descobrir
nela virtualidades impressentidas ao primeiro exame e riguezas
irreveladas as primeiras aplicacdes.

Finalizando sua exposicéo, Brossard (1976, p. 10) conclui sobre o prazo para o Senado

Federal executar a funcdo que Ihe fora atribuida:

Tudo esta a indicar que o Senado é o juiz exclusivo do momento em
que convém exercer a competéncia, a ele e s6 a ele atribuida, de
suspender lei ou decreto declarado inconstitucional por decisdo
definitiva do Supremo Tribunal Federal. No exercicio dessa
competéncia cabe-lhe proceder com equilibrio e isencdo, sobretudo
com prudéncia, como convém a tarefa delicada e relevante, assim para
os individuos, como para a ordem juridica.

Portanto, fica claro que a suspensdo exercida pelo Senado Federal é ato aparentemente
politico, segundo o qual sera exercido a critério da conveniéncia e no momento que for possivel.
Bem provavel tenha sido essa a intencdo do legislador ao inovar o controle de
constitucionalidade brasileiro em 1934.

Ao contrario daquilo que ja foi amplamente surrado sobre a importancia do Senado
Federal no controle de constitucionalidade, insiste Gilmar Mendes em demonstrar a ineficiéncia

dessa regra e justificar sua alteracdo com fundamento na mutacao constitucional.

E certo, outrossim, que a admissio da pronGncia de
inconstitucionalidade com efeito limitado no controle incidental ou
difuso (declaracéo de inconstitucionalidade com efeito ex nunc), cuja
necessidade ja vem sendo reconhecida no ambito do Supremo Tribunal
Federal, parece debilitar, fortemente, a intervencdo do Senado Federal
— pelo menos aquela de conotagdo substantiva. E que a “decisdo de
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calibragem” tomada pelo tribunal parece avangar também sobre a
atividade inicial da Alta Casa do Congresso. Pelo menos, ndo resta
duvida de que o tribunal assume aqui uma posicao que parte da doutrina
atribuia, anteriormente, ao Senado Federal. (2004, p. 16)

Ao que parece, entendemos que a justificativa por esse imbroglio seja a necessidade
de apresentar respostas rapidas e eficientes ante as mazelas pela qual passa o poder judiciario
brasileiro; e isso ndo apenas um defeito exclusivo desse poder, mas sim, de igual forma, do
poder legislativo e executivo que deixam de figurar de forma ativa no cenério nacional.

Para confirmar essa analise, veja a conclusao que Gilmar Mendes (2004, p. 30) faz no

tocante a mutacdo constitucional ocorrida no artigo 52 inciso X da Constitui¢do Federal:

A multiplicacdo de processos idénticos no sistema difuso — notdria apos
1988 — deve ter contribuido, igualmente, para que a Corte percebesse a
necessidade de atualizacdo do aludido instituto. Nesse contexto, assume
relevo a decisdo que afirmou a dispensabilidade de se submeter a
questdo constitucional ao Plenario de qualquer tribunal se o Supremo
Tribunal ja se tiver manifestado pela inconstitucionalidade do diploma.
Tal como observado, essa decisdo acaba por conferir uma eficacia mais
ampla — talvez até mesmo um certo efeito vinculante — & deciséo do
Plenério do Supremo Tribunal no controle incidental.

E conclui sua obra afirmando que

Assim, parece legitimo entender que, hodiernamente, a formula relativa
a suspensdo de execucao da lei pelo Senado Federal hé de ter simples
efeito de publicidade. Desta forma, se o Supremo Tribunal Federal, em
sede de controle incidental, chegar a conclusdo, de modo definitivo, de
que a lei é inconstitucional, essa decisdo tera efeitos gerais, fazendo-se
a comunicacgédo ao Senado Federal para que este publique a deciséo no
Diario do Congresso. Tal como assente, ndo é (mais) a decisdo do
Senado que confere eficécia geral ao julgamento do Supremo. A propria
decisdo da Corte contém essa forga normativa. Parece evidente ser essa
a orientacdo implicita nas diversas decisdes judiciais e legislativas
acima referidas. Assim, o Senado ndo tera a faculdade de publicar ou
nédo a decisdo, uma vez que se ndo cuida de uma decisdo substantiva,
mas de simples dever de publicacdo, tal como reconhecido a outros
orgdos politicos em alguns sistemas constitucionais (Constituicdo
austriaca, art. 140, 5 — publicacdo a cargo do Chanceler Federal — e Lei
Organica da Corte Constitucional alemd, art. 31 (2), publicacdo a cargo
do Ministro da Justica). A ndo-publicacdo ndo tera o conddo de impedir
que a decisdo do Supremo assuma a sua real eficacia. (Mendes, 2004,
p. 31)
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Sendo assim, em que pese o valoroso conhecimento doutrinario da corrente
capitaneada por Gilmar Mendes, entendemos que o instituto da mutagdo constitucional néo
confere a possibilidade de mudanca do texto da Constituicdo. E ndo apenas isso, a existéncia
desse fendmeno chamado “mutacdo constitucional” também nos parece ser uma incognita —

como se pretende mudar o sentido daquilo que esta escrito sem que essa redacéo seja alterada?

9. CONCLUSAO

Parece-nos um tanto quanto equivocado esse instituto da “mutacdo constitucional”,
que desde quando concebido por Paul Laband, teve como pano de fundo um cenério de
instabilidades e cobrancas da sociedade.

Por isso, nada mais vantajoso que abusar do poder que Ihe foi atribuido e, como um
toque de magica, resolver o problema apresentado no caso concreto; assim como se
demonstrou, ao derrubaram o principio da separacdo de poderes, feriram a competéncia
constitucional atribuida ao Senado Federal, tudo em nome da mutacgéo constitucional.

Com o final desta pesquisa, entende-se que o fendmeno da mutagao constitucional ndo
existe, principalmente em constituicdes que permitem a interpretacdo de normas ali
estabelecidas, sujeitando sua constitucionalidade as formas de controle existente. Aceita-se a
interpretacdo com fendmeno capaz de altear o sentido sem alteracdo do texto legal (assim como
demonstrado no capitulo anterior).

Da forma como foi utilizada, a mutagéo constitucional querida pela Supremo Tribunal
Federal se assemelha a um golpe de Estado, na medida que hoje foi utilizada para o bem,
amanhd, quem sabe, para satisfazer interesses diversos daqueles pelo qual esta nagdo tragou

como objetivos.
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