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RESUMO

O controle de constitucionalidade é essencial a um Estado Democratico de Direito, para que a
atuacdo do legislador infraconstitucional se mantenha dentro dos limites tracados pelo
legislador constituinte, de modo a manter o desenho constitucional originario, embora seja certo
que o passar do tempo demande alteracGes pontuais, que podem ser feitas pelo procedimento
apropriado, que é, no Brasil, o das emendas constitucionais. Uma lei que afronte a Constituicao
Federal deve ser imediatamente combatida, e isso pode se dar por dois caminhos, que séo o
controle de constitucionalidade concentrado, perante o Supremo Tribunal Federal, utilizando-
se de acdo declaratoria de inconstitucionalidade, e o controle de constitucionalidade difuso, de
modo incidental, perante qualquer magistrado brasileiro. As duas vias se diferenciam em razéo
de, na primeira, a lei ser imediatamente declarada inconstitucional e expurgada do ordenamento
juridico, enquanto, na segunda, o juiz afasta sua aplicacdo no caso concreto, apenas. Nessa via,
a analise de constitucionalidade pode chegar ao Supremo Tribunal Federal, quando podera
reconhecer e declarar a inconstitucionalidade. Este trabalho discute se é necesséario que o
Senado Federal elabore resolucdo para que esse reconhecimento e declaracdo se tornem
definitivos, com a retirada da lei do ordenamento juridico. Faz-se uso da pesquisa bibliogréfica,
com a revisdo de literatura, e de uma abordagem dogmatica, compativel com a analise de
institutos juridicos.

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade. Controle difuso. Controle incidental.
Resolucdo. Senado Federal. Supremo Tribunal Federal.






PARRA, Marcos Vinicius Canhedo. The need for a resolution by the Federal Senate in
incidental constitutionality control: the adherence of the legislative power as a condition of
effectiveness “erga omnes”. 2023. 154 f. Dissertation (Master of Law). Faculty of Humanities
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ABSTRACT

The constitutional review is essential to a Democratic State of Law, so that the action of the
infra-constitutional legislator remains within the limits set by the constituent legislator, in order
to maintain the original constitutional design, although it is certain that the passage of time
requires occasional changes, which can be done through the appropriate procedure, which is, in
Brazil, that of constitutional amendments. A law that violates the Federal Constitution must be
immediately opposed, and this can be done in two ways, which are concentrated control of
constitutionality, before the Federal Supreme Court, using a declaratory action of
unconstitutionality, and diffuse control of constitutionality, incidentally, before any Brazilian
magistrate. The two ways differ because, in the first, the law is immediately declared
unconstitutional and expunged from the legal system, while, in the second, the judge rejects its
application in the specific case, only. In this way, the analysis of constitutionality can reach the
Federal Supreme Court, when it can recognize and declare the unconstitutionality. This work
discusses whether it is necessary for the Federal Senate to elaborate a resolution so that this
recognition and declaration become definitive, with the withdrawal of the law from the legal
system. It makes use of the bibliographic research, with the literature review, and of a dogmatic
approach, compatible with the analysis of legal institutes.

Keywords: Constitutional review. Diffuse control. Incidental control. Resolution. Federal
Senate. Federal Supreme Court.
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INTRODUCAO

E classica a licdo de Montesquieu acerca da divisdo de poderes. O autor percebeu que,
apesar de ser Unico, o poder possui diversas fungdes: a executiva, a legislativa e a judiciria.
Cada uma dessas funcBes possui suas proprias caracteristicas e modos de atuagéo.

O poder executivo é responsavel pela administracdo das coisas publicas, o poder
legislativo tem a incumbéncia de criar normas para a regéncia da sociedade, e ao poder
judiciério cabe analisar o caso concreto, fazendo com que essas normas incidam sobre ele.

Cada um desses poderes, contudo, exerce, ainda que em ambito restrito, parte do que
seria a funcdo dos outros. Existe um sistema de freios e contrapesos, ou checks and balances,
expressao em inglés, bem definido e destinado a manter o equilibrio entre eles.

Praticamente todos os paises contemporaneos adotam esse sistema, 0 que demonstra
sua racionalidade. No entanto, em alguns paises de feicdo autoritéaria, o poder legislativo e o
judiciario sao praticamente suprimidos enquanto independentes, para que todo o poder estatal
seja alocado na figura do chefe do poder executivo.

Quanto a este trabalho, sera analisado particularmente o relacionamento entre 0s
poderes legislativo e judiciario, com foco no Brasil. A principio, o poder legislativo detém a
legitimidade para discutir e elaborar normas que serdo de observancia obrigatéria, para um
melhor ordenamento da sociedade. Entretanto, o legislador ndo pode se exceder e afrontar a
norma suprema, que é a Constituicdo, uma vez que é dela que extrai os limites para sua atuacao.

Somente o legislador constituinte pode definir os contornos de um ordenamento
juridico, que sera posteriormente preenchido pelo legislador infraconstitucional. Por excecéo,
0 texto constitucional pode ser alterado por meio de emendas constitucionais, mas, mesmo
assim, as clausulas pétreas devem ser respeitadas.

Uma vez desrespeitado o limite de atuacdo com a promulgacdo de normas que
afrontem a Constituicdo, o Poder Judiciario exercerd o controle de constitucionalidade para
reconhecé-las e declara-las inconstitucionais. Existem dois caminhos para isso, o concentrado
e o difuso, nos quais pode ocorrer o denominado controle de constitucionalidade incidental, que
sera objeto de analise particular.

O controle de constitucionalidade concentrado é realizado diretamente pelo Supremo
Tribunal Federal, que pode constatar a inconstitucionalidade e, por si sO, declarar a retirada
definitiva da norma do ordenamento juridico.

O controle de constitucionalidade difuso pode ser exercido por qualquer magistrado,

mesmo que individualmente, mas difere do controle concentrado porque néo € possivel declarar
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a inconstitucionalidade definitiva. Apenas € possivel identifica-la no caso concreto para deixar
de aplicar determinada norma.

Pelo controle difuso, € possivel que o exame de constitucionalidade chegue ao
Supremo Tribunal Federal por meio de recurso extraordinario, entre outros expedientes, quando
a corte suprema pode verificar se realmente ha inconstitucionalidade para remover a norma do
ordenamento juridico.

Neste ponto, contudo, o artigo 52, X, da Constituicdo Federal de 1988 dispbe que
“compete privativamente ao Senado Federal suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal” (BRASIL,
1988).

Apesar de a questao aparentemente ser clara, no sentido de que o Senado Federal deve
suspender a execuc¢do de norma declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal, ndo é assim. H& muita discussdo a respeito, e este trabalho tem o objetivo de
contribuir com essa discussdo, sem a pretensdo de oferecer uma resposta definitiva, mas de
fomentar o debate para seu amadurecimento.

Existe uma corrente doutrindria que defende a prescindibilidade da resolucdo do
Senado Federal, argumentando que o controle de constitucionalidade é de competéncia
exclusiva do Poder Judiciario, como forma de manter o equilibrio entre os poderes.

J& outra corrente, com clara inclinacdo contraria, defende que, caso haja previsdo
expressa no texto constitucional, ela deve ser respeitada. Essa corrente entende que a
necessidade da resolucdo confere maior seguranca ao exame de constitucionalidade, uma vez
que a norma passa pelo crivo da Suprema Corte e de uma casa legislativa com representantes
legitimamente eleitos.

No primeiro capitulo, sera feita uma breve exposi¢do sobre o constitucionalismo e 0
controle de constitucionalidade de modo geral. O primeiro assunto é importante, pois fomentou
as bases para a solidificacdo de um sistema constitucional, a partir do qual surgiu o proprio
controle de constitucionalidade. J& o segundo é essencial para a discussdo proposta neste
trabalho.

No segundo capitulo, sera apresentada uma analise especifica do controle de
constitucionalidade difuso, com foco especial no seu aspecto incidental. Serdo abordadas as
caracteristicas de sistemas estrangeiros, mas o enfoque principal sera nas particularidades do
sistema brasileiro, que € o objeto de analise deste trabalho.

No terceiro capitulo, sera explorado um assunto essencial para este trabalho, que é a

mutacdo constitucional. 1sso porque o argumento baseado na mutagdo constitucional
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fundamenta a corrente que defende a desnecessidade de resolugdo do Senado Federal para
suspender norma declarada inconstitucional no controle de constitucionalidade incidental.

No quarto capitulo, que é o cerne deste trabalho, serdo estudadas as correntes
doutrinarias a favor ou contra a necessidade da resolucdo do Senado Federal. Todas elas
possuem bons fundamentos, portanto ndo se pretende afirmar qual é a mais acertada
definitivamente, mas contribuir com o debate e apontar qual delas parece mais bem
fundamentada, segundo o repertorio apresentado.

No quinto capitulo, discorre-se a respeito de precedentes judiciais e de um possivel
sistema de precedentes judiciais brasileiro, e sua relagdo com a norma do art. 52, X, da
Constituicdo Federal de 1988.

Para a perspectiva metodoldgica, classifica-se a presente pesquisa como descritiva,
visto o carater central de descricdo do fenbmeno estudado, a partir de uma observacédo
sistematica. Em termos de método de abordagem, o raciocinio adotado teve como base um
movimento dedutivo, visto que a construcdo de conteido abordou o quadro geral do controle
de constitucionalidade para verificar as especificidades do art. 52, X, da Constituicdo Federal
de 1988.

Ao articular objetivos e método de abordagem, adotou-se como procedimento
metodoldgico a revisdo bibliogréafica, com o estudo de literatura, cuidadosamente levantada
para proporcionar uma investigacdo ampla e conclusdes lastreadas em robusta producédo
cientifica e académica a respeito do assunto escolhido. Para verificacdo da tessitura da
realidade, foi utilizado a analise de julgados do Supremo Tribunal Federal, selecionados a partir

da categoria “mutagdo constitucional”.
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CAPITULO 1 O CONSTITUCIONALISMO E CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE NO DIREITO COMPARADO E NO DIREITO
BRASILEIRO

1.1 A origem do controle de constitucionalidade a partir do advento do
constitucionalismo, e os aspectos introdutdrios do controle de constitucionalidade

O constitucionalismo surgiu, conforme aponta Loewenstein, entre os hebreus e se
desenvolveu com o0s gregos e 0s romanos, marcado pela limitacdo do poder, até resultar no
constitucionalismo moderno. Esse, por sua vez, agregou a ideia de limitagdo do poder a
existéncia de constituicGes escritas, as quais servem para garantir seguranca e estabilidade a
ordem constitucional (1976, p. 154).

Toda sociedade necessita de principios de ordenamento que a constituam e
desenvolvam. S&8o esses principios que limitam a atuacdo dos membros da sociedade. A
Constituicdo é o instrumento que reline esses principios, sendo responsavel pela limitacdo do
poder e pela salvaguarda dos direitos dos cidaddos (PRADO, 2014, p. 74).

O constitucionalismo se refere ao comprometimento, em qualquer Estado, a nocao de
que as interacOes sociais devem ser governadas por um conjunto de normas que, juntas,
compdem a constituicdo. Neste instrumento encontra-se o estabelecimento da estrutura do
Estado, suas instituicdes, e reparte entre elas suas prerrogativas e poderes, entre outros fatores
(LOPES, 2015, p. 39).

O constitucionalismo é a teoria pela qual impera o principio do governo limitado,
essencial para a garantia dos direitos a partir de um sentido politico-social referente a
determinada sociedade. E possivel identificar diferentes tipos de constitucionalismo, como o
antigo, classico ou liberal, o social ou moderno, e 0 contemporaneo ou neoconstitucionalismo
(BRITTO, 2020, p. 15). Considera-se, ainda, o constitucionalismo cosmopolita, um modelo
constitucional multinivel entre Estado nacionais, em que a jurisdi¢do seria exercida pela ONU
e pelos Estados (HIGINO NETO, 2012, p. 39).

Embora seja comum abordar o constitucionalismo, sua defini¢do néo € facil. De forma
sintética, pode-se conceitua-lo como uma técnica de limitacdo do poder estatal, em grande parte
semelhante a outras, como o Estado de Direito e o rule of law. Seu objetivo é garantir aos

cidaddos o exercicio de seus direitos e afastar governos arbitrarios. No entanto, o



24

constitucionalismo se diferencia das demais técnicas por conter a figura da lei enquanto produto
legislativo (AVELINO, 2007, p. 23).

O constitucionalismo é uma teoria ou ideologia que visa limitar e regular o exercicio
do poder politico e garantir os direitos individuais de uma determinada comunidade e época.
(SOUZA, 2013, p. 15). A ideia de um Estado que limita a si proprio, estabelecendo suas normas
fundamentais e submetido a influéncia e diretrizes do direito, € um produto histérico que surgiu
em um momento especifico, em face da necessidade de um novo modelo capaz de colocar o
Estado sob controle do direito (KREUZ, 2020, p. 22).

Ainda que se possa oferecer uma definicdo, ndo se pode ignorar que qualquer defini¢ao
do constitucionalismo deve considerar o aspecto temporal, pois o significado do
constitucionalismo se alterou ao longo da historia, de acordo com as caracteristicas do contexto
social em que surgiu (FACHIN, 2020, p. 22).

Relembre-se, ainda, a licdo de Canotilho, que ensina ndo haver um U{nico
constitucionalismo, mas diversos constitucionalismos. E preferivel afirmar que existem
diversos movimentos constitucionais com origens nacionais, 0s quais, apesar de possuirem
pontos de aproximacado, apresentam uma complexa tessitura histérico-cultural (2003, p. 51).
Cite-se o préprio constitucionalismo portugués, que foi impulsionado por eventos sociais e
politicos ocorridos na Europa oitocentista (LOURINHO, 2011, p. 59).

O constitucionalismo é expressdo de uma cultura comum, compartilhada por diversas
constitui¢des, que erigiu e continua erigindo uma identidade, que exige que tais constituicdes
contenham aspectos essenciais: a definicdo e limitacdo do poder, 0 compromisso com o Estado
de Direito, a legalidade, a democracia e a protecdo dos direitos fundamentais
(BIELSCHOWSKY, 2016, p. 220).

Atualmente, existe o0 conceito de constitucionalismo contemporaneo, também
conhecido como neoconstitucionalismo, que difere da ideia restrita de limitacdo do poder,
mesmo que por meio de constituicdes escritas. Para demandar a eficacia das disposicdes
constitucionais, o neoconstitucionalismo busca ndo apenas prever direitos nas constituicoes,
mas garantir sua efetividade na pratica. A expressdo neoconstitucionalismo é recente e foi
cunhada pela doutrina jusfilosofica italiana. Susanna Pozzolo é apontada como a primeira a
utiliza-la, em 1997 (SANTQOS, 2017, p. 16).

Podem ser citados como elementos centrais para a compreensdo do constitucionalismo
contemporaneo: a compreensdo do papel de supremacia atribuido & Constituicdo como
elemento integrador; a percepcéo da pertinéncia da abertura constitucional como elemento de

alargamento do consenso produzido pelo debate constitucional em funcdo da necessidade de
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legitimacdo e fundamentacdo do direito por meio de procedimentos democréticos; a
compreensdo do valor da superacdo da hermenéutica tradicional, por meio de uma técnica de
interpretacdo que atenda a necessidade de fundamentacéo racional das decisdes constitucionais
e a adequada resolucédo sistematica dos conflitos de valores oferecidos pela positivacdo de
pretensdes normativas dispares de uma sociedade pés-tradicional complexa (CAPELLARI,
2002, p. 109-110).

As constituicBes ja ndo se restringem a trazer direitos, e incluem também garantias
necessarias para assegurar a concretizacao desses direitos. Essas garantias sdo essenciais para
que os titulares dos direitos possam fazer valer seus direitos. Por conseguinte, o legislador
constituinte brasileiro dedicou o titulo Il da Constituicdo Federal de 1988 aos direitos e
garantias fundamentais.

"Paradigma teorico de grande importancia no neoconstitucionalismo é a forca
normativa atribuida a constituicdo. As normas constitucionais ja ndo sdo mais parte de um
documento estritamente politico, de um diploma de intenc6es direcionado apenas ao legislador,
que sé se concretiza de acordo com sua vontade.

Konrad Hesse entendia que era indispensavel que a constituicdo incorporasse o estado
espiritual de seu momento histdrico e observasse os elementos sociais, politicos e econémicos
dominantes, de modo a n&o perder sua forga.

Assim, defendia-se a existéncia de um condicionamento reciproco entre a Constituicdo
e a realidade politico-social, de modo que a vigéncia da Constituicdo apenas seria realizada
caso esta considerasse essa realidade. A Constituicdo, que conforma a realidade social, ndo
pode se dissociar dessa realidade (SOUZA, 2013, p. 79).

O neoconstitucionalismo se caracteriza por constituicdes analiticas, ou seja, extensas,
que abrangem diversos assuntos, e por uma leitura principiolégica do direito. Esse tipo de
abordagem se intensificou a partir de meados do século XX, especialmente apos a publicacao
de obras que se preocuparam com a utilizacdo de principios pelo direito, como a "Teoria Geral
dos Direitos Fundamentais”, de Robert Alexy.

A existéncia, a manutencao e a observancia das constituigdes, contudo, dependem de
mecanismos que possibilitem o controle de atos que busquem ataca-las. E fundamental proteger
0 projeto do legislador constituinte e, por isso, as proprias constituicdes costumam conter
dispositivos que estabelecem procedimentos especificos para o controle desses atos. Tais
procedimentos s&o denominados meios de controle de constitucionalidade.

E interessante destacar que sempre houve um debate sobre a relacdo entre

constitucionalismo e democracia, uma vez que o poder estatal pode interferir sobre aquilo que
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foi deliberado pela maior e que resultou nas normas elaboradas (VICTOR, 2013, p. 74). Fala-
se, nesse caso, a respeito da dificuldade contramajoritéria, que € intrinseca a discussdo a respeito
do controle judicial de constitucionalidade.

Essa dificuldade surge a partir do momento em que se percebe que o0s juizes,
geralmente ndo eleitos por meio de processo democratico, detém poder para impor suas
decisdes sobre a legislagdo. Essa legislagdo € resultado da atuacdo dos legisladores, eleitos pela
vontade popular por meio do processo democratico, que foi pensado ao longo da histéria
justamente para garantir a legitimidade das normas impostas (VICTOR, 2013, p. 150).

Apesar disso, de acordo com Kelsen, se hd um ponto que se torna dbvio em direito
constitucional e, mais particularmente, em jurisdi¢do constitucional, € que ndo se pode deixar
a guarda da constituicdo a cargo dos poderes que sdo encarregados de concebé-la e aplica-la,
ou seja, 0s poderes legislativo e executivo. Isso ocorre porque, como destaca o autor, ninguém
pode ser juiz em causa propria. Permitir que esses poderes zelem pela constituicdo implicaria
em que suas disposi¢des fossem frequentemente violadas em favor de seus proprios interesses.
(2003, p. 239-240).

Contudo, Hubner Mendes apresenta posi¢cfes mais inclinadas e outras menos
inclinadas a postura que Kelsen toma basicamente por ébvia. O autor nota que ha quem pense
que a protecdo dos direitos, e, portanto, da propria constituicdo, seria melhor desempenhada
pelo préprio Poder Legislativo.

No entanto, ha argumentos fortes que amparam a manutencdo das cortes
constitucionais como guardids da constitui¢do, posicdo que, em regra, ocupam em praticamente
todos os ordenamentos juridicos. A manutencdo dessas cortes enquanto guardids da
constituicdo se sustenta no fato de que néo se destinam a afrontar o poder legislativo, mas a
proteger e preservar o ordenamento juridico, desde seu pinaculo, que contém o conteudo
constitucional.

N&o se trata de substituir o legislador, mas de relativizar seu papel. Isso faz com que a
corte constitucional jamais seja percebida como elemento natural da democracia (MENDES,
2008, p. 56). Dito isso, o controle de constitucionalidade esta atrelado a supremacia das
constitui¢Oes, que por sua vez encontra forgca em sua rigidez.

De fato, a supremacia das constitui¢cbes € uma consequéncia da rigidez constitucional
(FAVERO, 1997, p. 47). Em um ambiente no qual se busque garantir a supremacia da
constituicéo, a flexibilidade constitucional deve ser uma excecdo (KROL, 2007, p. 97).

A rigidez constitucional, por sua vez, esta vinculada a ideia moderna de

constitucionalismo, cujas raizes remontam ao século XIII, com a Magna Carta Inglesa, embora



27

tenha sido melhor estruturada a partir do século XVIII, com o surgimento das primeiras
constitui¢Bes escritas dos Estados Unidos da América e da Franca (NERY, 2015, p. 24).

O parametro de controle dos atos infraconstitucionais sdo as constituicdes, uma vez
que elas se encontram na parte superior da estrutura do ordenamento juridico, no topo da
hierarquia do ordenamento juridico, situando-se acima das demais normas que, por
consequéncia, devem ser compativeis com as constituicfes. Desse modo, a existéncia do
escalonamento normativo é fundamental para a supremacia constitucional, pois é a partir dele
que se estabelece a predominancia de uma espécie de norma sobre a outra, sendo que as normas
constitucionais possuem a for¢a maxima.

O principio da supremacia da constituicdo surge, sobretudo, em razdo da rigidez
constitucional. Essa rigidez é fundamentada na maior dificuldade e na necessidade de um
procedimento mais rigoroso para a alteracdo das normas constitucionais, em comparacdo com
as demais normas que comp6em o ordenamento juridico, como as leis complementares e as leis
ordinarias, que, por sua vez, também se distinguem entre si pelos diferentes requisitos para sua
alteracdo.

Nenhum ato juridico ou manifestacdo de vontade pode se sobrepor as disposices
constitucionais. No direito brasileiro, quando uma nova constituicdo entra em vigor, todas as
normas anteriores que conflitam com ela sdo revogadas. Além disso, as hormas posteriores a
sua vigéncia ndo podem subsistir se forem incompativeis com a constituicdo em vigor
(BARROSO, 1996, p. 150-151).

A ideia de escalonamento normativo como pressuposto para a supremacia da
constituicdo esta vinculada a teoria concebida por Hans Kelsen, segundo a qual as distintas
normas que compdem o ordenamento juridico se distinguem por sua forca, de modo que as
normas com menor forca devem respeito e conformidade as normas com maior forca. A norma
gue se situa no topo do escalonamento normativo, regendo todas as outras, sdo as normas
constitucionais.

A Unica norma acima da Constituicdo, segundo Kelsen, seria uma norma hipotética
fundamental, que seria o fundamento de validade daquela, embora seja apenas uma construgao
abstrata, sem resultados praticos. Kelsen teve que admitir a existéncia dessa norma hipotética
fundamental apenas porque a propria Constituicdo teria que ter um suporte que Ihe desse
validade.

A constituicdo que o jurista coloca no topo do ordenamento juridico é uma constituicdo
rigida, o que Ihe confere mais estabilidade, pois ndo pode ser alterada por meio de lei ordinéria,

como pode ocorrer com a constituigéo flexivel, sendo necesséario seguir um procedimento mais
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rigoroso, como a via das emendas constitucionais, no caso brasileiro. Existem outros
mecanismos de alteracdo de constituicdes rigidas, embora ndo formais, como a emenda
constitucional, que decorre da interpretacdo de uma norma constitucional pela suprema corte.

O Supremo Tribunal Federal, no Brasil, pode concluir que o sentido extraido de um
dispositivo constitucional ndo é adequado, declarando essa interpretacdo inconstitucional e
reconhecendo a constitucionalidade de outro sentido, mantendo o texto constitucional intocado.

Quanto a relacdo entre o principio da supremacia da constituicio e a
inconstitucionalidade, essa resulta do conflito entre a constituicdo e uma norma ou ato
hierarquicamente inferior, 0 que pode decorrer de acdo ou omissdo (ALMEIDA NETO, 2008,
p. 23).

Uma observacdo é necessaria: Kelsen é um tedrico do positivismo da civil law. Ele
escreve no contexto da civil law, e, portanto, suas licbes devem ser vistas com ponderacao se a
intengdo for estuda-las no contexto da common law.

O pressuposto de uma constituicdo rigida é flexibilizado na common law, pois é
frequente que os Estados que operam com esse sistema juridico tenham constituicdes flexiveis,
que, apesar disso, ainda se situam no topo do ordenamento juridico, pois, embora ndo tenham
tanta forca formal como as constituicdes rigidas, tém forca material e podem exercer toda a sua
autoridade.

Dito isso, é a construcdo tedrica ao redor da supremacia da constitui¢do - resultado de
séculos de movimento constitucionalista, desde a Antiguidade, interpelado pelo
constitucionalismo  moderno  até o  constitucionalismo  contemporaneo,  ou
neoconstitucionalismo - que justifica e possibilita o controle da producéo legislativa de um
Estado em face da constitui¢do, por meio do controle de constitucionalidade.

A finalidade do controle de constitucionalidade das leis € a manutencédo da integridade
e supremacia da constituicdo, e esse arranjo € uma consequéncia do surgimento das
constitui¢Bes rigidas (AMARAL, 2014, p. 53).

O constitucionalismo se caracteriza pela limitacdo do poder, atraves de constitui¢des
escritas, e 0 neoconstitucionalismo acrescentou a preocupagdo com a eficacia das disposices
constitucionais. Assim sendo, o constitucionalismo consiste na teoria da limitagédo do poder,
enquanto o controle de constitucionalidade se refere aos meios disponiveis para efetivamente
controlar o poder.

Embora a supremacia da constituicdo hoje seja quase um truismo, na verdade, resulta
de um longo processo historico de avangos e retrocessos, e de um grande esforco da sociedade

em conceber um sistema normativo que impusesse limites ao poder.



29

As diferentes sociedades ndo se desenvolveram no mesmo compasso, algumas
conseguindo impor constitui¢des escritas antes de outras, como ocorreu nos Estados Unidos da
Ameérica, que se antecipou sobremaneira aos paises europeus (BRANCO, 2008, p. 18-19).

A supremacia das constituicGes pode ser estudada a partir de dois aspectos: o material
e o formal. A supremacia das normas constitucionais em sentido material esta vinculada a
natureza estrutural da matéria. No que tange ao aspecto formal, esta relacionada ao surgimento
das constituicdes no final da Idade Moderna, resultante de um ato de vontade de um poder capaz
de impor sua observancia (BEDICKS, 2017, p. 36).

O controle de constitucionalidade se destina, em uma primeira analise, a protecao das
normas constitucionais em face da producéo legislativa infraconstitucional, de modo que o
legislador infraconstitucional ndo possa produzir legislacdo que afronte as disposicdes
constitucionais.

Contudo, em uma ultima andlise, é possivel dizer que o controle de constitucionalidade
se destina a protecdo dos direitos fundamentais, ja que estdo dispostos, sobretudo, no dmbito
das constituicdes, caracterizados como normas basicas e de extrema importancia.

Nesse sentido, as constituicbes devem se preocupar com dois temas: as normas
estruturantes dos Estados e as normas a respeito dos direitos fundamentais. Considera-se,
todavia, que atualmente a maior parte dos textos constitucionais também contém boa parcela
de normas programaticas, definidas como aquelas que direcionam a um ideal de futuro para a
sociedade, as quais foram problematizadas especialmente por Canotilho.

Apesar de ndo serem essenciais, sua utilizacdo tem sido crescente, justamente em razao
de proporcionarem um planejamento ja feito pelo proprio legislador constituinte, a respeito das
aspiracdes de uma determinada sociedade para 0s anos vindouros.

Observa-se, por exemplo, que na nova fase da jurisdicdo constitucional brasileira, o
Supremo Tribunal Federal tem analisado inUmeros casos importantes para a vida politica, social
ou moral, muitos deles relacionados a direitos fundamentais. Cita-se 0S casos sobre a
possibilidade de pesquisas com células-tronco embrionarias, discussdes sobre a gestacdo de
anencéfalos, a proibicdo de nepotismo e a legitimidade de legitimidade de politicas afirmativas
e cotas sociais e raciais (BORGES, 2016, p. 118).

Pode-se constatar que a jurisdi¢do constitucional se expandiu e continua expandindo-
se. Além disso, muitas teses adotadas pelo Supremo Tribunal Federal beneficiaram seus
proprios poderes, resultando em uma centralizacdo do poder judiciério brasileiro em sua figura.
(BORGES, 2016, p. 119).
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No entanto, embora o controle de constitucionalidade tenha como objetivo principal a
protecdo das disposi¢des constitucionais em face da producéo legislativa infraconstitucional,
seu escopo principal € o resguardo dos direitos fundamentais, que compdem o nucleo essencial
dos direitos em qualquer sociedade.

A percepcdo de que a mera existéncia de uma constituicdo ndo é suficiente para
garantir sua aplicagdo remonta a Antiguidade. Considera-se a necessidade de estabelecer
mecanismos que permitam aos demais poderes e aos cidadaos questionar a conformidade dos
atos estatais com suas previsoes.

Evidentemente, o controle de constitucionalidade a época apenas se iniciava e era
bastante simples quando comparado com o controle de constitucionalidade contemporaneo, o
qual apresenta um desenvolvimento mais significativo. Para o Brasil, por exemplo, apresenta
previsdo de varias acOes para combater o vicio da inconstitucionalidade, onde pode-se
mencionar a acdo direta de inconstitucionalidade, a agdo direta de constitucionalidade, a acdo
direta de inconstitucionalidade por omissdo e a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental.

Ao retornar para o aspecto formativo e historico, 0 momento crucial para o surgimento
e a formagé&o do controle de constitucionalidade contemporéaneo ocorreu nos Estados Unidos da
América, pouco apos o pais se libertar do dominio inglés e ja sob o império da Constitui¢do de
1787.

Foi a partir do célebre caso Marbury vs. Madison, no qual o Chief Justice John
Marshall reconheceu a competéncia da Suprema Corte para declarar leis inconstitucionais
quando confrontadas perante a constitui¢do. No caso citado, reconheceu a inconstitucionalidade
de uma lei, o que possibilitou a formacdo de bases para o controle de constitucionalidade
(BRANCO, 2006, p. 45-46).

Portanto, esse acontecimento inaugurou a técnica do controle de constitucionalidade,
para o qual foi nomeado, na expressao inglesa, de judicial review. Percebe-se que 0 caso em
questdo trata do controle de constitucionalidade difuso, e ndo do concentrado, apesar de ter sido
julgado pela suprema corte.

Contudo, a distingdo néo € relevante neste ponto, j& que a grande importancia do caso
esta relacionada a aceitagc@o do controle de constitucionalidade das leis perante a constituicao.
Isso se deve ao fato de que, a época e até aquele momento, uma lei ordinaria poderia afastar
disposi¢des constitucionais, 0 que caracterizava a constituicdo como flexivel e, portanto,

oferecia pouca seguranga.
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1.2 A andlise do controle de constitucionalidade no direito comparado: as

caracteristicas dos sistemas norte-americano e austriaco

O sistema de controle de constitucionalidade brasileiro é hibrido e encontra raizes nos
sistemas norteamericano e austriaco, apesar das grandes diferencas existentes entre ambos em
alguns pontos fundamentais.

Observa-se que foi na virada do século XVIII para o XIX que surgiram respostas
distintas para o problema da guarda da constituicdo, com uma experiéncia vivenciada nos
Estados Unidos da América e outra na Europa, mais especificamente na Austria.

Os regimes juridicos desses Estados adotaram constitui¢des rigidas e declaracdes de
direitos escritas, mas se diferenciaram na constru¢do dos modelos de controle de
constitucionalidade (SILVA, 2021, p. 34). Os sistemas norteamericano e austriaco sdo 0s
paradigmas de dois sistemas distintos de controle de constitucionalidade, embora n&o sejam os
unicos existentes.

Uma classificacdo amplamente aceita descreve quatro modelos de controle de
constitucionalidade: o modelo inglés, no qual ndo ha fiscalizacdo judicial de
constitucionalidade, com supremacia absoluta do parlamento; o modelo francés, de controle
estritamente politico e preventivo, cujo exercicio é da competéncia de um Conselho externo aos
outros poderes; o modelo norte-americano, de controle exercido por todos os juizes e tribunais,
no qual a anéalise incide sobre o caso concreto; e 0 modelo austriaco, no qual a fiscalizacéo é
concentrada em um tribunal constitucional que ndo integra o poder judiciario, é composto por
juizes e juristas, e é encarregado de analisar 0s assuntos sob as perspectivas juridica e politica.
Normalmente, esse tribunal é provocado por uma acdo cujo objetivo é discutir a
inconstitucionalidade em tese de uma lei ou ato normativo. (MAGALHAES, 2007, p. 16).

Apesar das possibilidades classificatorias, os sistemas norte-americano e austriaco sao
objetos deste estudo, os quais serdo alvos de maiores explanacdes a frente. Todavia, em sintese,
0 sistema de controle de constitucionalidade norte-americano, ao reconhecer a
inconstitucionalidade de uma norma, declara-a a inconstitucional, com eficécia ex tunc, ou seja,
determina que nasceu morta e jamais produziu efeitos. A eficacia é ex tunc pois a norma € tida
por nula, e uma norma nula equivale a uma norma inexistente.

Ja o sistema austriaco ndo declara a norma inconstitucional, seu pronunciamento é
constitutivo, de modo que se presume que tenha surgido e produzido efeitos normalmente, até
0 momento em que é tomada por inconstitucional. A eficacia, neste caso, é ex nunc, visto que

a norma é tida por anulavel, a qual pode produzir efeitos até que seja anulada.
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O controle de constitucionalidade incidental normalmente é realizado por um tribunal
constitucional, e ndo por uma suprema corte. A diferenca entre os dois serd melhor esclarecida
abaixo, mas, em resumo, o primeiro cuida de questdes constitucionais e ndo constitucionais,
enquanto o segundo trata exclusivamente de questdes constitucionais. Em paises cujo 6rgéo
superior é um tribunal constitucional, ndo ha controle de constitucionalidade difuso, j& que s
é possivel levar a questdo constitucional a apreciacao do tribunal, e ndo o caso concreto em si.

Portanto, 0 acesso € feito por meio do controle de constitucionalidade concentrado ou,
como opcdo, do controle de constitucionalidade incidental, em que apenas o elemento
constitucional da discusséo subjacente ao caso concreto é colocado a apreciagéo.

Isso € diferente do controle difuso, em que a discussao sobre a constitucionalidade ndo
é o0 ponto central da lide, mas apenas um aspecto para a fundamentacéo da decisao referente ao
caso posto a apreciacdo. Qualquer 6rgdo do poder judiciario é competente para exercer o
controle concentrado. (BRANCO, 2006, p. 46).

Esse modelo é baseado no controle de constitucionalidade concentrado, e seu principal
artifice foi Hans Kelsen, que pensou em um modelo diverso do norte-americano, difuso. Em
1920, foi criada na Austria a primeira corte constitucional com a finalidade essencial de ser
uma jurisdicdo especificamente criada para o contencioso constitucional, independentemente
dos demais poderes do Estado (PAULA, 2016, p. 167).

A criagfo da corte constitucional na Austria foi um marco para o direito constitucional,
pois anteriormente nenhuma corte possuia competéncia para revogar leis em razdo de sua
inconstitucionalidade com efeito geral, e ndo restrita apenas ao caso particular (REGO, 2018,
p. 91).

Nesse sentido, outro ponto que aproxima o sistema juridico brasileiro do
norteamericano é o fato de ambos possuirem uma suprema corte, ao invés de um tribunal
constitucional, que é tipico de paises europeus, como Portugal, Espanha, Franca e Italia.

A suprema corte é competente para analisar tanto questdes constitucionais quanto ndo
constitucionais e integra o poder judiciario. Ja o tribunal constitucional se incumbe
exclusivamente de questdes constitucionais, ndo integra o poder judiciario e esta separado dos
outros trés poderes, atuando na esfera politica.

Como principais caracteristicas de um tribunal constitucional, podem-se mencionar o
monopolio do contencioso constitucional, a composicdo por pessoas que ndo Ssdo
necessariamente juizes de carreira, a distingdo da estrutura judicial propriamente dita e a
competéncia principal que é a realiza¢do do controle de constitucionalidade (AZEVEDO, 2022,
p. 21).
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Os tribunais constitucionais surgiram na Europa em decorréncia de acontecimentos
historicos. Na ocasido da Revolucdo Francesa, o povo francés, ja cansado de governos
despoticos apoiados por magistrados pertencentes a nobreza e interessados na manutencgéo do
status quo, decidiu retirar do poder judiciario a competéncia para o controle de
constitucionalidade e transferiu-a para o ambito politico, por meio de um tribunal
constitucional.

Essa é também a razdo pela qual o contencioso administrativo francés é realizado por
um orgao afastado do poder judiciario, o Conselho de Estado. Observa-se, assim, que a
desconfianca do povo em relagdo aos magistrados da época levou a configuracdo atual do
sistema de controle de constitucionalidade europeu, de modo geral.

A existéncia de um érgéo politico para realizar o controle de constitucionalidade tem
como base a ideia de que o 6rgdo controlador deve manter uma posic¢éo distinta na estrutura do
Estado, afastada dos poderes executivo, legislativo e judiciario. Portanto, a configuracdo da
corte suprema e do tribunal constitucional é muito diferente, sendo que a primeira integra a
esfera do poder judiciario e a segunda orbita a parte dos trés poderes, representando um poder

distinto e independente.

1.3 O estudo da configuracdo do controle de constitucionalidade no direito

brasileiro

Sobre o controle de constitucionalidade brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988
trouxe contornos muito bem definidos, prevendo o controle concentrado e o difuso, e uma série
de acOes aptas a operacionalizar a apreciacdo da inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal.

A principio, como ja mencionado anteriormente, o controle de constitucionalidade
brasileiro se alinhou aos sistemas norte-americano e austriaco. Dessa forma, o reconhecimento
da inconstitucionalidade, a depender de ser feito de modo concentrado ou difuso, pode ser
declarado ou reconhecido, com eficécia ex tunc ou ex nunc.

Portanto, o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro é misto. Ha
caracteristicas tanto do modelo de controle de constitucionalidade difuso - norte-americano,
quanto do modelo concentrado - austriaco (CONTINENTINO, 2006, p. 158).

Apesar disso, o controle de constitucionalidade pode ser exercido por 6rgaos

essencialmente politicos, ndo apenas por 6rgdos jurisdicionais. O controle politico usualmente
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é exercido durante o processo de tramitacdo da lei no Poder Legislativo, de modo a evitar, em
carater preventivo, a promulgacéo de lei inconstitucional (BRANCO, 2006, p. 43).

Quanto a declaracdo de inconstitucionalidade, que produziria, em regra, eficacia ex
tunc, é possivel a utilizacdo da técnica da modulacdo dos efeitos da decisdo, para, embora
declarada a inconstitucionalidade, estabelecer que a norma produziu efeitos até determinado
momento, a fim de assegurar alguns principios fundamentais para a estabilidade do
ordenamento juridico, como o principio da seguranca juridica, o principio da protecdo da
confianca e o interesse social.

E 0 que preceitua o art. 27 da Lei n. 9.868/99, que dispde sobre o processo e julgamento
da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratdria de constitucionalidade perante o

Supremo Tribunal Federal:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus membros, restringir os efeitos
daquela declaragdo ou decidir que ela sd tenha eficécia a partir de seu transito em

julgado ou de outro momento que venha a ser fixado (BRASIL, 1999).

Mas essas regras se aplicam apenas ao controle de constitucionalidade concentrado.
Existem duas vias para o controle de constitucionalidade: o concentrado e o difuso. No controle
concentrado, a apreciacdo da inconstitucionalidade ocorre diretamente pelo Supremo Tribunal
Federal, que € instado a se pronunciar por meio de acdes proprias. J& no controle difuso,
qualquer magistrado com jurisdicdo no territorio nacional pode reconhecer a
inconstitucionalidade apenas no caso concreto, para afastar a aplicacdo da norma naquele caso
especifico. O magistrado ndo pode declarar a norma inconstitucional, apenas deixar de aplica-
la.

A existéncia do controle de constitucionalidade concentrado é uma novidade no direito
brasileiro. Foi prevista, expressamente, no final do século passado, e passou a coexistir com o
controle difuso. Essa convivéncia foi fundamental para a reconfiguracdo de ambos, tanto em
relacéo a legitimidade para propor a agdo de controle concentrado no Supremo Tribunal Federal
quanto em relacéo ao rito e as consequéncias de alcance e vinculacdo da decisdo (CARVALHO,
2015, p. 156).

Os Tribunais de Justica também podem reconhecer a inconstitucionalidade, no caso
concreto, porém devem observar a clausula de reserva de plenario prevista no artigo 97 da
Constituicdo Federal de 1988. De acordo com essa clausula, apenas o plenario do tribunal ou o
orgéo especial, em deliberacéo colegiada, podem apreciar a arguicdo de inconstitucionalidade
(PINEIRO, 2010, p. 145-146).
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O exame de constitucionalidade pode chegar ao Supremo Tribunal Federal, pela via
difusa, por meio do recurso extraordinario, ou por outros expedientes, quando, entdo, o tribunal
podera reconhecer a inconstitucionalidade da norma. Neste ponto, contudo, a Constituicao
Federal de 1988, em seu art. 52, inciso X, dispde que “compete privativamente ao Senado
Federal suspender a execugéo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por deciséo
definitiva do Supremo Tribunal Federal” (BRASIL, 1988).

Como se nota, a constituicdo determina que apenas o Senado Federal podera suspender
a execucao de norma declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, no controle
difuso. Trata-se de uma previsdo que gera discussdes e questionamentos.

Quanto a origem desse comando, é facilmente identificavel e esta atrelada ao fato de
gue no direito norte-americano, de onde provém o controle de constitucionalidade difuso, as
decisbes dos tribunais sdo vinculantes para todos os 6rgdos judiciais a eles subordinados.
Apesar da adogéo do controle de constitucionalidade difuso no sistema brasileiro, nesse aspecto
em particular, o direito brasileiro ndo incorporou as disposi¢fes do sistema norte-americano.

A tradicdo romano-germanica, que influenciou sobremodo o direito brasileiro,
produziu uma estruturacdo diferente, em que ndo se atribui eficacia vinculante as decisdes
judiciais, sequer as da corte suprema. Desse modo, desponta a competéncia do Senado Federal
para suspender a execucao de lei inconstitucional, para atribuir eficacia geral (BARROSO,
2012, s. p.).

Existem correntes com fundamentos sélidos tanto a favor quanto contra a necessidade
da aprovacdo da resolucdo do Senado Federal. Aqueles que defendem a necessidade
argumentam que a Constituicdo é clara em sua exigéncia e que ndo é possivel ignorar o
comando, sendo necessaria uma emenda constitucional para alterd-lo. Ja os que defendem a
desnecessidade afirmam que apenas o poder judiciario pode analisar a constitucionalidade. Esse
assunto sera melhor analisado no capitulo correspondente.

Em retorno ao controle de constitucionalidade pela via concentrada, este é realizado
diretamente perante o Supremo Tribunal Federal, que pode declarar a inconstitucionalidade
com efeitos ex tunc. No entanto, é possivel, por meio da modulacdo dos efeitos da deciséo,
conferir efeitos ex nunc a declaragdo de inconstitucionalidade.

S@o previstas diversas acgOes constitucionais para levar a apreciacdo da
constitucionalidade ao Supremo Tribunal Federal, tais como: a agdo declaratoria de
inconstitucionalidade, a agdo declaratoria de constitucionalidade, a acdo declaratoria de

inconstitucionalidade por omisséo, e a argui¢cdo de descumprimento de preceito fundamental.
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Recorda-se que a representacdo interventiva foi mantida e deve ser utilizada quando
0s principios sensiveis sdo violados. Apesar de sua importancia, € um instrumento que foi pouco
utilizado e até hoje ndo ha um conceito preciso do que sejam 0s principios sensiveis. Houve
ocasifes em que a doutrina e a jurisprudéncia definiram o que ndo sdo principios sensiveis.
Mas, pelo que se nota, ha dificuldade em chegar a um conceito exato, o que dificulta a aplicacdo
da representacéo interventiva.

O controle de constitucionalidade ndo é uma inovacdo da Constituicdo Federal de
1988, pois ja era previsto em constituicdes anteriores. No entanto, com essa constitui¢do, o
controle de constitucionalidade foi aprimorado e consolidado de modo substancial.

O controle de constitucionalidade concentrado se destina @ manutencdo da seguranca
do direito constitucional objetivo, por meio abstrato, pois a inconstitucionalidade € averiguada
em tese, com objetivo de compor o objeto litigioso do processo. Ele se refere a fiscalizacdo
abstrata das leis e atos normativos do poder publico em confronto com a constitui¢do, por meio
de uma via principal, diferentemente do controle difuso, no qual a questdo constitucional é um
elemento incidental de defesa (CARVALHO, 2015, p. 156).

E interessante mencionar algumas alteragbes que contribuiram para esse
fortalecimento, como a ampliacdo do rol dos legitimados a propositura das acdes
constitucionais, e a caracteristica de as acfes declaratérias de constitucionalidade e de
inconstitucionalidade serem a¢fes com sinais trocados, ou seja, a procedéncia de uma implica
na improcedéncia da outra.

O art. 2° da Lei n, 9.868/99 dispde sobre quem pode propor a acdo direta de
inconstitucionalidade (assim como a acéo direta de constitucionalidade, por forca do art. 103
da Constituicdo Federal de 1988):

Art. 2. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade: | - o Presidente da
Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; 11 - a Mesa da Camara dos Deputados; IV
- a Mesa de Assembléia Legislativa ou a Mesa da Camara Legislativa do Distrito
Federal; VV - 0 Governador de Estado ou o Governador do Distrito Federal; VI - o
Procurador-Geral da Republica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados

do Brasil; VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional; 1X -
confederacdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional (BRASIL, 1999).

O art. 24 da mesma lei é 0 que determina a caracteristica das a¢Ges declaratorias de

constitucionalidade e de inconstitucionalidade serem a¢Ges com sinais trocados:

Art. 24. Proclamada a constitucionalidade, julgar-se-&4 improcedente a acéo direta ou
procedente eventual acdo declaratéria; e, proclamada a inconstitucionalidade, julgar-
se-a procedente a acdo direta ou improcedente eventual acdo declaratéria (BRASIL,
1999).
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Apb6s a explicacdo sobre o controle de constitucionalidade brasileiro, suas
caracteristicas, particularidades e afinidades com outros sistemas, como o norte-americano e o
austriaco, ingressa-se para examinar a classificacdo das inconstitucionalidades, aplicaveis ao
controle de constitucionalidade brasileiro.

A primeira classificacdo diz respeito & origem do vicio e divide a inconstitucionalidade
em formal e material. A formal pode ser de duas espécies, formal propriamente dita ou organica.
A inconstitucionalidade formal é aquela que decorre do desrespeito a forma prevista para a
edicdo de uma norma e incide sobre aquela norma que ndo observa o devido processo
legislativo.

Uma norma deve seguir rigidamente o protocolo previsto pela Constituicdo, como o
processo destinado a discusséo e elaboracao de leis complementares e ordinarias, cada qual com
seu proprio quérum. Se as regras do devido processo legislativo forem violadas, a norma
resultante desse processo pode ser reconhecida como inconstitucional devido ao vicio de forma.

Diferente € o caso em que o vicio emana diretamente da fonte propulsora do processo
legislativo, isto é, um 6rgao que ndo tem competéncia para desencadea-lo o faz, maculando as
etapas seguintes. Nesse caso, a inconstitucionalidade é formal orgéanica (SILVEIRA, 2011, p.
35).

J& a inconstitucionalidade por vicio material é a tipica e tradicional
inconstitucionalidade normalmente abordada. Uma norma é criada, mas é frontalmente
contraria a constituicdo, ndo encontra suporte ou respaldo no texto constitucional, que exerce
sua forca para expurgar a norma do ordenamento juridico.

A suprema corte faz 0 exame de constitucionalidade, e conclui que determinada norma
rompe com o sistema constitucional concebido pelo legislador constituinte e a partir do
potencial dano que a manutencdo dessa norma contém, é necessario proceder a sua retirada do
ordenamento juridico. O modo como isso é feito depende do sistema de controle de
constitucionalidade adotado, seja ele de matiz norte-americano ou austriaco, como ja abordado
anteriormente. (SILVEIRA, 2011, p. 36).

A segunda classificagdo remonta a causa do vicio, que pode decorrer de acdo ou
omissdo. A inconstitucionalidade vinculada a acéo esta relacionada a producao de uma norma
que afronta a Constituicdo, seja no aspecto formal, seja no aspecto material. O érgéo legislativo
cria uma norma inconstitucional por desrespeitar o devido processo legislativo ou por ferir as

disposicdes constitucionais.
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A inconstitucionalidade por omisséo ocorre quando o 6rgao legislativo deixa de criar
uma norma que seria essencial para assegurar o exercicio de direitos previstos na Constituicao,
resultando na violacédo desses direitos (MARTIGNAGO, 2009, p. 51).

Atualmente, existem mecanismos para compelir a producdo da norma reputada
necessaria, como a acgdo declaratéria de inconstitucionalidade por omissdo, que se destina a
sanar a auséncia de norma de modo geral, servindo a toda a sociedade; e 0 mandado de injuncéo,
que busca 0 mesmo, mas no plano individual, apenas para a pessoa ou as pessoas que
ingressarem com essa acdo constitucional.

A acdo declaratéria de inconstitucionalidade por omissdo esta prevista no artigo 103,
§2°, da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 103. [...]

82° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva
norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adocdo das
providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em
trinta dias (BRASIL, 1988).

Além disso, estd regulamentada na Lei n° 9.868/99. Ja o mandado de injuncao esta
previsto no artigo 5° inciso LXXI, da Constituicdio Federal de 1988:
“Conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne
inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania” (BRASIL, 1988).

A terceira classificacdo da inconstitucionalidade é polémica e se refere a0 momento
em que o vicio ocorreu, dividindo a inconstitucionalidade em originaria ou superveniente.
Algumas explicacbes preliminares sdo importantes para esse aspecto.

Para o carater polémico citado a partir da divisdo da doutrina em duas correntes: a que
adota como paradigma de controle exclusivamente a constituicdo vigente no momento da
promulgacdo de uma norma e a que admite a chamada inconstitucionalidade superveniente,
tomando como paradigma de controle uma constitui¢do futura ou alteragcdes da constituigcéo
vigente.

Para os que ndo admitem a inconstitucionalidade superveniente, afirmando que uma
norma é considerada constitucional ou inconstitucional exclusivamente de acordo com a
constituicdo vigente no momento de sua promulgag&o, a Unica opgéo, para o futuro, quando do
surgimento de uma nova constituicéo, é a analise da recepcdo ou ndo de uma norma por essa

nova constituicao.
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S0 questdes distintas: a analise da recepcdo, ou recebimento, e 0 exame da
constitucionalidade. De acordo com a teoria da recep¢do, uma norma serd considerada
constitucional ou inconstitucional tendo como paradigma a constitui¢cdo vigente no momento
de sua promulgacéo.

Ao surgir uma nova constitui¢do, ndo se trata mais de um exame de constitucionalidade
da norma, visto que ela ja nasceu constitucional ou inconstitucional. O que ocorre é a anélise
de sua recepcdo, ou seja, sua compatibilidade com o novo sistema constitucional que surgiu
com a nova constituicdo. Os que se posicionam pela adocao da teoria da recepc¢do ndo admitem
o fendmeno da constitucionalidade superveniente. Nao podem fazé-lo, pois afrontaria a légica
que utilizam para assentar sua posicao.

Por outro lado, ha aqueles que admitem a possibilidade de uma inconstitucionalidade
superveniente e a classificam em originaria ou superveniente. Nessa perspectiva, uma norma
pode ter como paradigma de controle uma constituicdo futura, quando serd considerada
constitucional ou inconstitucional. Contudo, é importante ressaltar que o Supremo Tribunal
Federal parece optar por ndo admitir a inconstitucionalidade superveniente.

Em sentido contrario, para 0s que ndo admitem a constitucionalidade superveniente,
uma norma que nasce inconstitucional ndo pode se tornar constitucional por advir uma
constituicdo que torne seu contetido constitucional, se analisado perante seus termos. Portanto,
ndo se admite, igualmente, a constitucionalidade superveniente.

A quarta classificacdo da inconstitucionalidade refere-se a sua extensdo, podendo ser
total ou parcial. A inconstitucionalidade total pode decorrer tanto da inconstitucionalidade
formal quanto da material, ja mencionadas. No entanto, € comum que provenha de um vicio
formal, como aquele derivado de um 6rgdo incompetente que desencadeia a producdo
legislativa.

A inconstitucionalidade parcial incide apenas sobre parte da norma e pode recair sobre
todo um artigo, ou apenas sobre um inciso, uma alinea, ou mesmo uma Unica expressao ou
palavra (SILVEIRA, 2011, p. 36-37).

Como se verd adiante, o controle de constitucionalidade, ao menos em carater
preventivo, classificacdo que serd vista a frente, ndo é exercido apenas pelo Poder Judiciéario,
mas também pelos Poderes Executivo e Legislativo (MORAES FILHO, 2007, p. 29).

A figura do presidente da Republica permite o controle de constitucionalidade por
meio do veto, que pode ser juridico quando se refere a questdes de legalidade ou
inconstitucionalidade, ou politico quando considera aspectos de conveniéncia e oportunidade

em atendimento ao interesse social. Contudo, ao contrario do controle de constitucionalidade
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exercido pelo Supremo Tribunal Federal, o veto do presidente da Republica ndo pode ser
aplicado em uma expressdo ou palavra especifica, mas apenas sobre o artigo como um todo, ou
sobre um inciso ou alinea.

A quinta classificacdo proposta é interessante e se refere ao momento l6gico em que o
vicio é configurado, podendo a inconstitucionalidade ser antecedente ou consequente. A
inconstitucionalidade antecedente ocorre quando h& incompatibilidade, material ou formal,
comissiva ou omissiva, originaria ou superveniente (para aqueles que admitem a classificacéo),
total ou parcial, em relacdo a Constituicao.

Ja ainconstitucionalidade consequente é aquela que sobrevém quando uma norma que
é fundamento de validade de outra é reputada inconstitucional. Por consequéncia, a norma que
dela dependia também €é considerada inconstitucional e expurgada do ordenamento juridico.

Realizada a classificacdo das inconstitucionalidades, passa-se agora a discutir o
momento em que ocorre o controle de constitucionalidade, que pode ser preventivo ou
repressivo, sempre com foco no sistema constitucional estabelecido pela Constituicdo Federal
de 1988. No Brasil, o controle de constitucionalidade preventivo é exercido normalmente pelo
Poder Executivo e pelo Poder Legislativo, cada qual ao seu modo.

Considera-se que em determinadas hip6teses o Poder Judiciério pode ser chamado para
se pronunciar sobre a inconstitucionalidade antes do nascimento de uma norma. A mais comum
dessas hipdteses é quando € instado a se manifestar sobre o desrespeito ao devido processo
legislativo, o que geralmente ocorre por meio de mandado de seguranca impetrado por
parlamentares.

Assim, o controle de constitucionalidade preventivo, que é o controle politico, pode
ser realizado por um 6rgédo independente, como ocorre no caso do Conselho Constitucional
francés, que é externo aos trés poderes do Estado. Além disso, o processo legislativo pode ser
submetido ao controle realizado pelo proprio parlamento, geralmente confiado as comissdes
parlamentares, ou mesmo ser objeto de controle exercido pelo poder executivo no momento da
sancéo ou veto do projeto (LOZER, 2004, p. 28).

O controle de constitucionalidade preventivo é efetuado pelo Poder Executivo por
meio do veto, que é da alcada do chefe do poder, no caso da federacdo, o presidente da
republica. Apds a aprovacdo de um projeto de lei pela Camara dos Deputados e pelo Senado
Federal, ele deve seguir para a sancdo do presidente da republica. Este podera sanciona-lo ou
veta-lo, total ou parcialmente.

O veto pode ser classificado como juridico ou politico. O veto juridico ocorre quando

0 chefe do poder entende que a lei sofre de vicio de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
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configurando, assim, o controle de constitucionalidade. J& o veto politico decorre de questes
de conveniéncia e oportunidade, quando o chefe do poder interpreta que o projeto de lei é
contrario aos interesses da sociedade.

Em homenagem ao sistema de freios e contrapesos, ou checks and balances, o veto do
presidente da republica ndo vincula o Poder Legislativo, que pode, por meio do Congresso
Nacional, derruba-lo. Nessa ocasido, o projeto de lei seré considerado imediatamente aprovado,
devendo o presidente do Senado Federal promulga-lo. Caso ndo o faca, o dever passa para o
vice-presidente dessa casa.

O controle de constitucionalidade preventivo empreendido pelo Poder Legislativo
ocorre no &mbito de cada uma de suas casas, por meio da Comissao de Constituicao e Justica e
Redacdo, na Camara dos Deputados, e por meio da Comissdo de Constituicdo, Justica e
Cidadania, no Senado Federal.

E importante lembrar que o parecer negativo de qualquer dessas comissdes é
considerado terminativo, ou seja, reconhecida a inconstitucionalidade por elas, o projeto de lei
ndo pode prosseguir, sendo arquivado. Outras comissdes, como as tematicas, emitem pareceres
meramente opinativos, apenas para orientar a discussdo e elaboracdo dos projetos de lei.
Portanto, cada comisséo possui um peso e uma influéncia diferentes no processo legislativo.

O controle repressivo, a seu turno, é realizado quase que exclusivamente pelo Poder
Judiciario, por meio dos mecanismos constitucionais previstos. Os principais sdo a acgéo
declaratdria de constitucionalidade e a acdo declaratéria de inconstitucionalidade, a acdo
declaratdria de inconstitucionalidade por omissédo e a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental.

Diz-se quase que exclusivamente visto que essa € a discussao que move este trabalho,
a partir do que a Constituicdo Federal de 1988 dispde em seu artigo 52, inciso X, com a
indicacéo de que “compete privativamente ao Senado Federal suspender a execugdo, no todo
ou em parte, de lei declarada inconstitucional por deciséo definitiva do Supremo Tribunal
Federal” (BRASIL, 1988).

A Constituicdo conferiu ao Poder Legislativo, por meio do Senado Federal, a
possibilidade de participar do controle de constitucionalidade repressivo, concedendo-lhe a
prerrogativa de decidir pela suspensdo da execucdo, ou ndo, de norma declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal. Essa previsdo é questionada por interferir
significativamente no controle de constitucionalidade (MIRANDA, 2008, p. 129-133).

H& uma discussdo na doutrina em relagdo a necessidade de respeitar o comando

constitucional. Alguns argumentam que isso ndo e necessario e afirmam que apenas o poder
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judiciario deve exercer o controle de constitucionalidade. Outros defendem que, se a ordem esta
prevista no texto constitucional, deve ser respeitada até que seja alterada por meio legitimo,
como a emenda constitucional.

Outra possibilidade que se abre é a do mecanismo informal de alteracéo constitucional,
chamado de mutagéo constitucional, que n&o incide sobre o texto da constituicdo em si, mas
sobre os significados que podem ser extraidos dele. Dessa forma, a suprema corte age fazendo
uma interpretacdo conforme a constituicéo.

Além disso, existem outras formas de protecdo da constituicdo que ndo se destinam
especificamente ao controle de constitucionalidade, mas séo de grande importancia para
garantir a efetividade dos direitos fundamentais. Os resultados dessas formas de protecéo tém
um impacto direto na efetividade das disposi¢Bes constitucionais.

E o caso do mandado de seguranca, do mandado de injuncéo, do habeas data e da acio
popular, além da acdo civil publica, cujos titulares sdo mais restritos, mas cuja atuagao produz
relevante impacto para o respeito e a protecdo do ordenamento juridico.

A questdo em pauta é o controle de constitucionalidade difuso, também conhecido
como incidental. Neste tipo de controle, o exame de constitucionalidade da norma é feito no
caso concreto e pode ser levado ao Supremo Tribunal Federal, que tera a palavra final. Em
seguida, o resultado é encaminhado ao Senado Federal, que, de acordo com o artigo 52, inciso
X, tem a competéncia para decidir sobre a suspensdo da norma declarada inconstitucional. O
proximo capitulo serd dedicado inteiramente ao estudo pormenorizado desta espécie de
controle.

Para concluir este capitulo, é importante esclarecer que a doutrina costuma classificar
as normas constitucionais em trés categorias: as normas estruturantes, que estabelecem a
estrutura do Estado; as normas que garantem os direitos fundamentais; e as normas
programaticas, que apresentam um ideal de futuro a ser perseguido pela sociedade.

Como as constituicbes se preocupam em garantir direitos fundamentais, qualquer
mecanismo que se destine a protegé-los e efetiva-los possuem um impacto direito no proprio
respeito & constituicdo. Nao se trata de mecanismos diretos de garantia das disposi¢des
constitucionais, mas operam como uma salvaguarda.

Podem ser citado o mandado de seguranca, 0 mandado de injuncéo, o habeas data, a
acdo popular, cada qual com uma funcéo especifica, mas todos destinados a proteger direito
individuais, difusos e coletivos.

Em sintese, este capitulo abordou, ainda que de forma breve, o controle de

constitucionalidade, desde suas origens historicas em Atenas, na Antiguidade, até 0 momento
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decisivo para sua consolidagdo com o célebre caso Marbury vs. Madison. Nesse caso, 0 Chief
Justice John Marshall, chefe do poder judiciario norte-americano, baseado na Constituigdo de
1787, decidiu que seria possivel declarar uma norma inconstitucional caso ela afrontasse a
Constituicao.

A partir disso, discutiu-se as caracteristicas do sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro, o qual pode ser realizado por meio das vias concentrada e difusa.
Na via concentrada, o controle é feito diretamente perante o Supremo Tribunal Federal. Na via
difusa, qualquer magistrado pode realizar o controle, e o caso pode chegar a suprema corte por
meio de recursos como o extraordinério. Se a inconstitucionalidade for reconhecida, discute-se
se cabe ao Senado Federal a suspensdo da norma, conforme o artigo 52, inciso X, da
Constituicao Federal de 1988.

Foram oferecidas explicacbes sobre os diferentes matizes de controle de
constitucionalidade, com destaque para norte-americano e 0 austriaco, com suas respectivas
particularidades. Considera-se que ambos influenciaram amplamente o sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro. Lancaram-se diversas classificagdes de inconstitucionalidades,
entre as seguintes: a formal e a material, a parcial e a total, a originaria e a superveniente, e a
antecedente e a consequente.

Mencionou-se a existéncia de outros mecanismos de controle de constitucionalidade,
como a acdo declaratéria de inconstitucionalidade por omisséo, a arguicdo de descumprimento
fundamental, entre outros instrumentos constitucionais, como o mandado de seguranca, 0
mandado de injuncéo, o habeas data, a acdo popular.

Em conjunto, todos esses expedientes conformam o sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro, cujo objetivo é proteger o sistema constitucional, criado pela
Constituicao Federal de 1988.
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CAPITULO 2 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DIFUSO NO DIREITO
BRASILEIRO

2.1 Apontamentos iniciais sobre o controle de constitucionalidade difuso, a partir

de suas origens historicas até sua configuracdo contemporanea

No capitulo anterior, discorreu-se sobre o constitucionalismo, que, para alguns
estudiosos, teve origem entre os hebreus, passando pelos gregos e romanos, até chegar ao
constitucionalismo moderno, caracterizado pela presenga de constituicdes escritas.
Posteriormente, surgiu o constitucionalismo contemporaneo, também conhecido como
neoliberalismo, cujo aspecto principal é a preocupacdo com a efetividade das disposicdes
constitucionais, em vez de apenas limitar o poder.

Com efeito, contemporaneamente, os debates se direcionam no sentido de que néo
basta prever direitos; é necessario que eles se concretizem no plano da realidade, nos fatos. A
Constituicao Federal de 1988 dedica seu Titulo Il aos direitos e garantias fundamentais.

No direito brasileiro, pode-se identificar a distincdo entre direitos e garantias
fundamentais a partir do momento em que se diferenciaram as disposi¢cbes meramente
declaratdrias - as quais se referem aos direitos reconhecidos - e as disposi¢des assecuratorias,
que se destinam a defesa dos direitos por meio da limitacdo do poder.

As disposicoes meramente declaratdrias elencam os direitos, ou seja, a partir delas
reconhece-se a existéncia de um rol de direitos. Ja as disposi¢des assecuratorias estabelecem as
garantias necessarias para a protecdo desses direitos. As garantias fundamentais sdo
assecuratorias dos direitos e destinam-se a evitar que a Constituicdo seja meramente retdrica,
um texto cheio de promessas que nunca se realizardo.

A previsdo de muitos direitos que nao sao respeitados é uma postura perigosa que leva
ao seu enfraquecimento. Os direitos tém e devem manter um carater de sacralidade, ndo
podendo ser elencados de modo leviano. Para utilizar uma expressdao de Hannah Arendt, a
banalizagdo dos direitos ocorrera se isso acontecer.

Em seguida, dissertou-se longamente sobre a origem e a evolugdo do controle de
constitucionalidade, mencionando brevemente o controle de constitucionalidade difuso e
concentrado. Esses tipos de controle serdo melhor examinados neste capitulo, com especial

énfase no controle difuso, ou mais especificamente, no controle incidental.
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De modo geral, foram explorados os aspectos béasicos do controle de
constitucionalidade, assim como os diversos sistemas de controle, as classificacbes de
inconstitucionalidade, entre outros assuntos.

Apontou-se que, no controle difuso de constitucionalidade, ao contrario do que ocorre
no controle concentrado, uma norma ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal, ndo sdo automaticamente expugnados. De acordo com o artigo 52,
inciso X, da Constituicdo Federal de 1988, a previsdo sobre a competéncia do Senado Federal
indica “suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo
definitiva do Supremo Tribunal Federal” (BRASIL, 1988).

Contudo, isso € questionado, como pode ser verificado em manifestacoes
significativas da doutrina pela desnecessidade da resolucdo do Senado Federal, sob 0 argumento
principal de que o controle de constitucionalidade é da exclusiva al¢cada do Poder Judiciario.
Em resumo, pontua-se que o controle de constitucionalidade n&o poderia sofrer ingeréncia do
Poder Legislativo, como indicado pelo artigo supracitado.

Pela teoria da separacdo dos poderes, datada da Antiguidade e com o ganho de
contornos mais precisos a partir de Montesquieu, os poderes devem se manter dentro de suas
préprias funcbes para que haja equilibrio entre eles. Recorda-se que a teoria é aplicada por
praticamente todos 0s Estados contemporaneos, apesar de arroubos autoritarios de alguns deles.

O principio da separacdo dos poderes - Executivo, Legislativo e Judiciério - € um dos
fundamentos que estrutura o Estado de Direito, cujos contornos sao dados pela Constituicdo de
1988. Incorporou-se o principio da separa¢do dos poderes como clausula pétrea. (ZAULI, 2010,
p. 11).

Embora 0 modelo tripartite possa ndo mais corresponder aos desafios atuais do Estado
e de suas instituicdes, ainda ndo se vislumbra uma proposta significativa ou viavel que possa
substituir essa forma de organizacdo. No entanto, é defendido que os poderes executivo,
legislativo e judiciario operem de acordo com as exigéncias de eficiéncia, responsabilidade e
pluralidade democratica (SAMPAR, 2020, p. 187).

Ao poder executivo cumpre as tarefas de administracdo da coisa publica, se
incumbindo de sua organizagdo e da prestacdo material de servigos publicos. Ao poder
legislativo compete a discusséo e a elaboracéo de leis para a regéncia da sociedade. Ao poder
judiciario incumbe apreciar os conflitos que surjam entre as pessoas e dar a eles a melhor

solucdo, mas, também, efetuar o controle da atuacdo governamental e da producéo legislativa.
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Desse modo, ao poder judiciario foi conferida a prerrogativa de examinar leis e atos
normativos para verificar se estdo em conformidade com as disposic¢des constitucionais, e caso
ndo estejam, reconhecer sua inconstitucionalidade.

Com a consolidacdo do Estado Democratico de Direito, tornou-se necessario que as
normas juridicas dispostas na constituicdo recebessem abrigo do poder judiciario, efetivando a
defesa jurisdicional dos comandos constitucionais. Isso evita o enfraquecimento, o
esvaziamento de seus valores e a reducdo de sua forca normativa (NOVAIS E JACOB, 2018,
p. 311).

Isso ja estd assente ha muito tempo. Nos Estados Unidos da América, em 1803, no
caso Marbury vs. Madison, ficou estabelecido categoricamente a possibilidade de uma norma
ser reconhecida como inconstitucional se confrontar a Constituicdo, o que ficou conhecido
como judicial review. Desde entdo, essa conclusao tem sido reforcada e desenvolvida.

Contudo, a corrente doutrinaria que defende a aplicacdo do artigo 52, inciso X, da
Constituicdo Federal de 1988 diz que ha previsdo expressa que nao pode ser ignorada. Afirma
gue o unico modo de dispensar a resolucdo do Senado Federal seria por meio da alteracédo da
constituicdo, pela via formal, com a utilizacdo da emenda constitucional.

Outra forma, embora objeto de discussdo, poderia ser a via informal da mutagéo
constitucional, pela qual apenas o sentido extraido do dispositivo constitucional é alterado, mas
néo sua redacao.

A partir do fenbmeno da mutacdo constitucional, é possivel extrair interpretacées
diversas de um mesmo dispositivo. No entanto, essas interpretacdes podem representar normas
diferentes, sendo que a norma é a regra extraida do dispositivo. E importante destacar que essas
interpretacdes ndo podem afrontar a Constitui¢do, pois devem estar em harmonia com ela.

Portanto, a interpretacdo deve ser conforme a Constituicéo, e caso nao seja, 0 Supremo
Tribunal Federal pode declarar sua inconstitucionalidade. Vale ressaltar que essa
inconstitucionalidade ndo é do dispositivo ou do texto em si, mas sim de um de seus sentidos.

Portanto, seria possivel considerar — em tese, pela via indireta, da mutagéo
constitucional - que a ideia de que é necessaria a resolucdo do Senado Federal para a suspensdo
de lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal é, ela
propria, inconstitucional.

A mutacdo constitucional parece se tornar necessaria pois 0 constitucionalismo
contemporaneo dialoga com a adequacdo da norma a realidade da sociedade, que esta em
constante evolucdo. Esse fendmeno é especialmente relevante em relacdo as constituicbes

rigidas.
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No caso de uma constituicdo rigida, h& diversos obstaculos para sua transformacao
formal, o que destaca a importancia significativa dos instrumentos informais de atualizagdo. A
mutacdo constitucional consiste em qualquer processo que altere ou modifique o sentido, o
significado ou o alcance das disposi¢Bes constitucionais, sem contrariar ou transformar seu
texto.

O pressuposto da mutacdo constitucional é a alteracdo do substrato fatico que justificou
a promulgacao do texto constitucional. Sob este fato, a transformacédo fatica é que justifica a
reforma ou a mutacdo constitucional. S0 mecanismos que podem se complementar ou se
excluirem. Quando a constituicdo é frequentemente reformada, ndo ha margem para as
mutagOes constitucionais. Contudo, se isso ndo ocorre, as mutacbes ganham mais espaco
(DUARTE NETO, 2009, p. 137-138).

Essa via informal de alteracéo da constituicdo é de grande importancia como meio apto
a assegurar sua correspondéncia com a realidade, de modo a permitir uma evolugdo harmonica
da sociedade. As mutacdes constitucionais precisam ser admitidas e prestigiadas, ja que
possibilitam a adequacdo do texto normativo a realidade social, para manter a estabilidade
institucional e da prépria constituicdo (PEDRA, 2009, p. 143).

Essa ideia dialoga, inclusive, com a expansdo do poder judiciario, que € um fenémeno
sobre o qual pairam olhares atentos, dada a sua sensibilidade, embora, no Brasil, ainda nédo
tenha sido explorado de forma suficiente.

O que ocorre no Brasil é o denominado ativismo judicial, apesar de ndo existir
consenso terminolégico. Ha que prefira o termo protagonismo judicial, como Enrique Ricardo
Lewandowski. Ora se da énfase ao elemento finalistico, ou seja, a expansdo dos direitos
individuais, ora ao elemento comportamental, isto é, & predominancia dos pensamentos
individuais de cada juiz em relacdo ao seu entendimento das normas constitucionais. A
dificuldade ainda decorre do carater ambiguo que acompanha a expressao, apesar do uso
constante na retérica judicial e nos estudos académicos (OLIVEIRA, 2011, p. 92).

Todavia, é possivel elencar certas perspectivas de abordagem, tais como: como
resultado do exercicio do poder de revisdo ou controle da constitucionalidade dos atos dos
outros poderes; como sindnimo da crescente interferéncia do poder judiciario; como abertura a
discricionariedade na tomada de decisdo; como aumento da capacidade de gestdo processual do
juiz, entre outras (TASSINARI, 2012, p. 22).

Desde o século XX, o poder judiciario tem sido reconhecido como o poder com maior
aptiddo para acompanhar as mudancas e dinamismo da sociedade contemporénea, que demanda

respostas politicas urgentes. Esse poder tem se sobreposto aos demais poderes, com um
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aumento no nivel de interferéncia, sob a justificativa de assegurar os principios de um Estado
de Direito (MOURAO, 2018, p. 108).

O ativismo judicial se define por uma postura de maior protagonismo dos juizes, que
utilizam de seu poder para criar situacfes de maior impacto na realidade, por vezes como uma
postura que parece até mesmo suplantar as funcbes que lhes foram conferidas pelo legislador
constituinte (CRUZ, 2014, p. 11-12).

Nos julgamentos do Supremo Tribunal Federal, nota-se que a postura ativista se
manifesta de modo frequente em matérias submetidas ao controle de constitucionalidade. 1sso
ocorre porque, nesse tipo de acdo, o tribunal tem maior liberdade para julgar, dada a
prerrogativa de aplicacdo do julgamento conforme a Constituicdo (MOREIRA, 2019, p. 62).

O ativismo judicial tem sido empregado de tal forma que a interpretacao e aplicacdo
do direito se transformam em instrumentos para alterar o cenario sociopolitico, de acordo com
as convicgbes dos magistrados. Por isso, considera-se que o ativismo judicial é fruto de uma
vontade politica (TEIXEIRA, 2022, p. 75).

A expansdo do poder judicial pode ser considerada um processo recente, que ainda
estd em desenvolvimento e tende a crescer cada vez mais rapidamente, especialmente em
sociedades que passaram por regimes de excecdo no passado. O incremento de forca dos
poderes jurisdicionais é resultado de um processo vagaroso de reestruturacdo da posi¢do dos
6rgdos publicos dentro do contexto da separacdo dos poderes. (SILVEIRA, 2012, p. 35).

Pode-se tecer critica relacionada a proeminéncia do poder judiciario sobre os demais,
e que, inclusive, dever-se-ia discutir a retomada da participacdo do proprio povo sobre a
interpretacdo  constitucional e, consequentemente, sobre o préprio controle de
constitucionalidade (GODQY, 2015, p. 100).

A postura ativista deve estar restrita a limites estreitos em relacdo as atribuicdes do
poder judicial. Embora tenha o compromisso de promover e efetivar os valores constitucionais
que regem a sociedade contemporanea, € importante que se mantenha atento a preservacgdo do
delicado equilibrio institucional (CAPANO, 2011, p. 148).

O ativismo judicial gera a necessidade de maior reflex@o sobre o judicial review, que
estd relacionado ao carater antidemocratico e a a dificuldade contramajoritaria. O controle
judicial de constitucionalidade ocasiona o protagonismo do poder judiciario. O judicial review
conduz o sistema juridica a um estado de judicial supremacy (supremacia judicial) (VICTOR,
2013, p. 151).

A supremacia judicial refere-se a competéncia do poder judiciario de rever atos dos

outros poderes, bem como a predominancia da interpretagdo constitucional. Essa competéncia
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implica estabelecer o significado da Constituicdo, cujo monopdlio é de um tribunal superior,
no Brasil, o Supremo Tribunal Federal. O STF € responsavel por examinar matérias
constitucionais e realizar o controle de constitucionalidade (MACHADO, 2012, p. 73).

H& uma nitida interferéncia da crescente ascensdo do Poder Judiciario sobre o
comando emanado do artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal de 1988, que conduz para o
caminho oposto: a ingeréncia do Poder Legislativo sobre o controle de constitucionalidade. De
certo modo, a necessidade de resolucdo do Senado Federal no controle de constitucionalidade
difuso ou incidental € um meio de conferir ao povo a participacao, ainda que indiretamente, por
meio de representantes eleitos.

Embora a ideia da desnecessidade de resolugdo do Senado Federal prevaleca, hd um
resquicio da importancia do respeito a esséncia democratica insita a argumentacdo de que
devem se valer os tribunais constitucionais. Neste ponto, essa mencao possui um sentido amplo,
abarcando supremas cortes e o0s tribunais constitucionais em sentido estrito. Assim, hd uma
relacdo importante entre jurisdi¢do constitucional, democracia e argumentacdo juridica.

Os discursos juridicos produzidos pelos tribunais constitucionais sdo fundamentais
para a representatividade ou legitimidade democratica da jurisdi¢do que exercem. Além disso,
hd um crescente clamor por argumentacdo juridica nas democracias constitucionais
contemporaneas, o que demonstra uma necessidade continua de aprimoramento das instituicdes
democréticas nos Estados constitucionais, de acordo com os ideais de uma democracia
deliberativa.

Ademais, os tribunais constitucionais devem ser vistos como institui¢des deliberativas
por exceléncia e suas praticas argumentativas devem ser compreendidas (VALE, 2015, p. 91).

Portanto, a tensdo entre o poder judiciario e o poder legislativo é uma constante,
marcada tanto pelo controle exercido por aquele quanto pela exigéncia de que o controle seja
fundamentado. Essa fundamentacdo é obtida a partir da argumentacdo usada pelos tribunais
constitucionais, embora possa ser chamada de fundamentagéo em vez de argumentagdo, na
medida em que se trata da justificativa das decisdes judiciais.

Todavia, € importante recordar que a teoria constitucional ndo pode se limitar a uma
teoria da supremacia das maiorias. A Constitui¢do e o conjunto de direitos que ela contém tém
como funcdo primordial proteger os cidaddos contra decisfes tomadas pela maioria, mesmo
que esta esteja convencida de estar agindo em nome do interesse geral ou comum (SERENATO,
2019, p. 30).

O judicial review ja foi apontado como instrumento de limitacdo do legislador diante

do risco da tirania da maioria. Apesar disso, a revogacdo judicial de leis emanadas dos
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legisladores eleitos por voto popular também j& foi vista como contréria ao governo
democratico.

Para esvanecer esse receio, poder-se-ia alegar que os representantes do povo nédo
poderiam ser superiores ao povo em si, e que seria mais adequado supor que as cortes pudessem
atuar como intermediadoras entre o povo e elas mesmas, a fim de manter a legislatura dentro
dos limites determinados pelos constituintes.

Assim, ao invalidar uma lei inconstitucional, as cortes estariam, na verdade, a sustentar
e assegurar a vontade dos constituintes. As modernas teorias de legitimacdo da jurisdicao
constitucional se baseiam nesse pressuposto ao invocar um acordo constituinte ou racional
como modo de limitacdo do legislador ordinario.

No entanto, mais do que perceberem os juizes como autoridades que atuam pelo provo,
preferem legitimar a autoridade do judicial review ao classificar os magistrados como
representantes argumentativos dos cidaddos (MATQOS, 2017, p. 158-159).

2.2 A conformacdo atual do controle de constitucionalidade difuso no direito

brasileiro, e 0 advento de questdes controversas dela decorrentes

Uma vez que o debate ocorre no ambito do controle difuso de constitucionalidade, este
capitulo se destina a estuda-lo com profundidade, para, no Gltimo capitulo, abordar a polémica
sobre a forga cogente ou ndo do artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal de 1988.

A comparagdo entre o controle de constitucionalidade difuso - ou incidental, e o
concentrado é importante, porém, o foco do estudo neste momento sdo as caracteristicas do
controle difuso, especialmente quando a questdo constitucional suscitada por essa via é levada
a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal.

Dito isso, o controle de constitucionalidade difuso surgiu pela primeira vez nos
Estados Unidos da América logo apos a promulgacdo da Constituicdo norte-americana em
1787.

Essa espécie de controle de constitucionalidade decorreu de construgdo jurisprudencial
efetuada a partir do célebre caso Marbury vs. Madison, em 1803. Nesse caso, ao refletir sobre
a possibilidade de declarar a inconstitucionalidade de uma norma que ferisse a Constituicao, o
Chief Justice John Marshall chegou a conclusédo de que sim, isso seria possivel, inaugurando o
controle difuso de constitucionalidade ou judicial review, na expressdo inglesa (MARQUES,
2019, p. 48).
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Apesar de ser esse 0 momento crucial para a definicio do controle de
constitucionalidade difuso, em outras épocas ja havia meios para questionar a
constitucionalidade de normas, embora suas formas fossem mais simples.

No Brasil, o controle de constitucionalidade difuso existe desde a Constituicdo de
1891, a primeira constituicdo republicana. Suas caracteristicas iniciais, estabelecidas nos
Estados Unidos da América, eram as mesmas e se mantiveram nos anos seguintes.

Observa-se que, em muitos aspectos, o sistema de controle de constitucionalidade
brasileiro assemelha-se ao norte-americano, 0 que decorre de uma escolha do legislador
constituinte, visto que ha outro grande sistema de controle, o austriaco, que difere do norte-
americano em alguns pontos fundamentais.

Ao contrério do controle de constitucionalidade concentrado, que s6 pode ser realizado
pelo Supremo Tribunal Federal por meio da acdo declaratoria de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, o controle de constitucionalidade difuso pode ser exercido por qualquer
magistrado.

A maior virtude deste tipo de controle estd em sua coeréncia e simplicidade, ja que a
possibilidade de qualquer juiz negar aplicacdo a lei que fira a Constituicdo tem um enorme
impacto, pois permite que todo o Poder Judiciario analise e confronte a constitucionalidade da
lei e demais atos normativos.

A consequente possibilidade de conflito e incerteza é evitado nos Estados Unidos da
América e em outros paises de direito derivado da common law mediante o principio da stare
decisis (MACEDO FILHO, 2006, p. 180).

Além disso, ao contrario do controle de constitucionalidade concentrado, o controle
de constitucionalidade difuso se manifesta pela via de excecdo ou defesa. Isso significa que é
suscitado no caso concreto como questdo prejudicial a principal. Ou seja, 0 magistrado € instado
a se pronunciar sobre a inconstitucionalidade antes de decidir a questdo principal, pois essa
pode ser impactada pela primeira.

O que se nota € que, a principio, a possibilidade de suscitagcdo da questao constitucional
é um meio de defesa posto a disposicdo das partes, para que ndo sejam obrigadas a suportar
uma decisdo embasada em uma lei ou ato normativo inconstitucionais. Dai a nomenclatura “via
de excecao ou de defesa”.

H& uma série de processos e procedimentos que comportam a suscitacdo de
inconstitucionalidade, que pode ocorrer, inclusive, no ambito de agdes constitucionais, como o

mandado de seguranca, o habeas corpus, o habeas data, o0 mandado de injuncéo, a arguicdo de
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descumprimento de preceito fundamental, além da acdo civil publica, da acdo popular, entre
outras.

A deciséo do magistrado, contudo, so valera para aquele caso especifico, produzindo
efeitos inter partes. Embora, como serd abordado posteriormente, caso a questdo chegue ao
Supremo Tribunal Federal, poderd adquirir a qualidade de efeitos erga omnes. Essa € uma
caracteristica fundamental do controle de constitucionalidade difuso, que o diferencia do
concentrado, onde a repercussdo sera sempre erga omnes.

Com efeito, no controle de constitucionalidade concentrado, 0 mérito da acao consiste
unicamente na analise de compatibilidade entre a norma constitucional violada e a lei ou ato
normativo, de modo que o raciocinio judicial é completamente desvinculado de situacdes
faticas (ROSSONI, 2013, p. 162).

A suscitacdo de inconstitucionalidade é um direito das partes, as quais nao sao
obrigadas a se submeter a leis ou atos normativos inconstitucionais. Caso entendam que esse é
0 caso, podem questionar a constitucionalidade perante o magistrado. Nesse exercicio da funcao
jurisdicional, e com base no poder que Ihe é concedido pela Constituicdo, o magistrado pode
afastar a aplicacdo da norma, porém, é importante ressaltar que isso ocorre somente no caso em
questdo, submetido a sua apreciacao.

Como mencionado anteriormente, a principio, a suscitacao de inconstitucionalidade é
um meio de defesa disponibilizado as partes para se defenderem de leis ou atos normativos
supostamente inconstitucionais. Além disso, a suscitacdo da questdo constitucional é um dos
principais, sendo o principal, meio de protecdo do regime republicano. Isso porque a existéncia
do regime republicano é fundamentada no respeito as disposi¢fes constitucionais, e o controle
de constitucionalidade garante a conformidade de toda a legislacdo infraconstitucional em
relacdo a elas.

O controle de constitucionalidade difuso ndo se limita mais a ser apenas uma
ferramenta de defesa contra uma lei ou ato normativo inconstitucional. Tornou-se o caminho
pelo qual se discute uma questdo concreta de inconstitucionalidade, com potencial impacto
sobre muitas outras situagcdes semelhantes e sobre todo o ordenamento juridico.

De fato, ainda que os efeitos do reconhecimento da inconstitucionalidade operem
apenas inter partes, abre-se um precedente que ndo pode ser ignorado facilmente por outros
magistrados e tribunais. A discussdo esta posta e, evidentemente, a Unica opcdo é que seja
prolongada até que se decida se ha ou ndo inconstitucionalidade.

Um ordenamento juridico ndo deve conviver com ddvidas e instabilidades. Se alguns

magistrados reconhecerem a inconstitucionalidade e outros néo, ignorando as razdes de seus
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pares, 0 estado de coisas constitucional se degenerara. Por isso, embora os efeitos do controle
de constitucionalidade difuso estejam inicialmente limitados as partes envolvidas, em um
segundo momento, fardo com que seja necessario considerar com atengdo para a arguicdo de
inconstitucionalidade.

Com relagdo a parte introdutoria do conceito e das caracteristicas basicas do controle
de constitucionalidade difuso, que ocorre de forma incidental, diferentemente do controle de
constitucionalidade concentrado que € realizado de forma principal, essas denominac6es
derivam justamente do fato de poder ser realizado por qualquer magistrado, tornando-o difuso,
e em raz&o de ocorrer no decorrer de um processo em andamento, por meio do requerimento de
qualquer das partes, que solicitam a apreciacdo da questdo constitucional, a qual deve ser
resolvida por ser prejudicial ao julgamento da questdo principal.

Assim, diferentemente de outros paises em que as competéncias para conhecer e julgar
a compatibilidade de leis e atos normativos com a constituicdo sao exclusivas de um 6rgéo ou
tribunal constitucional, no direito brasileiro tais competéncias foram concedidas a todos os
juizes (ROSSONI, 2013, p. 134).

Embora haja previsdo constitucional de que o magistrado pode realizar o controle de
constitucionalidade difuso, declarando a inconstitucionalidade no caso concreto, a Constituicao
ndo estabeleceu regras claras sobre como deve ser o procedimento, o que foi relegado a doutrina
e a jurisprudéncia.

Diferente foi o tratamento do controle de constitucionalidade concentrado, para o qual
foi editada a Lei n® 9.868/99, que “dispde sobre o processo e julgamento da agdo direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal
Federal” (BRASIL, 1999).

Sdo vérias as peculiaridades que diferenciam essa espécie de controle de
constitucionalidade do controle concentrado. De inicio, hd um rol taxativo dos legitimados a
provocacao dessa modalidade, o qual pode ser localizado no artigo 2° da Lei n° 9.868/99 e no
artigo 103 da Constituicdo Federal de 1988, pelos quais, respectivamente:

Art 2°. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade:

I - 0 Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

111 - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;
V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional,

IX - confederacao sindical ou entidade de classe de &mbito nacional. (BRASIL, 1999)
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Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria
de constitucionalidade:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

I11 - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;
V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

IX - confederacdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

Apesar de serem semelhantes em quase tudo, é importante observar que o artigo da
Lei difere do artigo da Constituicdo Federal por ndo especificar quem pode propor a acdo direta
de constitucionalidade, enquanto no artigo da Constituicdo, as mesmas pessoas podem propor
ambas as acoes.

Isso ocorre porque, antes da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a Lei n.
9.868/99, em seu artigo 13, dispunha sobre quem poderia propor a acdo direta de
constitucionalidade, em rol menos amplo do que o atual, estabelecido pela Constituicdo:
“Podem propor a acdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal: I - 0
Presidente da Republica; 1l - a Mesa da Camara dos Deputados; 111 - a Mesa do Senado Federal;
IV - o Procurador-Geral da Reptiblica” (BRASIL, 1999).

A partir da Constituicdo Federal de 1988, ampliou-se o rol de legitimados para a
provocacao do controle de constitucionalidade concentrado. Anteriormente, essa atribuicao era
praticamente exclusiva do Procurador-Geral da Republica, o que gerava questionamentos pela
limitacdo da analise da inconstitucionalidade, cujo reconhecimento, se procedente, beneficiaria
toda a sociedade.

Essa é a razdo pela qual foram incluidas outros Orgaos e instituicbes, como 0s
governadores dos Estados, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partidos
politicos com representacdo no Congresso Nacional, além de confederagBes sindicais e
entidades de classe de &mbito nacional.

A legitimidade da Ordem dos Advogados do Brasil parece derivar diretamente da
propria Constituicdo Federal de 1988, que em seu artigo 133 diz que “o advogado ¢é
indispensavel a administragao da justica” (BRASIL, 1988). Se é essencial a administracdo da
justica, parece ndo existir razao para ndo possua o direito de provocar discussoes sobre a questao
constitucional.

Por sua vez, confederacdes sindicais e entidades de classe de &mbito nacional

representam os interesses de vastos grupos que se formam no seio da sociedade, para a defesa
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de profissionais de categorias especificas. Na representacéo de tais interesses, sdo capazes de
atuar melhor se puderem questionar leis e atos normativos que os afrontem e a propria
Constituicdo.

Essa seletividade néo se aplica ao controle de constitucionalidade difuso, e nem faria
sentido aplicar, pois este é suscitado no caso concreto por qualquer das partes,
independentemente de sua posi¢do ou interesse na questdo. Restringir os legitimados ao
controle difuso seria deturpar sua esséncia, que consiste em garantir o questionamento da
aplicacdo de uma lei ou ato normativo aparentemente inconstitucionais.

Além disso, destaca-se que a propositura da acao direta de inconstitucionalidade, de
acdo declaratoria de constitucionalidade ou de arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental € permitida apenas para aqueles previstos expressamente no rol mencionado
(REIS, 2014, p. 24).

Outra questdo que se coloca neste ponto é a possibilidade de o préprio magistrado
identificar uma lei ou ato normativo presumivelmente inconstitucionais e decidir sem a
manifestacdo ou requerimento das partes, do Ministério Publico ou de terceiros interessados.

Pode-se argumentar que 0 magistrado ndo precisa dessa provocacao, uma vez que é
seu dever controlar a constitucionalidade para garantir a melhor decisdo possivel no caso em
apreciacéo, beneficiando a sociedade com o afastamento de uma lei ou ato normativo que
afronte a Constituicao.

Deve-se presumir que a rigida observancia das disposicdes constitucionais é o que
garantira o respeito aos interesses da sociedade, pois essa € a finalidade primordial de uma
Constituicdo: estruturar o Estado, garantir direitos fundamentais e estabelecer um projeto de
futuro.

Ademais, pode-se argumentar que, se é permitido ao magistrado singular analisar a
questdo constitucional por si s, nos tribunais também seria possivel suscitar o incidente de
inconstitucionalidade de oficio, submetendo sua apreciacao ao plenario ou ao 6rgao especial.

Outra diferenca entre as duas espécies de controle de constitucionalidade é que na via
concentrada, a Constituicdo Federal de 1988 indica precisamente quais normas, em sentido
amplo - ou seja, leis ou atos normativos - podem ser objeto de questionamento. Portanto, o
Supremo Tribunal Federal ndo pode analisar, por exemplo, por essa via, uma lei ou ato
normativo municipais cuja inconstitucionalidade seja apontada tendo como parametro a
Constituicdo (ALMEIDA NETO, 2008, p. 88). O artigo que dispde a respeito € o0 102, CF/88,

pelo qual indica que:
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Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe: a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou
ato normativo federal (BRASIL, 1988).

Como se nota, a suprema corte somente podera examinar a inconstitucionalidade de
leis ou atos normativos federais ou estaduais questionados em face da Constituicdo, e a
constitucionalidade de leis ou atos normativos federais. Ja no controle de constitucionalidade
difuso ndo existe enunciado similar, de modo que, em seu ambito, podera ser discutida a
inconstitucionalidade de quaisquer leis ou ato normativos, sejam eles federais, estaduais ou
municipais.

A consequéncia disso é que o Supremo Tribunal Federal, que em principio s6 poderia
examinar a constitucionalidade de leis e atos normativos federais e estaduais, podera, também,
pela via difusa, apreciar a constitucionalidade de leis e atos normativos municipais, desde que
encaminhados para a Suprema Corte por meio do instrumento adequado, que geralmente é o
recurso extraordinario. Portanto, ndo é incomum encontrar casos em que leis ou atos normativos
municipais foram declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal e tiveram sua
eXecucao suspensa.

Apos o reconhecimento da inconstitucionalidade, o Senado Federal concordou com a
deciséo, aplicando o artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal de 1988 para suspender a
execucdo, apesar da controvérsia ja apontada. Essa solucao adotada pelo dispositivo sera melhor
discutida posteriormente.

Note-se que, no controle de constitucionalidade difuso, em um primeiro momento,
quando realizado pelo magistrado de primeiro grau ou pelos tribunais, exceto o Supremo
Tribunal Federal, o reconhecimento da inconstitucionalidade apenas afastara sua aplicacdo no
caso concreto. Ndo se trata, portanto, da ocasido para a declaracdo de inconstitucionalidade,
que teria o condao de expurgar, definitivamente, do ordenamento juridico a norma reputada
inconstitucional.

Nesse caso, 0 reconhecimento da inconstitucionalidade gera efeitos inter partes, ou
seja, afeta apenas as partes daquele processo em especifico, e efeitos ex tunc, a norma é
considerada nula desde sua promulgacéo, como se nunca tivesse existido.

Porém, se a questdo constitucional for levada a apreciacdo do Supremo Tribunal
Federal, por meio do recurso extraordinario, por exemplo, o pronunciamento da Suprema Corte,
seguido pela resolucdo do Senado Federal - ressaltando sempre a existéncia de argumentos pela

desnecessidade - acarretara consequéncias exatamente contrarias.
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Nessa ocasido, seré declarada, e ndo mais apenas reconhecida, a inconstitucionalidade
da lei ou ato normativo, com sua retirada do ordenamento juridico, definitivamente. Além disso,
os efeitos serdo erga omnes, definidos como vinculantes para todos e ndo somente para as partes
do processo, além de ex nunc, onde a declaracdo de inconstitucionalidade fara com que os
efeitos cessem apenas a partir de entéo.

E por essa raz&o que o artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal de 1988 apresenta
a “suspensdo da execu¢do”. A suspensdo de algo indica que até o0 momento aquilo produzia
efeitos. Com a resolucédo do Senado Federal, os efeitos, que transcorriam normalmente, chegam
ao seu fim.

Observa-se que, em principio, o foco do controle de constitucionalidade incidental ndo
se concentra na constitucionalidade da norma legal, mas no conflito real de interesses
particularizados. No caso concreto, € a norma individual e concreta disposta na sentenca que
importa, uma vez que é ela que solucionara a lide e em torno da qual se voltam os interesses
das partes (VIANA, 2010, p. 153).

Neste ponto, abre-se um paréntese para informar que é comum o Supremo Tribunal
Federal aplicar a técnica da modulacdo dos efeitos da decisdo, especialmente no controle de
constitucionalidade concentrado. Por meio dessa técnica, a decisdo que acarretaria efeitos ex
tunc pode ser modulada para produzir efeitos apenas a partir de um determinado momento
estabelecido pela Suprema Corte, em respeito aos principios da seguranca juridica, da protecao
da confianca e do interesse social (AMARAL, 2014, p. 76).

Tome-se, por exemplo, o reconhecimento da inconstitucionalidade de um imposto que
foi cobrado durante longos 20 anos. Se com a declaragdo da inconstitucionalidade fosse
determinada a restituicdo do imposto recolhido por todo esse periodo, poderia ocorrer um
verdadeiro colapso nas contas publicas, gerando um consequente caos social.

Para evitar essa situacdo, o Supremo Tribunal Federal pode aplicar a técnica da
modulacédo dos efeitos e ordenar a devolugdo somente do imposto pago nos ultimos cinco anos,
por exemplo. Essa possibilidade esté prevista no artigo 27 da Lei n® 9.868/99 pelo qual:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razGes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢os de seus membros, restringir os efeitos
daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado (BRASIL, 1999).

E possivel que o Supremo Tribunal Federal restrinja os efeitos da declaragdo de

inconstitucionalidade quanto a sua amplitude ou quanto aos seus efeitos temporais, desde que



59

presentes dois requisitos: quérum de dois tergos, a presenca de razdes de seguranga juridica ou
de excepcional interesse social.

Logo, com relacdo a restricdo dos efeitos da decisdo, é possivel que o Supremo
Tribunal Federal limite a eficacia erga omnes da decisdo, excluindo determinados casos, a
exemplo de atos expedidos ou de relagcBes constituidas sob a égide da lei declarada
inconstitucional. Também é possivel que limite a eficicia temporal, decidindo que os efeitos
das decisbes s6 operem a partir do seu transito em julgado ou de outro momento anterior ou
posterior a ele (ROMEU, 2011, p. 29-30).

Reconhece-se a aplicacdo da técnica da modulacéo dos efeitos da decisdo também no
controle difuso de constitucionalidade, embora apenas quando efetuado pelos magistrados
singulares ou pelos tribunais de justica. No entanto, quando realizado pelo Supremo Tribunal
Federal e pelo Senado Federal, o efeito serd, automaticamente, ex nunc, prescindindo, portanto,
da modulagéo.

Ao prosseguir para a analise do controle de constitucionalidade difuso, questiona-se o
modo como a doutrina se refere as duas espécies de controle de constitucionalidade, como
difusa e concentrada. A diferenca entre o controle de constitucionalidade concentrado e difuso
se assenta nos pressupostos de admissibilidade. O controle difuso se origina em uma relagao
processual concreta e o pressuposto de admissibilidade é a relevancia da decisdo. Ja o controle
concentrado ndo esta relacionado a uma situagao concreta.

Ultrapassada essa questdo, quando o controle de constitucionalidade difuso é realizado
nos tribunais, diferente do que acontece quando do controle feito pelo magistrado singular, o
artigo 97 da Constituicdo Federal de 1988 demanda que “somente pelo voto da maioria absoluta
de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgao especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico” (BRASIL, 1988).

Essa é a chamada clausula de reserva de plenario, ou regra do full bench. Por essa
disposicéo, portanto, nos tribunais, é necessario que a maioria absoluta de seus membros se
pronuncie pela inconstitucionalidade, por meio do plenario ou do 6rgdo especial (BORGES,
2016, p. 117).

Trata-se de uma verdadeira condicdo de eficicia para o reconhecimento de
inconstitucionalidade, e o seu desrespeito leva a nulidade da decisdo, como no caso de decisdes
proferidas por orgaos fracionarios, como camaras, turmas ou sessdes. Essa clausula é uma
garantia e uma salvaguarda do principio da presuncdo de constitucionalidade das leis.

Sobre a aplicacdo da clausula de reserva de plenario no &mbito do Supremo Tribunal

Federal, caso a corte ndo alcance a maioria absoluta de votos para a declaracdo de
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inconstitucionalidade no controle concentrado, mesmo que tenha maioria de votos, ndo podera
se pronunciar sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade com efeitos vinculantes.

A jurisprudéncia da suprema corte é implacavel em determinar que a ndo observancia
da regra do full bench acarreta a nulidade absoluta da decisdo colegiada provinda de 6rgao
fracionario que declare a inconstitucionalidade.

H4, contudo, excecbes aventadas pelo Supremo Tribunal Federal, que consistem nas
seguintes situacdes: a existéncia de pronunciamento anterior da inconstitucionalidade da lei ou
do ato normativo pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal; a existéncia, no ambito do
tribunal a quo, de uma deciséo plenaria que tenha apreciado a controvérsia constitucional em
relacio a0 mesmo ato do Poder Publico, mesmo que esse pronunciamento ndo tenha
reconhecido a inconstitucionalidade. Essas hipoteses de dispensa sdo uma decorréncia logica.

Na primeira hipotese, que se refere a existéncia de pronunciamento prévio de
inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo pelo plenario do Supremo Tribunal Federal, a
corte ja analisou o dispositivo e concluiu pela sua inconstitucionalidade. Essa decisdo possui
efeito vinculante, dispensando a analise da mesma questdo por qualquer outro tribunal, que
deve apenas seguir a solucdo dada pela suprema corte.

J& na segunda hipotese, o tribunal no qual a questdo constitucional é suscitada ja se
pronunciou pela constitucionalidade ou inconstitucionalidade da lei ou ato normativo, por meio
de seu plenario ou 6rgao especial. Nesse caso, ndo ha razdo para a repeticdo do trabalho
(CARVALHO, 2015, p. 168-169).

Atualmente, ha uma grande preocupacdo em garantir o respeito ao principio da
celeridade processual. O Cédigo de Processo Civil de 2015, por exemplo, foi criado justamente
para buscar a maxima eficiéncia na prestacdo jurisdicional, pois ndo hé justica se ndo for célere.
A justica tardia ndo é justica. Deve-se garantir as pessoas 0 respeito aos seus direitos em tempo
habil, para que ndo sejam objeto de violagdo reiterada.

A importancia dada a questdo temporal pode ser vista em varios artigos do Codigo de
Processo Civil, como o art. 4°, que indica que “as partes tém o direito de obter em prazo razoavel
a solugdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”, e o art. 6°, que ordena que “todos
0s sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdo de mérito justa e efetiva” (BRASIL, 2015).

O diploma processual apenas cumpre o comando constitucional estabelecido no art.
59, inciso LXXVIII, conforme indica que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitagdo” (BRASIL, 1988).



61

Portanto, obrigar o tribunal a apreciar repetidamente a mesma questao seria obstruir a
corte de aplicar seu tempo em outras matérias ainda ndo resolvidas e urgentes. Isso implicaria
em violar toda a sistematica constitucional e infraconstitucional esquematizada para garantir as
pessoas a celeridade na tramitacéo dos processos.

Para evitar que os tribunais afastem uma lei ou ato normativo que entendam
inconstitucional sem se pronunciarem expressamente sobre essa situa¢do, o Supremo Tribunal
Federal editou a Sumula Vinculante n. 10, cujo conteldo apresenta a seguinte indicacéo:
“Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de orgao fracionario de
tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
do Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte” (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2008).

Portanto, a sumula surgiu para garantir a aplicacdo do artigo 97 da Constituicdo
Federal de 1988, impedindo que 6rgaos fracionarios afastem a aplicacdo de leis ou atos
normativos que considerem inconstitucionais, sem remeter a discussao para o plenario ou ao
orgao especial, o que é imprescindivel, conforme o artigo.

Para o encerramento deste topico, verifica-se que o comando constitucional do artigo
97 da Constituicdo Federal de 1988 se aplica somente se o tribunal for instado a se pronunciar
sobre a inconstitucionalidade, e ndo sobre a constitucionalidade. Se for esse o caso, até mesmo
0 6rgdo fracionario, como a camara, a turma e a sessdo, poderdo resolver sobre a matéria, sem
maiores consequéncias.

Por conseguinte, é importante destacar que, apesar de todas as leis poderem ser
suscetiveis de controle de constitucionalidade - difuso ou concentrado, nem todos os atos podem
ser atacados pelas vias de controle de constitucionalidade difuso ou concentrado (MACEDO
FILHO, 2006, p. 241).

E ha duas espécies de atos: os atos em tese e 0s atos de efeitos concretos. Os atos em
tese sdo caracterizados por alto grau de generalidade, impessoalidade e teor abstrato. Isto é, sdo
atos que se destinam a reger situacdes bastante amplas, e seu impacto incide sobre todas as
pessoas que estejam inseridas nessa situacdo, de forma indefinida.

J& os atos de efeitos concretos sdo aqueles que contém uma regulamentacao destinada
a operar sobre uma situagcdo com contornos bem delimitados, sem grande amplitude, e sobre as
pessoas definidas que estiverem submetidas a ela.

Os atos em tese podem ser objeto de controle de constitucionalidade exclusivamente
pela via concentrada. Isso implica em dizer que, por consequéncia, o0 magistrado singular e 0s

tribunais, ao exercer o controle difuso, podem apreciar a constitucionalidade ou
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inconstitucionalidade de quaisquer leis, mas ndo de quaisquer atos, limitados aos atos de efeitos
concretos.

Destaca-se ainda que o Supremo Tribunal Federal ndo pode apreciar a¢6es diretas que
versem sobre questdes constitucionais contra atos normativos de efeitos concretos. 1sso ocorre
porque, nesse caso, existe um processo com questdes subjetivas e a existéncia de uma lide,
situacdo que transcende 0s contornos dessa espécie de controle.

Apds estudar as particularidades do controle de constitucionalidade difuso e compara-
las com as do controle de constitucionalidade concentrado, é necessario esclarecer qual é o
caminho para que, se for o caso, 0 exame da questdo constitucional chegue até o Supremo
Tribunal Federal.

Como se disse, o controle de constitucionalidade difuso pode ser feito por qualquer
magistrado e por qualquer tribunal, desde que respeitado o art. 97 da Constituicdo Federal e a
Stmula Vinculante n. 10, editada pela suprema corte, que tratam da clausula de reserva de
plenéario ou regra do full bench.

No entanto, caso as partes queiram, ndo precisam se limitar ao reconhecimento da
inconstitucionalidade pelo magistrado ou pelo tribunal. Elas podem, por meio das vias
adequadas, levar a questdo constitucional a apreciacéo do Supremo Tribunal Federal. Essas vias
sd0 o recurso extraordinario, o recurso ordinario, e, também, possiveis a¢des originarias, com
excecdo das acbes diretas, como a acdo declaratéria de inconstitucionalidade e a acédo
declaratdria de constitucionalidade.

Uma caracteristica interessante do controle de constitucionalidade difuso é que,
diferentemente do controle concentrado, é possivel que, por essa via, a discussdo sobre a
constitucionalidade de uma lei ou ato normativo municipal chegue ao Supremo Tribunal
Federal. Como ja foi dito, por meio das acGes diretas, apenas leis ou atos normativos federais e
estaduais podem ser questionados, e por meio da acdo declaratoria de constitucionalidade,

sequer leis ou atos normativos estaduais, mas apenas federais.

2.3 0 comando da normado art. 52, X, da CF/88 e as controvérsias dele advindas:
0 inicio dos debates sobre a legitimidade da aderéncia do poder legislativo para a

eficacia “erga omnes” da decisio de inconstitucionalidade no controle incidental

Uma vez apreciada a questdo constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, compete

ao Senado Federal, por forca do artigo 52, X, da Constituicdo Federal de 1988, resolver sobre
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a suspenséo da execucéo da lei ou ato normativo declarado inconstitucional de modo definitivo.
Embora, como comentado, haja forte debate a respeito, existindo corrente doutrinaria de peso
que pugna pela desnecessidade da edicdo de resolucdo pelo Senado Federal.

A discussdo existe e precisa ser superada, mas € importante mencionar que
possivelmente ndo se trate de uma disputa entre poderes, independentemente da posi¢do que
prevaleca. Essa perspectiva estd baseada na ideia de que os poderes dialogam entre si, e devem
servir ao povo, para o qual foi criada toda a estrutura estatal e de divisdo de poderes (GODQY,
2015, p. 150).

Entretanto, o que se nota é que, no plano dos fatos, hd um grande embate entre os
Poderes Judiciario e Legislativo. Recorda-se do possivel direcionamento para o supracitado e
criticado ativismo judicial pelo Judiciario, enquanto o Legislativo busca manter, minimamente,
algum controle derivado da legitimidade conferida pela eleicao de representantes do povo. Tais
embates despontam as indagacBes a respeito de quem possui a Ultima palavra sobre o
significado da Constituigéo (SILVEIRA, 2016, p. 30).

As constitui¢fes surgiram para garantir um desenho institucional firme e duradouro,
mas é o intérprete final de seu conteddo que detém, em Gltima andlise, imenso poder. Por essa
raz&o, hé grande probabilidade de desentendimentos, como os causados pelo comando do artigo
52, inciso X, da Constituicdo Federal de 1988.

E por isso que ha grande dificuldade em criar e manter arranjos democraticos. Por um
lado, é imprescindivel buscar instalar a democracia. Por outro, é também inafastavel o controle
sobre o0s atos que decorrem de decisdes do legislador democréatico (GUSSI, 2009, p. 143).

Dito isso, convém recordar que a declaracdo de inconstitucionalidade pela via difusa,
quando provinda da suprema corte, possui efeitos erga omnes e ex nunc, o que lhe direciona
para um espectro onde vale para todos, ndo apenas para as partes do processo. De modo
consequente, seus efeitos deixam de existir apenas a partir da declaracdo, por isso a expressao
suspensdo da execucdo € utilizada. Se esta sendo suspenso, é porque teve efeitos até aquele
momento.

A existéncia da possibilidade de levar a apreciacdo da questdo constitucional até o
Supremo Tribunal Federal é de grande importancia, pois se a decisdo sobre a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade da lei ou ato normativo for mantida apenas no
primeiro ou no segundo grau de jurisdicéo, seus efeitos terdo repercussao apenas entre as partes
envolvidas no processo em questéo.

As partes suscitam a questdo constitucional para se defenderem, disso decorrendo a

denominacdo via de excecdo ou de defesa. Buscam se defender de lei ou ato normativo que
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parecam inconstitucionais. Mas, reconhecida a inconstitucionalidade, o reconhecimento valera
apenas para elas, permanecendo a lei ou 0 ato normativo integros e plenamente vigentes para
todas as outras pessoas.

No entanto, é temerario que uma lei ou ato normativo sejam reputados
inconstitucionais, sua aplicagdo seja afastada no caso concreto, mas continuem produzindo
efeitos que se irradiam pela sociedade, com o potencial de causarem danos e injusticas, com a
afronta para direitos que precisam ser preservados.

Disso decorre a relevancia da possibilidade de encaminhamento da questdo
constitucional ao exame do Supremo Tribunal Federal, ocasido em que poderd declarar a
inconstitucionalidade, caso haja concordancia do Senado Federal para remover a lei ou ato
normativo de modo definitivo do ordenamento juridico, rememorando de forma continua a
controvérsia a respeito (FERREIRA, 2010, p. 202).

E esse o sistema de controle de constitucionalidade difuso inaugurado nos Estados
Unidos da América, no célebre caso Marbury vs. Madison, em 1803, no qual o Chief Justice
John Marshall concluiu que seria possivel ap6s meditar a respeito da possibilidade de afastar a
aplicacdo de uma lei contraria a Constituicdo norte-americana de 1787.

Como dito, o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro se alinha ao modelo
norte-americano em grande parte para este aspecto em particular, do controle difuso, com a
extracdo de suas caracteristicas fundamentais. Todavia, ndo se pode ignorar o fato de que o
sistema brasileiro de controle de constitucionalidade é considerado um sistema misto
(AMARAL, 2014, p. 57).

Existem outros sistemas igualmente importantes, como o austriaco, o qual também
influenciou amplamente o sistema brasileiro no que tange ao controle concentrado. Contudo,
no aspecto dos efeitos do reconhecimento ou declaracdo de inconstitucionalidade, ha
divergéncia entre sistema brasileiro e ambos que foram citados.

Isso ocorre porque no sistema de controle de constitucionalidade norte-americano
optou-se pela declaracdo de inconstitucionalidade, com efeitos ex tunc, visto que a declaragédo
implica na nulidade da lei ou ato normativo questionados. Ja no sistema austriaco, a solugdo
encontrada foi baseada na constituicdo da inconstitucionalidade, o que implica em dizer que até
0 momento do reconhecimento, a lei ou ato normativo objetos de controle sdo reputados
constitucionais, com producdo de efeitos em carater de normalidade. Portanto, os efeitos do

reconhecimento sdo ex nunc.
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O sistema de controle de constitucionalidade brasileiro se configura de modo diverso,
pois no controle concentrado os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade sdo ex tunc,
enguanto no controle difuso os efeitos do reconhecimento de inconstitucionalidade sdo ex nunc.

Para finalizar este capitulo, apresenta-se uma sistematizacdo dos principais assuntos
abordados. O capitulo se dedicou, sobretudo, ao estudo do controle de constitucionalidade
difuso no Brasil, pois € pressuposto para a discussdo para a qual se encaminha este trabalho em
seu capitulo final, a tratar sobre os debates positivos e contrarios sobre a necessidade de
resolucdo do Senado Federal nessa espécie de controle.

Apesar capitulo possuir como foco o exame do controle de constitucionalidade difuso,
é inevitavel que categorias equiparadas do controle concentrado sejam abordadas de forma
conjunta. Considera-se que a comparacdo facilita a compreensao de determinados institutos.

Foram mencionadas algumas caracteristicas particulares do controle de
constitucionalidade difuso, como a necessidade de se respeitar a clausula de reserva de plenario,
também denominada regra do full bench, prevista no artigo 97 da Constituicdo Federal de 1988,
pela qual, no ambito dos tribunais, a inconstitucionalidade s6 pode ser reconhecida pelo
plenario ou pelo 6rgao especial.

Concomitantemente, apontou-se para a existéncia da Simula Vinculante n. 10, editada
pelo Supremo Tribunal Federal, que busca evitar que os tribunais afastem a aplicagédo de uma
lei ou ato normativo por inconstitucionais, sem reconhecer a inconstitucionalidade, em manobra
para evitar o comando do art. 97 da Constituicao.

Por fim, dentre as peculiaridades do controle de constitucionalidade difuso, foi dado
destaque a imposi¢do do art. 52, inciso X, da Constituicdo Federal de 1988. De acordo com o
dispositivo citado, cabe ao Senado Federal resolver pela suspensdo da norma apos declarada a
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal.

Essa imposicao € alvo de ataques por parte da doutrina, com bons argumentos, onde o
ponto principal apresenta a perspectiva de que caberia apenas ao Poder Judiciario exercer o
controle de constitucionalidade, sem a ingeréncia de outros poderes. A partir deste formato,
decidiria pela constitucionalidade de leis ou ato normativos em carater definitivo.

Porventura, o assunto serd explorado com profundidade no ultimo capitulo, no qual
serdo expostos os argumentos favoraveis e contrarios a necessidade de resolucdo do Senado
Federal. No capitulo seguinte, serd analisado o tema da mutacdo constitucional, classificado
como essencial & discusséo sobre a prevaléncia ou ndo da necessidade de resolugdo do Senado
Federal, consistindo como um argumento importante para aqueles que pugnam por sua

desnecessidade.
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CAPITULO 3 A MUTAGCAO CONSTITUCIONAL E SEU IMPACTO NAS
DISCUSSOES ACERCA DA ADERENCIA DO PODER LEGISLATIVO NO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE INCIDENTAL

3.1 Notas introdutdrias acerca da mutagdo constitucional

Nos capitulos anteriores, discutiu-se sobre assuntos introdutorios ao principal deste
trabalho, que consiste na analise da necessidade de resolucao do Senado Federal para suspender
a execucdo de uma lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal no controle
de constitucionalidade difuso, ou mais especificamente, no controle de constitucionalidade
incidental.

Dessa forma, foi necessario introduzir o conceito e as particularidades do controle de
constitucionalidade, especialmente no Brasil, que se formou a partir da conjugagéo dos dois
principais sistemas de controle de constitucionalidade: o austriaco, que é executado de forma
concentrada por um tribunal constitucional, e o norte-americano, tradicionalmente executado
por magistrados singulares que se valem de decisdes anteriores para criar uma jurisprudéncia
coesa.

Para este trabalho, o que interessa é o controle de constitucionalidade difuso ou
incidental, modalidade em que incide a norma do art. 52, X, da CF/88. 1sso ocorre porque, no
controle de constitucionalidade concentrado, ndo ha discussdo: se o Supremo Tribunal Federal
declarar uma norma inconstitucional, ela ser4 imediatamente removida do ordenamento
juridico. Ha, é claro, uma série de consequéncias decorrentes dessa declaragdo, mas que ndo
serdo objeto de estudo neste momento.

Importa considerar a grande celeuma existente ao redor da norma do art. 52, X, da
CF/88, conectado ao controle de constitucionalidade incidental. A principio, a Constituicdo
Federal de 1988 confere a qualquer magistrado brasileiro o poder de apreciar incidentalmente
a inconstitucionalidade de normas, e o reconhecimento da inconstitucionalidade operaria efeitos
apenas para o0 caso concreto, ou seja, inter partes.

Nos tribunais, a situacao seria a mesma, ndo fosse pela clausula de reserva de plenério,
ja abordada. Por meio dela, hd& um procedimento especial para o reconhecimento de
inconstitucionalidade de norma, que ndo pode ser feito singularmente pelo juiz do tribunal,

como ocorre em primeira instancia.
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Entretanto, nos tribunais, mesmo com o reconhecimento da inconstitucionalidade, os
efeitos seriam apenas inter partes. O Unico modo de se obter efeitos erga omnes para o
reconhecimento da inconstitucionalidade no controle de constitucionalidade difuso ou
incidental seria atraves da submissdo da questdo ao Supremo Tribunal Federal. Nesse contexto,
caso o Supremo Tribunal Federal declare a inconstitucionalidade, ainda assim dependeria de
uma resolucéo do Senado Federal determinando a suspensdo da execucdo da lei, conforme
previsto no art. 52, X, da CF/88.

Deve-se relembrar a distin¢do entre os conceitos de controle de constitucionalidade
concentrado, difuso e incidental. De inicio, ndo se pode confundir controle de
constitucionalidade difuso e incidental. O controle incidental pode ocorrer na esfera dos
controles concentrado ou difuso, porque sua caracteristica € a existéncia de um caso concreto
colocado a apreciacdo dos magistrados.

Um caso concreto pode existir tanto no controle de constitucionalidade concentrado,
no ambito do Supremo Tribunal Federal, quanto no controle de constitucionalidade difuso.
Contudo, quando se fala em controle de constitucionalidade incidental, normalmente trata-se
do controle difuso, pois € mais habitual que se verifique nessa esfera do que no controle
concentrado.

Portanto, neste trabalho, as referéncias ao controle de constitucionalidade incidental
estdo relacionadas ao controle difuso, com especial destaque para essa modalidade, visto que é
em seu ambito que a norma do art. 52, X, da CF/88 incide.

E importante mencionar que no controle de constitucionalidade concentrado, o
Supremo Tribunal Federal declara uma norma inconstitucional, enquanto no controle difuso
apenas reconhece a inconstitucionalidade. Da mesma forma, os magistrados das instancias
inferiores podem apenas reconhecé-la como inconstitucional.

Existe uma diferenca substancial, portanto, entre a declaracdo e o reconhecimento de
inconstitucionalidade. Quando o STF declara uma norma inconstitucional, ela é retirada
imediatamente do ordenamento juridico. J& no caso do reconhecimento, a norma permanece,
mas ndo se aplica as partes de um determinado caso concreto. Apenas quando levada a
apreciacdo do Supremo Tribunal Federal, seguida da resolucdo do Senado Federal, € que
deixara o universo juridico, ja ndo mais se aplicando, definitivamente.

O grande impasse criado pela norma do art. 52, X, da CF/88 diz respeito a submeter a
decisdo do Supremo Tribunal Federal, que tradicionalmente é responsavel pelo controle de

constitucionalidade, a palavra final do Senado Federal, que integra o Poder Legislativo.



69

Como sera melhor analisado no préximo capitulo, esse comando ndo € novo e ja esteve
presente em Constituigdes brasileiras anteriores. No entanto, provavelmente devido ao fato de
o0 Brasil ter sido marcado por governos ditatoriais nas décadas passadas, como os de Getulio
Vargas e o governo militar, com um poder executivo extremamente forte em detrimento dos
Poderes Judiciario e Legislativo, o caso nunca gerou tanta discussdo, pelo menos ndo como
ocorre atualmente.

Com a redemocratizacdo do Brasil a partir da Constituicdo Federal de 1988 e a
elevacdo de todos os poderes para 0 mesmo nivel, em que devem figurar de fato, a confusdo
entre suas atribuigdes deveria mesmo causar fortes tensdes. Com efeito, instalou-se tenséo entre
os poderes Judiciario e Legislativo quando essa constituicdo previu que a autoridade sobre o
controle de constitucionalidade difuso ou incidental seria repartida entre o Supremo Tribunal
Federal e o Senado Federal. Todavia, analisa-se uma ndo reconhecimento que a autoridade
acabou, em termos concretos, com 0 Senado Federal.

Diante disso, surgiram correntes que defendem o afastamento da norma do art. 52, X,
da CF/88 e outras que defendem sua manutencdo, cada uma com seus préprios argumentos.
Esse assunto sera tratado com profundidade no proximo capitulo.

Importa apenas mencionar que o argumento principal da primeira corrente € o de que
houve mutacédo constitucional quanto a necessidade de resolugcdo do Senado Federal, enquanto
0 argumento principal da segunda corrente é que seria necessaria uma emenda constitucional
para remover a norma do art. 52, X, da CF/88 da Constitui¢do Federal de 1988. Somente apds
essa emenda, o Supremo Tribunal Federal estaria livre para reconhecer definitivamente a
inconstitucionalidade de normas no controle de constitucionalidade difuso. Dito isso, este
capitulo dedica-se a abordar este tema de fundamental importancia para a compreensao das
discuss@es sobre a norma do art. 52, X, da CF/88, a mutacdo constitucional.

Como origem historica, pode-se apontar que foi o distanciamento entre a realidade
constitucional da Alemanha do Primeiro Reich e as normas positivadas na constitui¢do de 1871
que levaram Jellinek a elaborar a teoria das mutagdes constitucionais. Para a época, 0s
mecanismos formais de mudanga da constituicdo ndo supriam o ritmo de mudancas do ambiente
constitucional do Reich (BAINI, 2012, p. 65).

Ha anos, a problematica da mutacdo constitucional é discutida entre os juristas
brasileiros. O ministro Gilmar Ferreira Mendes, desde que ingressou na corte do Supremo
Tribunal Federal, tem debatido muito sobre o assunto. As discussdes sobre o tema se arrastam

ha tempos e tudo indica que assim permanecerdo devido a dificuldade em conciliar questdes
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que apresentam alto nivel de controvérsia. Uma delas diz respeito aos limites da interpretacdo
conforme a Constituicdo, da qual deriva a possibilidade de mutagéo constitucional.

N&o e possivel admitir a mutacdo constitucional sem elementos basicos como o
decorrer do tempo e dos acontecimentos historicos, mas esses elementos ndo sdo suficientes,
pois 0 impacto que possam causar sobre a Constituicdo deve passar por um filtro, que é o da
interpretacdo. A hermenéutica constitucional € objeto de diversos estudos realizados por juristas
como Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos, marcados pela fundamental importancia
para a compreensdo da mutacao constitucional.

A atividade interpretativa confere dinamismo ao sistema normativo, de modo a deixar
incélume o texto constitucional. Todavia, a interpretacdo pode Ihe conferir novos sentidos,
significados e uma abrangéncia antes ndo concebida, de modo que permita uma adaptacao as
novas exigéncias sociais (CORTUCCI, 2016, p. 76).

A hermenéutica, especialmente a hermenéutica constitucional, é de grande
importancia em razéo do fato de que, em diversos contextos, a distin¢ao entre a disposi¢do do
texto e a norma em si é fundamental. A interpretacdo das leis em conformidade com a
Constituicdo adquire proeminéncia quando a utilizacdo dos diversos elementos interpretativos
ndo permite a obtencdo de um sentido inequivoco entre os muitos significados da norma
(SILVEIRA, 2011, p. 31).

A partir de uma perspectiva institucionalista, uma critica que pode ser feita é o vies
idealizado da hermenéutica constitucional, que tende a sobrevalorizar as capacidades
institucionais do Poder Judiciario, com a consequente descrenca e suspeita em relacdo aos
limites da racionalidade deliberativa do Poder Legislativo e da racionalidade técnica do Poder
Executivo (SILVA, 2011, p. 44).

Outra discussdo que assume substancial relevancia é a tenséo criada pelo art. 52, X, da
CF/88 entre os Poderes Judiciario e Legislativo. Ao conferir ao Senado Federal a prerrogativa
de editar uma resolucdo para suspender a execucdo de uma lei reconhecida inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal, essa tens&o é inevitavel, pois retira a autoridade da corte para
resolver definitivamente a questao.

Neste ponto, pode-se ingressar em tematica dificil que é a da legitimidade do Senado
Federal de interferir no controle de constitucionalidade efetuado pelo Supremo Tribunal
Federal.
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3.2 Discusséao acerca da legitimidade da interferéncia do poder legislativo sobre a
decisdo de inconstitucionalidade no controle de constitucionalidade incidental

Como pontuado anteriormente, a tematica é dificil por lidar diretamente com a teoria
da reparticdo dos poderes. Considera-se que em sua raiz jaz uma discussdao profunda, sobre a
qual diversos jusfildsofos e juristas se debrugaram.

Pela teoria da separacdo dos poderes, em simples sintese, 0 Estado € uno, mas 0s
poderes que o compdem se separam para criar um equilibrio entre si. Desse modo é que se
estruturam o Poderes Executivo, Legislativo e o Judiciério, cada qual com funces especificas.
Embora a divisdo entre suas funcdes seja clara, em alguns pontos elas também se sobrepdem.

Assim, os poderes Executivo e Judiciario podem, em determinadas situaces, elaborar
normas, enquanto os poderes Legislativo e Judicidrio podem executar atividades
administrativas em casos especificos. Além disso, os poderes Executivo e Legislativo podem
conduzir investigagOes e impor sangdes em circunstancias restritas. Deve-se destacar que entre
o0s pontos delimitados pode existir a confusdo de funcGes entre os poderes. Cabe salientar que,
no Brasil, os limites sdo demarcados pela Constitui¢do Federal de 1988.

Dito isso, pode-se pensar que, se a Constituicdo Federal de 1988 contém o art. 52, X,
da CF/88, a questdo da legitimidade estaria resolvida, pois cabe a este diploma estabelecer as
normas de estruturacdo do Estado. Para o controle de constitucionalidade incidental,
determinou que o Supremo Tribunal Federal ndo pode resolver definitivamente sobre a
inconstitucionalidade de lei, pois deve haver resolucdo do Senado Federal para suspender a lei
reconhecida inconstitucional. E o primeiro raciocinio que se pode fazer e parece encerrar a
discussao.

Mas ndo € o que ocorre. Apesar de essa ser a previsdo original do legislador
constituinte, nada impede que, mesmo nesse momento inicial de estruturacdo de um novo
Estado, que € o resultado da forca motriz ilimitada do poder constituinte originario, o legislador
constituinte cometa equivocos, especialmente no equivoco da legitimidade, tema que apresenta
enormes dificuldades em sua esséncia

Com o constitucionalismo, o controle de constitucionalidade, a jurisdigéo
constitucional e o ativismo judicial, afloraram as discussdes a respeito da supremacia judicial,
que defende a competéncia do Poder Judiciario para decidir sobre a interpretacdo do texto
constitucional, e a supremacia legislativa, com a consequente outorga de poderes para essa
decisdo (AMORIM, 2015, p. 48).
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A tensdo entre a supremacia judicial e a supremacia legislativa € o que gera os conflitos
que alimentam a discusséo acerca da exigéncia de resolugdo do Senado Federal no controle de
constitucionalidade difuso. Tratar da legitimidade € algo que envolve extrema dificuldade, pois
as questdes subjacentes sdo sensiveis. Discutir a legitimidade implica analisar a esséncia de um
determinado modo de agir e verificar se esse modo de agir é justificado por quaisquer
parametros.

Como os parametros sdo muito dificeis de serem elencados e analisados, a dificuldade
de congrega-los para entender se ha ou ndo legitimidade é uma tarefa exaustiva. Contudo, €
necessario enfrentar a questdo, feita neste trabalho. De forma principia, deve-se discutir qual é
a esséncia do Poder Legislativo, assim como a do Poder Judiciario. Compreender o &mago
desses poderes pressupde o afastamento de todos os elementos que gravitam ao redor desses
nucleos, para um acesso com a maior profundidade possivel de cada poder.

Assim, o Poder Legislativo, essencialmente, é composto por representantes eleitos
para deliberar sobre a melhor legislacdo para reger o Estado. A configuracdo do poder
legislativo pode variar amplamente entre diferentes paises e Estado, no qual podem ser
vivenciadas situacdes em que ha representacdo indireta e outras em que o proprio povo participa
diretamente das decisOes legislativas.

Para exemplificar, no Brasil, o povo geralmente é representado por parlamentares
eleitos pela vontade popular, que recebem mandato em diferentes niveis - municipal, estadual
e federal - para atuar em prol dos interesses da populacdo. Entretanto, ha situacdes em que o
préprio povo participa diretamente da tomada de decisbes, como nos casos de referendo ou
plebiscito.

No referendo, uma legislacéo ja elaborada pelos parlamentares necessita de aprovacdo
popular para entrar em vigor. Portanto, o povo € convocado para referenda-la. Ja no plebiscito,
ainda nao hé legislacdo elaborada, e 0 povo é convocado para manifestar sua vontade quanto a
necessidade de que os parlamentares passem a discutir e elaborar uma legislacéo sobre o tema
em questéo.

Assim, percebe-se que o Poder Legislativo é responsavel pela fungéo de legislar, ou
seja, criar leis ou normas de maneira ampla para regular um Estado. Essa € a sua funcdo
essencial. E verdade que o Poder Legislativo também exerce outras fungdes, como o controle
externo da administracédo publica, mas sao funcdes especificas que ndo desnaturam sua esséncia
de ser o poder que legisla.

Nesse escopo, existem as fungdes de controle, fiscalizag&o, elaboracdo de seus

regimentos, provisdo de cargos de sua estrutura e de medidas referentes para sua organizagao
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administrativa, assim como julgadora, relacionada ao julgamento de diversos agentes publicos
(ZAULL, 2010, p. 13-14).

Essa amplitude de atribuices é tradicional, e os demais poderes também possuem suas
funcOes tipicas e suas funcdes atipicas. As relacdes entre os poderes do Estado sofreram grande
revisdo desde o inicio das discussdes sobre essa estrutura de Estado. Nota-se uma relativizagdo
das fronteiras entre os poderes, de modo que as atividades passaram a se confundir até
determinado ponto (BIELSCHOWSKY, 2012, p. 278).

Contudo, a norma do art. 52, X, da CF/88, cria uma funcao de verdadeiro controle de
constitucionalidade, que, embora néo seja estranha ao constitucionalismo brasileiro - ja que foi
prevista na Constituicdo de 1934 - e questionavel por transferir a soberania do controle de
constitucionalidade difuso do Supremo Tribunal Federal para o Senado Federal.

A esséncia do poder judiciario é outra, naturalmente. O poder judiciario é aquele cuja
funcdo € impor o direito ao caso concreto, por meio do Estado-juiz. O direito é amplo, e, no
pindculo do ordenamento juridico, situa-se a Constituicdo, configurado como o diploma
fundamental para a estruturacdo do Estado e para a garantia de direitos fundamentais.

Portanto, é o diploma que merece especial atencdo, e pelo qual deve zelar o Poder
Judiciario. E ao Supremo Tribunal Federal que foi conferido o papel institucional de garantir o
respeito as disposicdes constitucionais. Esse papel sé pode ser exercido a contento se a corte
possuir ferramentas a disposicdo para combater atos que as firam, as quais se consubstanciam
em toda a construcdo tedrica relativa ao controle de constitucionalidade.

O poder-dever de apreciar a constitucionalidade de leis é do Poder Judiciario. Essa
funcédo Ihe compete historicamente, como pode ser percebido pelas primeiras manifestacdes de
controle de constitucionalidade nos Estados Unidos da América, a partir do célebre caso
Marbury vs Madison.

No entanto, € importante relembrar que ha autores, como Bernal, que apontam para o
eurocentrismo dessa afirmacdo, uma vez que na América Latina também ocorreram
experiéncias rudimentares de controle de constitucionalidade antes desse caso, embora sem a
sofisticagdo que possui atualmente (2009, p. 272). Relembra-se que houve outros casos
importantes nos Estados Unidos da América no mesmo momento histérico do caso Marbury vs
Madison, os quais ndo ganharam a mesma atencao, mas que nao podem ser ignorados.

Questdo interessante a se destacar é que quando o Poder Legislativo € omisso em sua
funcdo legislativa, recomenda-se que o Poder Judiciério atue de modo contido, minimalista, em
razdo da necessidade de que se respeite a esfera de atuacdo de cada poder. Se isso é verdade,

em sentido inverso, questiona-se que o Poder Legislativo também deveria se manter dentro de
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suas estritas competéncias, as quais ndo incluem, exceto pela norma do art. 52, X, da CF/88, a
atuacao no controle de constitucionalidade difuso.

Para além das constatacOes apresentadas, 0 que se pretende € despertar a atencdo para
o fato de que que o controle de constitucionalidade, desde o principio, foi executado por
membros do Poder Judiciério, magistrados, e ndo por parlamentares. E possivel atribuir certa
naturalidade a esta perspectiva, pois a prerrogativa de defender as disposi¢des constitucionais
foi concedida ao Poder Judiciario.

Portanto, retornando a discussao que anima este trabalho, a controvérsia gerada pela
norma do art. 52, X, da CF/88 consiste em confundir as fungdes dos Poderes Judiciario e
Legislativo, para repartir o controle de constitucionalidade, retirando-o da al¢ada exclusiva do
Poder Judiciario. A indagacdo que advém dessa atitude do legislador constituinte é
aparentemente singela: essa escolha é correta? Mas ndo € uma questdo simples, pois guarda
uma profunda discussao sobre legitimidade.

No que diz respeito a legitimidade da interferéncia de um poder sobre o outro, é
importante mencionar as teorias dialdgicas. Diante das criticas dirigidas a supremacia judicial
e as teorias que defendem que o poder legislativo é mais capaz de dar a ultima palavra sobre o
sentido constitucional em uma democracia, surgiram as teorias dialdgicas, que buscam
promover a interacdo entre os poderes para alcancar o melhor sentido constitucional em um
cenario composto por trés poderes. O objetivo € promover o ideal democratico por meio da
reunido de diversos métodos para resolver o impasse das teorias de ultima palavra (OSTERNO,
2017, p. 113).

As teorias dialogicas defendem que ndo deve haver competicao ou conflito pela Gltima
palavra, mas um dialogo constante e cooperativo entre as institui¢cbes, as quais, por suas
singulares expertises e contextos decisérios, sao parceiras na procura pelo melhor significado
constitucional.

Desse modo, ndo haveria prioridade, hierarquia ou verticalidade entre instituicoes
lutando pelo monopolio decisorio. Haveria uma cadeia de contribui¢gbes horizontais para
produzir boas respostas para questdes coletivas. Nesse sentido, a dinamica de separacdo de
poderes envolveria circularidade e complementaridade infinitas (MENDES, 2008, p. 15).

Esse modo de pensar induz a conclusdo de que a defesa do pertencimento da ultima
palavra sobre a Constituicdo atribuida de modo exclusivo a corte suprema € algo que fere os
preceitos de uma democracia deliberativa. Isso seria atribuir uma legitimidade ex ante ao

tribunal, com privilégio para a origem da interpretacdo e ndo a qualidade.
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Essa concepgéo juriscéntrica cria um contexto de desengajamento natural dos outros
poderes, aliado & supremacia em sentido material, 0 que engessa o debate e polariza a corte
suprema. O deferimento da Gltima palavra a corte suprema, em ordenamento regidos por uma
constituicdo analitica, acarretaria a polarizagéo ilegitima (MELO FILHO, 2013, p. 95-96).

O pano de fundo do dialogo institucional é o embate entre a legitimidade democréatica
dos legisladores e dos tribunais, bem como a separacdo de poderes. Ao contrario das teorias
que favorecem a ideia de "ultima palavra™ dos legisladores ou tribunais, a teoria dos dialogos
institucionais ndo adota uma leitura idealizada de juizes e legisladores.

H& uma recusa da visdo juriscéntrica e do monopdlio judicial na interpretacdo da
constituicdo (DAVID, 2018, p. 41-42). Parte da razdo pela qual se entende que a ultima palavra
é do poder judiciario esta relacionada a hipoGtese tedrica que associa a supremacia judicial a essa
circunstancia, como é o posicionamento de Gargarella. O carater interpretativo tornou-se um
espaco para o protagonismo judicial. Assim, uma das formas de se sustentar a supremacia do
Supremo Tribunal Federal ¢é acreditar que é a Unica fonte de construcdo do sentido do direito.
(TASSINARI, 2016, p. 111-113).

Contudo, a Constituicdo de 1988 parece evidenciar a opcao do legislador constituinte
pela protecdo judicial de suas disposicOes, a partir do estabelecimento da jurisdicdo
constitucional. Por conseguinte, o Supremo Tribunal Federal é o 6rgéo incumbido de guardar a
Constituicdo, com a detencdo da Ultima palavra a respeito da constitucionalidade de leis.
Todavia, as decisbes definitivas do Supremo Tribunal Federal ndo vinculam o Poder
Legislativo, de modo que as decisbes podem ser superadas por meio das emendas
constitucionais (BATISTA, 2015, p. 94).

Além de uma discussdo sobre legitimidade, o assunto apresenta outra questdo
problematica, que diz respeito a falta de coeréncia entre as duas vias de controle de
constitucionalidade. No controle de constitucionalidade concentrado, a anélise sobre a
constitucionalidade é levada diretamente a apreciacao do Supremo Tribunal Federal, que decide
de forma definitiva sobre a questdo, sem a interferéncia de qualquer outro 6rgéo, entidade ou
poder. Compete a corte suprema resolver sobre a constitucionalidade.

Mas no controle de constitucionalidade difuso ou incidental, que pode ser iniciado
perante qualquer magistrado e chegar a aprecia¢do do Supremo Tribunal Federal, a norma do
art. 52, X, da CF/88 dispbe que € necessaria a resolucédo do Senado Federal para a suspenséo da

lei reconhecida inconstitucional.
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Surge uma indagacéo sobre qual é a razdo para que, no controle de constitucionalidade
concentrado, a decisdo do Supremo Tribunal Federal valha por si s6, enquanto no controle
difuso, ou incidental, dependa da intervencdo do Senado Federal (ARAUJO, 2011, p. 12).

As duas modalidades sdo tipos de controle de constitucionalidade, e ndo deveria haver
diferenciacéo entre eles, especialmente se considerarmos a intervengéo do Supremo Tribunal
Federal em ambos os casos. Dessa forma, o controle de constitucionalidade difuso ou incidental,
por ter sido tratado de forma diferente, pode ser considerado um controle de menor valor em
relacdo ao controle concentrado.

Sob qualquer aspecto que se estude a questdo, isso néo se justifica. Para sustentar essa
afirmacdo, é necessario regressar a origem e as caracteristicas dos dois principais sistemas de
controle de constitucionalidade: o difuso, de matiz norte-americano; e o concentrado, de matiz
austriaco. Entre esses sistemas, ndo existe gradacdo sobre qual queria superior ao outro. Sao
apenas sistemas distintos, criados para realidades juridicas diferentes.

Com efeito, o sistema de controle de constitucionalidade difuso se estabeleceu e
predominou nos Estados Unidos da América juntamente com o sistema da common law, em
que a jurisprudéncia é criada paulatinamente a partir de cada caso posto a apreciacao do Poder
Judiciario, e que cria um sistema de precedentes que impactam, necessariamente, decistes
judiciais posteriores (ALMEIDA NETO, 2008, p. 40-41).

Assim como a propria jurisprudéncia se desenvolve gradualmente e de forma
espontanea, o controle de constitucionalidade também é construido dessa forma, influenciando
todo o modo de julgar e o ordenamento juridico norte-americano. E 0 mais importante a se
considerar é que ndo ha, em nenhum momento, intervencéo de parlamentares para referendar
decisdes de inconstitucionalidade. Elas possuem forca por si sé, a partir do momento que
emanam dos 6rgdos judiciais competentes.

Por sua vez, o sistema de controle de constitucionalidade concentrado surgiu a partir
da construcdo doutrinéria de Hans Kelsen, um jurista da civil law que teorizava para essa
corrente juridica. Ao contrario do sistema da common law, no sistema da civil law ndo ha a
criacdo da jurisprudéncia vinculante. Por isso, tornou-se necesséria a idealizacdo de um 6rgao
gue pudesse examinar a constitucionalidade das leis de modo a estabelecer efeitos vinculantes
das decisdes sobre esse assunto.

Desse modo, criaram-se 0s tribunais constitucionais, que na Europa Continental tém a
caracteristica de analisar apenas questdes constitucionais, ao contrario do modelo de suprema
corte adotado pelos Estados Unidos da Ameérica e pelo Brasil, que se debrucam também sobre

questdes que ndo sdo estritamente constitucionais (AZEVEDO, 2022, p. 19-20).
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No controle de constitucionalidade concentrado, assim como ocorre no sistema de
controle difuso norte-americano, ndo ha interferéncia do Poder Legislativo. E o tribunal
constitucional que delibera, com exclusividade, sobre a constitucionalidade. No entanto, é
importante observar que os tribunais constitucionais nao integram o Poder Judiciario, mas sim
uma esfera distinta, politica, que ndo se confunde com nenhuma outra, seja do Poder Executivo,
Legislativo ou Judiciério.

Apesar dessa particularidade, € importante ressaltar que, no controle de
constitucionalidade concentrado, ndo ha interferéncia de nenhum outro poder, especialmente
do Poder Legislativo, na analise da constitucionalidade. A atribuicdo de examinar a
constitucionalidade é clara e decisiva, e a decisdo do tribunal constitucional é a que vale.

Por isso, causa perplexidade a preocupacdo do legislador constituinte brasileiro em
vincular as decisfes do Supremo Tribunal Federal a aprovacao do Senado Federal em matéria
de controle de constitucionalidade. Houve uma confuséo desnecesséria de prerrogativas, talvez
motivada por um apego excessivo a ideia de que a vontade popular deveria ser respeitada acima
de tudo.

Essa preocupacdo pode ser compreendida a luz do cenario politico brasileiro no século
XX, que foi marcado por governos ditatoriais, como o de Getulio Vargas e o governo militar.
Durante esses governos, foram cometidos abusos contra a democracia, que sequer poderia ser
considerada existente. Isso gerou uma desconfianca profunda e a necessidade de garantir que
esses abusos ndo voltassem a ocorrer, especialmente a partir da década de 80, com 0s
movimentos populares que lutaram contra a ditadura militar e culminaram na redemocratizacdo
do Brasil, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988.

As discussdes que levaram a redacdo da Constituicdo Federal de 1988 demonstram o
seu espirito democréatico, uma vez que, diferentemente de constituicdes anteriores, contaram
com a participacdo de diversos segmentos sociais. Essa participacdo criou uma profusdo de
opinides e ideias que, por fim, resultaram em uma Constituicdo muito mais avangada do que as
anteriores e que atende a uma ampla variedade de anseios sociais.

Um dos principais anseios da Constituicdo Federal de 1988 foi impedir a instalagéo de
um novo caos institucional, como ocorreu nas décadas anteriores, em que o Poder Executivo
assumiu uma posicao de superioridade em relacdo aos demais poderes, inclusive conduzindo-
0s de acordo com seus proprios interesses. Durante esses anos, 0 Poder Executivo tomou para
si poderes que ultrapassavam os limites atribuidos a ele, o que pode ser observado pela emissédo
dos famosos atos institucionais do governo militar, em que questdes de competéncia do Poder

Legislativo eram decididas e impostas pelo Poder Executivo.
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Esse estado de coisas culminou em uma atmosfera de tensdo na populacdo, que,
cansada do comportamento abusivo do governo militar, passou a lutar pela redemocratiza¢ao
do Brasil por meio da atuacdo de movimentos sociais em todo o pais. Esses movimentos,
finalmente, colocaram fim a esse periodo da histéria brasileira.

Com a memodria recente desses acontecimentos, o legislador constituinte redigiu a
Constituicdo Federal de 1988 com a preocupacdo de garantir o equilibrio efetivo entre os
poderes e construir um Estado bem estruturado e que pudesse manter sua integridade por muito
tempo. Isso foi uma contraposicdo ao que ocorria anteriormente, onde as constituicdes
brasileiras surgiam e desapareciam de acordo com os interesses politicos da época.

Considera-se que essa preocupacéo do legislador constituinte resultou na conformagéo
de um Estado saudavel e bem-preparado, apesar das crises institucionais pontuais e naturais
vivenciadas por qualquer Estado. Ja se passaram mais de trés décadas e o Estado brasileiro
ainda ndo demonstrou sinais de esgotamento.

E por meio do direito positivo que se intenta assegurar a realizacdo de valores
importantes para a sociedade. Assim, procura-se obter medida de certeza e seguranca em
relacdo a regulamentacdo de uma série de relac@es sociais, as quais sdo coordenadas por meio
do direito constitucional (FAVERO, 1997, p. 88).

Esse desejo de obter seguranca por meio de normas juridicas se estende por todos 0s
ramos juridicos, enquanto a Constituicao carrega a funcdo garantidora da conservacao da ordem
social (FAVERO, 1997, p. 89). Portanto, a Constituicdo Federal de 1988 mostra-se um
instrumento bem articulado e solido, afirmacdo realizada sem desconsiderar as diversas
emendas constitucionais pelas quais passou. Isso, no entanto, é algo que o prdprio legislador
constituinte previu e que é necessario para que a Constituicdo possa passar pelas transformacoes
necessarias e se adequar as mudancas que surgem com o tempo.

N&o se pode afirmar que a grande quantidade de emendas que a Constituicdo Federal
de 1988 sofreu € um sinal de fraqueza e descaso com seu conteudo, pois derivam de um
procedimento estabelecido na propria Constituicdo e sdo propostas por parlamentares,
representantes legitimamente eleitos para representar a vontade do povo.

Poder-se-ia fazer uma comparacgdo entre a constituigéo brasileira e a constituicdo dos
Estados Unidos da América, que ja tem mais de 200 anos e passou por poucas emendas. No
entanto, essa comparacdo nao é adequada, pois cada pais tem suas particularidades politicas,
sociais e culturais, e a constituicdo deve refletir essas diferengas.

N&o se podem fazer comparacGes superficiais, e apenas observar o nimero de emendas

entre essas duas constituicbes € uma comparacdo muito simplista. Elas sdo completamente
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diferentes em estrutura. A Constituicdo norte-americana € concisa, trata de poucos assuntos,
principalmente aqueles essenciais para a estruturagéo do Estado, e s&o abordados em poucos
artigos. No entanto, é importante lembrar que cada um desses artigos € subdividido em secGes
que discorrem com mais profundidade sobre cada assunto.

A Constituicdo brasileira, por sua vez, é prolixa, traz disposi¢des sobre uma infinidade
de assuntos, ndo se limitando apenas a estruturacdo do Estado, mas também abrangendo direitos
fundamentais e normas programaticas, além de se alongar sobre cada um deles. Como foi posto,
esse traco da Constituicdo brasileira deriva do anseio do legislador constituinte em garantir
amarras para que os agentes politicos ndo ultrapassem de seus poderes, devidamente definidos.

Essa escolha é correta, pois depois de um longo periodo de governos ditatoriais, a
definicdo clara e precisa da organizacao institucional do Estado, entre outros assuntos, parece
ser 0 unico modo de garantir que os atores do universo juridico e politico se mantenham
rigorosamente dentro de seus limites de poderes.

No entanto, € importante lembrar que a reforma constitucional é um instrumento de
grande importancia para a adequacéo da realidade juridica e politica de um Estado, impedindo
que a Constituicdo se reduza a um conjunto de formulas sem nenhuma projecdo fatica
(FAVERO, 1997, p. 54).

Tudo isso é dito em funcdo da necessidade de analisar o que motivou o legislador
constituinte a estabelecer uma norma como a do art. 52, X, da CF/88. E evidente que havia uma
grande preocupacdo do legislador constituinte com o controle de constitucionalidade. No
entanto, ele ndo quis deixar essa tarefa exclusivamente nas maos do Poder Judiciario, e por isso
a compartilhou também com o Poder Legislativo.

Essa escolha € curiosa. Ao relembrar a questdo da legitimidade, é importante destacar
que historicamente o controle de constitucionalidade foi atribuido aos magistrados, ou seja, ao
Poder Judiciario, em qualquer sistema que se analise, seja o difuso, de matiz norte-americano,
seja 0 concentrado, de matiz austriaco. No entanto, neste ultimo, como ja mencionado, 0 exame
de constitucionalidade costumeiramente € realizado por um tribunal constitucional, que néo
integra nenhum dos poderes, mas sim uma esfera distinta, politica.

O procedimento legislativo é iniciado no ambito do Poder Legislativo, resultando em
legislagdo, a qual passa a surtir efeitos no universo juridico, mas somente apos o crivo dos
magistrados, que séo seus aplicadores.

H4, é certo, uma tensdo entre 0s poderes legislativo e judiciario em razdo do exercicio
do controle de constitucionalidade. Existe, de fato, uma tensdo entre os poderes Legislativo e

Judiciario decorrente do exercicio do controle de constitucionalidade. O legislador, dotado de
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legitimidade em razdo do mandato conferido pelo povo, legisla, e 0 magistrado, que no Brasil
assume o cargo por meio de concurso publico de provas e titulos, tem o poder de emitir um
parecer negativo sobre a legislacéo e deixar de aplica-la.

No entanto, essa € a prerrogativa do magistrado, garantida pela prépria Constituicéo
Federal de 1988. As cortes supremas desempenham atualmente um papel central na modelagem
da politica democrética. As constituicdes, para além de versarem sobre a organizacao politica
e os limites formais ao poder politico, conferem as cortes o poder de aplicar e fazer cumprir 0s
seus dispositivos.

A adogdo do constitucionalismo, com a habilitacdo das cortes para sua aplicacao,
surgiu contemporaneamente como a forma principal de gestdo de conflitos politicos. No
entanto, ndo é raro que se vislumbrem tentativas de ataque a independéncia judicial e investidas
contra as cortes enquanto instituicées (SILVA, 2021, p. 53-54).

O controle de constitucionalidade implica em um conflito politico, se visto a fundo. E
essa percepgéo de tensdo que parece ter levado o legislador constituinte brasileiro a retirar do
Poder Judiciario a prerrogativa exclusiva de deliberar sobre o controle de constitucionalidade.
De fato, foi isso que aconteceu.

Ao dispor que a suspensao da execucdo de lei reconhecida como inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, no controle de constitucionalidade difuso ou incidental, depende de
resolugdo do Senado Federal, a Corte Suprema ndo decide sobre a constitucionalidade
efetivamente, mas apenas emite um parecer, cabendo ao Senado Federal resolver
definitivamente.

Se o Supremo Tribunal Federal reconhece uma lei como inconstitucional, mas nédo
possui 0 poder de suspender sua execucdo - poder este que, na verdade, estda com o Senado
Federal - entdo essa lei permanece no ordenamento juridico, produzindo efeitos regulares. 1sso
ndo significa, entretanto, que a lei seja constitucional, ja que uma lei inconstitucional ndo pode
produzir efeitos. A conclusdo a que se chega é que a inconstitucionalidade advém do
entendimento conjunto do Supremo Tribunal Federal e do Senado Federal.

Esse assunto remete as dificuldades contramajoritérias da atuacao do Poder Judiciério.
Por esséncia, o controle exercido pelos juizes afronta, de certo modo, aquilo que foi
estabelecido pelo legislador, que é eleito democraticamente, por voto popular. Nesse sentido,
considera-se que o debate ao redor da legitimidade do carater contramajoritario da jurisdicao
constitucional é uma questdo delicada no campo da teoria constitucional (SANTOS, 2015, p.
43).
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E possivel refutar o carater contramajoritario da jurisdicdo constitucional com o
argumento de que o juiz constitucional frequentemente decide de acordo com a vontade do
povo, o qual, em certas ocasides, nao ¢ adequadamente representado pelo legislador (SANTOS,
2015, p. 43). Além disso, pode-se argumentar que a ampliacdo dos legitimados ativos e a
inclusdo da figura do amicus curiae contribuiram para democratizar as decisdes no controle de
constitucionalidade (SANTQOS, 2015, p. 43).

Mas, essas justificativas ndo sdo inteiramente corretas. E mais acertado afirmar que a
relacdo entre a jurisdi¢ao constitucional e a democracia é caracterizada por uma tensdo sinérgica
(SANTOS, 2015, p. 44).

Entretanto, essa relagcdo tensa pode prejudicar a cooperacdo entre a jurisdicdo
constitucional e a democracia, quando resulta na percepcdo de que a jurisdicdo constitucional é
o principal palco de debate para a resolu¢édo de conflitos politicos, sociais e morais, ou quando
se entende que o poder judiciario é o detentor da Gltima palavra (SANTOS, 2015, p. 44).

Por isso, atualmente, um assunto de especial importancia diz respeito a legitimidade
das decisdes proferidas pelo Poder Judiciario, especialmente por seu 6rgdo de cupula, que é a
suprema corte, ou das decisdes dadas por tribunais constitucionais. Em sua estrutura mais pura,
os tribunais constitucionais ndo deliberam sobre questdes ndo constitucionais, e sdo entidades
que estdo situadas em outra esfera, politica, distinta da esfera do Poder Judiciario.

Essa legitimidade é buscada por meio de recursos como a argumentagdo, para produzir
decisbes embasadas nos ideais ndo apenas de justica, mas também de democracia, para que se
respeite os valores democraticos que se tornaram tdo valorizados nas sociedades
contemporaneas.

A mutacdo constitucional, por derivar de decisdes judiciais, deve buscar legitimidade
democratica. A mudanca de significado da norma constitucional decorre de uma alteracédo na
realidade fatica ou de nova percepcdo do direito, e a alteracdo ocorre a margem dos mecanismos
formais previstos para as emendas. Portanto, ela deve se respaldar em uma demanda social
efetiva da coletividade, ou seja, deve basear-se na soberania popular.

A mutacdo constitucional refere-se a criagdo de uma nova norma constitucional por
meio da interpretacdo do texto constitucional, mediante a constatacdo de um novo fato que
ocorra na sociedade. Esse fato pode ser juridico, politico, econdémico ou social e ocorre apds a
promulgacdo da Constituicdo, tornando necessaria sua atualizacdo, sem que seja essencial a
realizacdo de uma emenda constitucional (ROSA, 2020, p. 16).

A mutacéo constitucional apenas pode ocorrer de acordo com os limites estabelecidos

pela normatividade da Constitui¢do. Isso indica que ha uma limitacdo ao dominio permitido
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pelo proprio texto constitucional (PEDRA, 2009, p. 197). Em termos de definicdo, considera-
se tratar de um mecanismo que deriva da relativa maleabilidade das normas constitucionais, a
qual decorre de certas caracteristicas das constituicbes, como: a linguagem, rica em conceito
ndo-juridicos, com significados imprecisos; o carater sintético dos enunciados normativos
constitucionais, com ampla margem para interpretacdo; além de lacunas e omissdes
(MEINBERG, 2014, p. 69).

A mutacdo constitucional s6 pode ocorrer dentro de limites bem definidos. Deve ser
entendida como um processo hermenéutico que resulta na fusdo de horizontes, no qual a
alteracdo de sentido implica em modificacdo no interior da prépria norma constitucional.
Portanto, ela deve ocorrer dentro do perimetro factual do &mbito da norma, de acordo com seu
programa.

Dessa forma, quando ocorre uma alteracdo dentro do &mbito normativo, o programa
normativo € o ponto de partida para estabelecer limites, em virtude da relacdo reciproca de
conformacao que se estabelece entre essas duas estruturas no processo de modifica¢do da norma
juridica (LANCA, 2014, p. 105).

E importante destacar a possibilidade de ocorréncia de mutacdes constitucionais que,
posteriormente, sejam declaradas inconstitucionais, assim como acontece com 0S processos
formais de alteracdo do texto constitucional (SILVA, p. 39).

Mas a declaragdo de inconstitucionalidade n&o est4 condicionada ao espaco-tempo em
que ocorreu a interpretacdo modificativa do texto constitucional. O principal critério a ser
avaliado é o cumprimento dos limites materiais e formais estabelecidos no art. 60 da
Constituigdo Federal de 1988 (SILVA, p. 40).

O carater mutacional dotado de alto grau de interpretacdo, relativo a mudanca do
sentido originario de determinada norma constitucional, ndo pode ser utilizado como obstaculo
para impedir a possibilidade de arguicdo de inconstitucionalidade do novo entendimento dado
ao preceito constitucional (SILVA, 2014, p. 40).

Por meio da percepcdo da tensdo causada por esse estado de coisas, existe a corrente
que defende a desnecessidade de seguir o comando da norma do art. 52, X, da CF/88, com base
no argumento da mutacdo constitucional. Essa corrente, representada no Supremo Tribunal
Federal pelos ministros Gilmar Mendes e Celso de Mello, afirma que ndo ha mais sentido em
manter a norma do artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal de 1988, visto que ela confronta
as atribuicdes especificas dos poderes Judiciario e Legislativo, que sdo distintos entre si.

Dada a importancia fundamental do argumento da mutacdo constitucional para a

questdo sobre a prevaléncia da norma do art. 52, X, da CF/88, € imprescindivel que seu estudo
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seja feito de modo pormenorizado nos tdpicos subsequentes. Serd exposto o conceito de
mutacgéo constitucional, as discussdes que marcaram seu surgimento, com o estudo de alguns
casos discutidos no ambito do Supremo Tribuna Federal que contribuiram para despertar a

comunidade juridica para a possibilidade de ocorréncia de mutacéo constitucional.

3.3 O conceito de mutagéo constitucional

Bulos aponta que inexiste terminologia uniforme para o fenbmeno das mudancas
informais das constituicdes. Assim, Jorge Miranda prefere o temo vicissitude constitucional
tacita, enquanto Gomes Canotilho faz uso da expressdo transicdes constitucionais. J& Pietro
Merola Chierchia utiliza a terminologia processos de fato, Luis Pinto Ferreira adere a expressao
mudanca material e Anna Candida da Cunha Ferraz se referiu a processos indiretos, processos
ndo formais ou processos informais (1996, p. 28).

A mutacdo constitucional € um fendmeno juridico que ocorre gradualmente, ao longo
do tempo e dos acontecimentos historicos, e decorre das interpretacdes que sdo feitas a partir
da Constituicio (RODRIGUES E PINOS, 2013, p. 145).

S&o essas interpretacOes, embasadas em regras de hermenéutica constitucional, bem
desenvolvidas no Brasil por juristas como Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos, que
proporcionam uma alteracdo controlada do significado de determinadas disposigdes
constitucionais.

Diz-se alteracdo controlada, pois ndo pode o intérprete da Constituicdo fazer uma
leitura que lhe convém, mas somente aquela que corresponde a alteracBes substanciais e
conformes a diversos principios estabelecidos para a hermenéutica constitucional, como a forca
méaxima da constituicdo, a interpretacdo conforme a constituicdo, entre outros.

Para se compreender melhor o conceito de mutacdo constitucional, é importante
distinguir o texto constitucional da norma constitucional. O texto constitucional é fonte do
direito, um enunciado discursivo prescritivo.

Entretanto, o texto constitucional é apenas o elemento inicial de referéncia na busca
pela interpretacdo ou concretizagdo. A norma constitucional representa um estagio posterior do
texto constitucional, e a interpretagdo constitucional ndo se limita apenas a atribuicdo de
significado, mas sim a um processo de densificacdo e concretizacdo da norma (GALIA, 2006,
p. 59).
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E possivel se referir a diversas classificacdes da mutagio constitucional, elencado
algumas espécies: mutacdo constitucional por formacao normativa, mutacdo constitucional por
formacdo judicial e mutagéo constitucional por formacao consuetudinaria (AMORIM, 2014, p.
243).

A mutacdo constitucional se assenta sobre dois pilares, ambos fundamentais para que
sua ocorréncia seja constatada e admitida. O primeiro pilar diz respeito a necessidade de a
constituicdo de qualquer Estado se adaptar aos acontecimentos, mudancas sociais, culturais,
politicas e econdmicas em constante evolucao. O segundo pilar é a interpretacdo das disposicoes
constitucionais pela jurisprudéncia, que pode levar a modificacGes na sua aplicacdo. Dessa
forma, as alteragdes sociais, culturais, politicas e econdmicas sdo mdltiplas e estdo em constante
mudanca, enquanto a mutacdo constitucional é uma consequéncia da interpretacdo juridica.

A Constituicdo é o diploma fundamental de um Estado, e busca reunir as normas
bésicas essenciais para a sua organizacgdo. Entretanto, € impossivel que o legislador constituinte,
em determinado momento, consiga abarcar tudo o que € essencial para a organizacdo de um
Estado, e ainda mais dificil que possa prever todas as normas necessarias para garantir a
regulamentacdo do Estado, tanto no presente quanto no futuro.

As normas constitucionais sdo diversas, visto que abrangem normas de organizacao
do Estado, normas relativas a direitos fundamentais, normas programaticas, que sdo aquelas
que embora ndo garantam o arranjo juridico para o futuro, buscam prepara-lo. Essas normas
programaticas sdo as mais recentes, e decorreram de uma construcao tedrica que se preocupou
com o projeto de futuro do Estado.

Contudo, ainda que exista essa preocupacdo, ndo é possivel que o legislador
constituinte antecipe todos os eventos possiveis, pois a vida € rica e multifacetada, com infinitas
possibilidades. Portanto, orquestra um arranjo constitucional que lhe parece servir ao Estado da
melhor forma possivel em determinado momento. Com o decorrer dos acontecimentos, as
disposigdes constitucionais podem se tornar obsoletas e a normativa que antes servia bem aos
interesses do Estado e dos cidadaos pode ndo ser mais adequada.

Os limites da mutacdo constitucional estdo contidos na propria normatividade da
Constituicdo, j& que a alteragdo de significado da norma constitucional estd vinculada a
necessidade de sua adequacéo a realidade, de modo a garantir efetividade e normatividade. Nao
se trata de mera mudanca de interpretacdo juridica resultante da compreensao do intérprete. As
mutagOes devem encontrar respaldo no desenvolvimento das questfes sociais, para que tenham

lastro democratico e caracterizem uma relacdo de interdependéncia (BOTELHO, 2010, p. 32).
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Antes de ingressar na analise da importancia da interpretacdo e da hermenéutica
relacionada a ocorréncia de mutacdo constitucional, ha outro ponto que merece atencdo, que
diz respeito aos diversos modelos de constituicao.

Ao estudar o direito constitucional, € comum que 0s manuais académicos apresentem
diversas caracteristicas das constituicdes, que servem para criar distingdes tedricas entre elas.
As constituicbes rigidas sdo aquelas para as quais sdo previstas, constitucionalmente, a
possibilidade de reformas ou revisdes constitucionais, porém a partir de pressupostos ou
procedimentos especiais que dificultam tais alteracées (FAVERO, 1997, p. 39). Logo, existem
constitui¢des rigidas, semiflexiveis e flexiveis, além de constitui¢des sintéticas e analiticas.

Ao pensar em exemplos de constituigdes sintéticas, encontra-se o caso da Constituigdo
dos Estados Unidos da América, que possui pouquissimos artigos, destrinchados em
subdivisbes para tratar de assuntos decorrentes. Essa espécie de constituicdo habitualmente é
mais longeva do que as analiticas, visto que apenas 0s assuntos estritamente essenciais a
organizacao do Estado sdo abordados. Isso faz com que ndo seja necessario promover alteracdes
substanciais das disposi¢Ges constitucionais, ja que sdo normas perenes.

Todavia, ndo se deve atribuir uma ideia fixa de imutabilidade, mas com uma
caracteristica tdo acentuada de essencialidade que dificilmente necessitam de modificagdes,
pois isso causaria comprometimento a estruturagdo do Estado.

E por essa razdo que a Constituicdo dos Estados Unidos da América ja conta com mais
de 200 anos de existéncia, enquanto outras Constituicdes apresentam dificuldades para
permanecerem vigentes por algumas décadas. No entanto, essa longevidade ndo se deve
exclusivamente ao fato de a Constituicdo ser sintética, ja que, se assim fosse, bastaria adotar
esse modelo para resolver todo o ambiente normativo constitucional de qualquer Estado.

Deve-se ainda mais ao fato de que os Estados Unidos da América desenvolveram uma
democracia estavel e solida, que impede arroubos autoritarios que visem alterar as disposicdes
constitucionais ou mesmo revogar uma constituicdo em beneficio de governantes com
pretensdes ditatoriais.

Por outro lado, as constitui¢fes analiticas sdo aquelas que abordam diversos assuntos,
muitos dos quais de questionavel teor constitucional. A Constituicdo brasileira de 1988 é
exemplo de constituicdo analitica. Trata-se de amplo diploma constitucional, que versa sobre
extenso rol de direitos, com tratativas que envolvem a estruturacdo do Estado, direitos e
garantias fundamentais e normas programaticas. Os assuntos sao variados e a abordagem é

extensa.
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Citem-se, a titulo de ilustracdo, a abordagem dos direitos individuais e sociais, as
disposicdes sobre o sistema tributario, 0 meio ambiente e os direitos das criancas e adolescentes,
dentre outros. O legislador constituinte brasileiro preocupou-se em elencar na Constituicdo
normas amplas e variadas em razdo do periodo de instabilidade politica que assolou o pais
durante o século XX. A alternancia de estilos de governo foi acentuada, com periodos marcados
por arroubos autoritarios e outros por breves investidas democraticas.

Os arroubos autoritarios, que foram sentidos em governos como o de Getdlio Vargas,
foram um tracgo tipico do governo militar, que antecedeu o periodo de redemocratizacdo do
Brasil. Durante o governo militar, a populacdo sofreu a supressdo de diversos direitos e
encontrou-se submetida a ordens discricionarias dos militares. O trauma provocado por esse
contexto contribuiu para que o legislador constituinte brasileiro criasse a nogdo de necessidade
de uma extensa regulamentacdo constitucional, para prevenir o pais de futuros ataques ao
Estado e & democracia.

Portanto, preferiu-se o modelo de constituicdo analitica, o qual contribuiu para que a
Constituicdo brasileira de 1988 contasse com disposi¢fes sobre 0s mais diversos assuntos com
vistas a garantir uma base normativa sélida a partir da qual a legislacdo pudesse se desenvolver.

A intencdo do legislador constituinte brasileiro, embora nobre, teve como
consequéncia certo engessamento do cenario normativo constitucional, pois em diversos pontos
a exaustiva regulamentacdo constitucional retira a possibilidade da comunidade juridica lidar
com questdes de modo diverso daquele projetado pelo legislador constituinte, apesar de sua
necessidade.

Ha criticas no sentido de que a Constituicdo brasileira de 1988 é mal redigida,
detalhista, analitica e impde limites além do necessario (MACEDO FILHO, 2006, p. 22). Nesse
contexto, quando se constata a necessidade de alteracdo das disposi¢Bes constitucionais. a
comunidade juridica passa a se indagar sobre como fazé-lo.

Existe dois modos de alteracdo. O primeiro € pela via formal das emendas
constitucionais. Com efeito, a alteragdo por emendas constitucionais foi prevista na propria
Constituicdo Federal de 1988, justamente para que as disposicOes ndo permanecessem
estanques para a eternidade.

Em principio, a superioridade da Constituicdo ndo permite que o 6rgéo investido por
ela de determinada competéncia delegue seu exercicio a outro 6rgdo ou autoridade. Essa
modificacdo somente poderia ser efetivada por meio de uma reforma constitucional formal, nos
moldes estabelecidos pela Constituigédo, ou haveria evidente inconstitucionalidade da lei ou ato

em desacordo com a competéncia constitucionalmente estabelecida (FAVERO, 1997, p. 53).
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O segundo modo de alteracdo é por meio da mutacao constitucional, possibilidade que
passou a ser debatida diante da grande dificuldade de concluir a modificagdo por meio das
emendas constitucionais, ja que demandam quérum de dificil alcance, especialmente em
matérias objeto de desentendimentos entre os parlamentares.

A partir dessa perspectiva, direciona-se para a abordagem desse assunto para o topico
seguinte, juntamente com a questdo da inter-relagdo entre a hermenéutica constitucional e a

mutacdo constitucional.

3.4 O advento da mutacéao constitucional

Diante da dificuldade de alteracdo das disposi¢cdes constitucionais por meio de
emendas constitucionais, em virtude do quérum exigido, a comunidade juridica passou a
debater a possibilidade de uma via informal para sua modificacao.

No entanto, isso ndo desconsidera o fato de que a Constituicdo Federal de 1988 ja
passou por inimeras reformas decorrentes de emendas constitucionais. E importante ressaltar
que as modificacdes das disposi¢des constitucionais por meio de emendas foram extensas.

A instabilidade constitucional brasileira é criticada devido a frequéncia com que as
constituicbes séo feitas, refeitas e desfeitas. As constantes emendas desprestigiam e
desestabilizam as constitui¢Oes, cuja estabilidade é fundamental para a protecdo dos direitos e
estruturas democréticas (DANIELE, 2008, p. 92).

Isso, contudo, ndo altera a questdo de que ha diversos outros assuntos que nunca foram
objetos de emendas constitucionais. Relembre-se que a Constitui¢do Federal de 1988 é analitica
e possui ampla regulamentacdo de tematicas diversas, o que, embora ndo reduza a importancia
dessas alteracGes, demonstra que ainda ha muitas outras que se fazem necessarias.

De fato, foram diversas as disposicdes constitucionais objeto de alteracdo por emenda
constitucional. Contudo, a necessidade de percorrer essa via formal de alteracdo da Constituicédo
pode se tornar problematica diante da necessidade de reconstrui-la conforme as mudancas
inevitaveis que ocorrem com o passar do tempo e dos acontecimentos. Por isso, comegou-se a
discutir a possibilidade de alteragcdo informal da constituicdo por meio do que se denomina de
mutacgéo constitucional.

Essa possibilidade foi levantada especialmente por ministros do Supremo Tribunal
Federal quando se depararam com o julgamento de determinados casos, que serdo apreciados

no proximo tépico. A ideia de mutagdo constitucional surgiu em relagdo a determinadas
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disposicdes constitucionais que se mostraram defasadas para 0s tempos atuais, embora tivessem
justificativa no passado.

Acredita-se que a realidade € dindmica e esta em constante transformacéo, e, por isso,
o direito ndo pode permanecer inalterado, como se todo o projeto juridico, especialmente o
projeto constitucional, fosse a solugdo Unica e definitiva para reger um Estado.

Os processos formais e informais de alteragdo das constitui¢cdes possuem a finalidade
de atender as novas necessidades que surgem com o tempo. Mesmo que o texto constitucional
permaneca inalterado, o significado pode ser alterado, dadas as circunstancias de cada
momento. E nesse contexto que surge a mutacdo constitucional, um processo que permite a
modificacdo do alcance das disposi¢fes constitucionais por meio da interpretacdo
constitucional, sem a necessidade de modificacdo do texto constitucional (FERREIRA, 2007,
p. 89).

A tensdo entre estabilidade e dinamicidade € um ponto de particular importancia no
direito constitucional, uma vez que nenhuma outra area do direito esta tdo atrelada a ideia e ao
anseio de solidez quanto a esfera do direito constitucional. Em contrapartida, em nenhum outro
ambito as mudancas sociais e politicas impactam tanto quanto no direito constitucional
(DANIELE, 2008, p. 81).

Por meio da mutagdo constitucional, ndo ha alteracdo do texto da norma, mas sim de
seu significado, que passa a ser interpretado de modo diferente, atualizado, para melhor se
adequar ao momento juridico atual. A mutacdo constitucional detém grande relevancia por ser
um instrumento de atualizacdo das normas constitucionais sem que isso implique em alteracéo
concreta do texto constitucional, que apenas é feita em casos excepcionais, por meio de
emendas constitucionais. 1sso ocorre porque a necessidade de manter a Constituigéo atualizada
ndo pode levar ao seu desprestigio (DANIELE, 2008, p. 91).

E por essa razdo que quando se discorre sobre mutaco constitucional, é inevitavel
invocar o estudo da interpretacédo e da hermenéutica, pois, se a mutagao constitucional desponta
a partir da necessidade de atualizar a leitura das disposi¢cdes constitucionais, deve seguir
pardmetros limitados, fornecidos pelas regras bésicas de interpretagdo e hermenéutica
constitucional.

Ao considerar a possibilidade de mutagédo constitucional, o jurista precisa manter sua
analise guiada por parametros objetivos, que s6 podem ser encontrados dentro da area do estudo
juridico que € a hermenéutica. 1sso para evitar que, sob pretexto de atualizar a leitura de uma
norma, haja uso para satisfacdo de interesses particulares de individuos ou grupos, em

detrimento dos interesses da sociedade, que devem ser protegidos de forma legitima.
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A principal forma pela qual ocorre a mutagdo constitucional é a interpretagéo do texto
da Constituicdo. Dentre as varias formas de interpretacdo, destacam-se a construtiva e a
evolutiva. A interpretacdo construtiva consiste em ampliar o sentido de uma norma
constitucional com o objetivo de criar uma nova figura ou hipotese de incidéncia ndo prevista
anteriormente.

Por sua vez, a interpretagdo evolutiva esté relacionada a aplicacdo da Constituicdo a
situacOes que ndo existiam ou que ndo foram previstas a época de sua promulgacéo, mas que
podem ser enquadradas a partir dos contornos semanticos do texto constitucional (ROSA, 2020,
p. 25).

A ideia de mutacdo constitucional possui uma finalidade importante, que é a de manter
as disposicdes constitucionais atualizadas e relevantes, de acordo com os tempos atuais. No
entanto, € importante mencionar que ha espaco para criticas, ja que, ao contrario da via formal
das emendas constitucionais, a mutacdo constitucional acontece de forma informal. Mesmo
com os limites impostos pelas regras de hermenéutica, ha uma ampla margem para que 0
conteddo da norma sofra transformac@es significativas, podendo se distanciar do que foi
previsto pelo legislador constituinte.

Além disso, a mutacdo constitucional atribui amplo poder ao agente responsavel por
reconhecé-la. Ao ser reconhecida, essa mutacdo produz efeito de alteracdo de uma disposicéo
constitucional, modificando o impacto que produz no ordenamento juridico, ainda que essa
modificacdo ndo recaia sobre seu texto original.

Embora o texto da disposicdo constitucional permaneca intacto, suas consequéncias
deixam de ser as previstas pelo legislador constituinte. Portanto, é importante destacar que o
agente responsavel pelo reconhecimento da mutacdo constitucional tem o poder de interferir
diretamente nas consequéncias juridicas decorrentes da Constitui¢do, o que deve ser analisado
com atencdo, dado o impacto que pode acarretar sobre o ordenamento juridico.

Dado que esse agente € o Supremo Tribunal Federal, esse sensivel tépico, o sensivel
topico da possibilidade de mutagdo constitucional dialoga com outro ja abordado, que é a
ampliacdo do poder da suprema corte. Esse assunto € amplamente discutido e alvo de

inquietacdo pela comunidade juridica.
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3.5 Andlise de julgados acerca da mutacao constitucional

Para compreender o fenbmeno da mutacéo constitucional, é importante analisar 0s
casos em que o Supremo Tribunal Federal a reconheceu, pois a partir dessa analise € possivel

identificar os elementos que levam a mutac&o.

3.5.1 A extracdo de asbesto/amianto e a substituicdo progressiva da producéo e da

comercializacdo de produtos que o contenham

Para o debate promovido por este trabalho, um julgado de grande relevancia é aquele
referente a extracdo de asbesto/amianto e a substituicdo progressiva da producdo e da
comercializacdo de produtos que o contenham. O Supremo Tribunal Federal declarou, por
maioria e incidentalmente, a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n. 9.055/1995, com efeito

vinculante e erga omnes. O mencionado art. 2° dispde:

Art. 2°. O ashesto/amianto da variedade crisotila (asbesto branco), do grupo dos
minerais das serpentinas, e as demais fibras, naturais e artificiais de qualquer origem,
utilizadas para o mesmo fim, serdo extraidas, industrializadas, utilizadas e
comercializadas em consonancia com as disposic¢Ges desta Lei (BRASIL, 1995)

Essa lei disciplina a extracdo, industrializacdo, comercializacdo e transporte do
asbesto/amianto e dos produtos que o contenham, bem como das fibras naturais e artificiais, de
qualquer origem, utilizadas para o mesmo fim e da outras providéncias. O dispositivo ja havia
sido declarado inconstitucional, incidentalmente, no julgamento da ADI 3.937/SP (rel. orig.
min. Marco Aurélio, red. p/ o ac. min. Dias Toffoli, julgamento em 24-8-2017).

Com a manifestacdo do Ministro Gilmar Mendes, pareceu & Corte ser necessario
alinhar as decisfes que ocorrem no controle de constitucionalidade concentrado e no controle
de constitucionalidade difuso ou incidental, a fim de evitar anomalias e fragmentacdo da

unidade. O art. 535 do CPC/15 reforga esse entendimento:

Art. 535. A Fazenda Publica sera intimada na pessoa de seu representante judicial, por
carga, remessa ou meio eletrénico, para, querendo, no prazo de 30 (trinta) dias e nos
préprios autos, impugnar a execu¢do, podendo arguir: [...]

8§ 5° Para efeito do disposto no inciso 111 do caput deste artigo, considera-se também
inexigivel a obrigacdo reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei ou ato
normativo considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado
em aplicagdo ou interpretacdo da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal
Federal como incompativel com a Constituicio Federal, em controle de
constitucionalidade concentrado ou difuso (BRASIL, 2015).
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Na ocasido, o ministro Gilmar Mendes apontou que estava sendo feita uma releitura
do disposto no art. 52, X, da CF/88, de modo que bastaria ao Supremo Tribunal Federal
comunicar ao Senado Federal a decisdo de declaracdo de inconstitucionalidade, para que esse
apenas fizesse a publicagéo, intensificando a publicidade (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2018, p. 806).

Por sua vez, o ministro Celso de Mello destacou que se estaria diante de uma
verdadeira mutacdo constitucional, com expansao dos poderes do Supremo Tribunal Federal na
seara da jurisdigéo constitucional. Assim, a interpretagéo seria aquela que conferisse ao Senado
Federal a simples competéncia para publicar e divulgar a decisdo do Supremo Tribunal Federal.
A decisdo da corte teria, portanto, eficacia vinculante independentemente de sua publicacédo
pelo Senado Federal (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018, p. 806).

Desse modo, estar-se-ia a reconhecer a inconstitucionalidade da propria matéria que
objeto do controle de constitucionalidade concentrado, com prevaléncia do entendimento de
que a utilizacdo de asbesto/amianto fere postulados constitucionais, e, portanto, ndo pode ser
autorizada.

A ministra Carmen Lucia indicou ainda que a corte estaria se dirigindo para uma
inovacado de jurisprudéncia, no sentido de que ndo se declararia mais a inconstitucionalidade de
atos normativos individualmente, mas sim da prdpria matéria neles contida (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2018, p. 806).

O ministro Edson Fachin concluiu que a declaracdo de inconstitucionalidade, ainda
que incidental, operaria preclusdo consumativa da matéria, 0 que evitaria discusses
redundantes e infinitas sobre 0 mesmo assunto. Portanto, todas as normas permissivas seriam
consideradas inconstitucionais diante da preclusdo consumativa da matéria (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2018, p. 806).

Esse julgado é de grande importancia tanto pelo tema da mutacdo constitucional
quanto pela discusséo a respeito da abstrativizacdo do controle de constitucionalidade difuso
ou incidental. O debate que se deu em relacdo ao asbesto/amianto intensificou-se muito no
cenario juridico, dividindo aqueles que aceitam o argumento da mutacdo constitucional
daqueles que defendem que apenas por meio de emenda constitucional seria possivel afastar o
comando da norma do art. 52, X, da CF/88.

Uma critica que deve ser feita é a de que se percebe uma grande falta de harmonizagéo

do entendimento sobre 0 que é a mutacdo constitucional. A expressdo parece ter adquirido um
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sentido retérico dentro do Supremo Tribunal Federal, pois 0os ministros ndo conseguem se
alinhar em uma coeréncia interna.

Muitos usam a mesma expressao com sentidos completamente diferentes em varias
decisbes. Pelo que se nota, a expressdo €, essencialmente, empregada quando um ministro
pretende revestir seu parecer de carater revolucionario. Existe uma falta de preocupacdo técnica
e cientifica (PEDRON, 2011, p. 64).

3.5.2 A progressao de regime para os condenados pela pratica de crimes hediondos ou

equiparados

Em outro julgado importante, decorrente da Reclamacéo Constitucional 4.335-5/AC,
0 Supremo Tribunal Federal abordou o assunto da mutacéo constitucional com relagdo a norma
do art. 52, X, da CF/88, quando analisou a progressao de regime para condenados pela prética
de crimes hediondos ou equiparados.

Em 23 de fevereiro de 2006, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o habeas corpus
82.959/SP, declarou incidentalmente a inconstitucionalidade do art. 2°, 8 1° da Lei n° 8.072/90,
conhecida como Lei dos Crimes Hediondos, que vedava a progressdao de regime para 0s
condenados pela préatica de crimes hediondos ou equiparados.

A corte suprema entendeu que a vedacgdo a progressdo de regime que consta da Lei dos
Crimes Hediondos violaria o principio da individualizacdo da pena, disposto na norma do art.
5°, XLVI, da CF/88. Dessa forma, foi concedida a ordem para que o paciente tivesse o direito
a progressao de regime durante o cumprimento de pena.

Com base nesse precedente, a Defensoria Publica da Unido requereu ao juizo de
execucdes penais da comarca de Rio Branco/AC que fosse concedido 0 mesmo beneficio aos
seus assistidos, o direito a progressao de regime, ja que o obstaculo da Lei n. 8.072/90 havia
sido declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso.

Diante da negativa do referido juizo em deferir o pedido, fundamentado na auséncia
de resolugdo do Senado Federal suspendendo a eficacia do dispositivo e que os efeitos da
decisdo proferida no habeas corpus 82.929/SP beneficiariam de modo exclusivo as partes
daquela demanda, a Defensoria Publica da Uni&o ajuizou uma Reclamacao.

Assim, intensificou-se o debate no cenario juridico brasileiro sobre a eficacia real da
participacdo do legislativo no controle de constitucionalidade difuso, especialmente em razéo

do voto do ministro Gilmar Mendes, favoravel a ocorréncia de mutagdo constitucional para
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afastar a necessidade de respeito a norma do art. 52, X, da Constituicdo Federal de 1988
(TAVARES, 2015, 287-288).

Em seu voto, o ministro expde duas posicdes existentes: uma no sentido de que o
Senado Federal atua apenas como 6rgdo de divulgacdo das decisdes do Supremo Tribunal
Federal e outra no sentido de que o Senado Federal atua politicamente para conferir eficacia
geral auma decisdo judicial que inicialmente se aplica apenas aos particulares (PEDRON, 2011,
p. 23).

O controle concentrado de constitucionalidade seria uma evolucdo do direito
constitucional, por ser mais eficaz, e 0 proximo passo deveria ser a extingdo do controle difuso.
Dessa forma, o papel do Senado Federal precisa ser objeto de transformacdo, ja que ainda
permanece, em grande medida, por razdes meramente historicas (PEDRON, 2011, p. 25).

O ministro menciona que em diversas situacdes a participacdo do Senado Federal foi
considerada dispensével pelo Supremo Tribunal Federal. Ele sustenta que o sistema difuso néo
é capaz de solucionar os julgados com eficiéncia e rapidez (PEDRON, 2011, p. 25-26).

Por outro lado, o ministro Eros Grau, em seu voto, apontou 0 aumento da litigiosidade
e o risco de ndo se obter uma prestacdo jurisdicional efetiva por meio da eficicia inter partes
do sistema difuso, reconhecendo, assim, a necessidade de uma nova interpretacdo da norma que
exclua a participacdo do Senado Federal (PEDRON, 2011, p. 28). Reconhece-se que a norma
do art. 52, X, da CF/88 é obsoleta, diante das necessidades contemporaneas (PEDRON, 2011,
p. 31).

Quanto ao ministro Sepulveda Pertence, ele defendeu que ndo se deveria falar em
mutacéo constitucional, pois tal ideia poderia levantar suspeitas de um golpe de Estado. Para o
ministro, o papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade pelo sistema difuso é
um marco da tradi¢do constitucional brasileira que deve ser mantido. Assim, as pretensées dos
votos dos demais ministros sdo falhas por atentarem contra a l6gica da prépria histéria do direito
constitucional brasileiro (PEDRON, 2011, p. 33).

Em seu voto, o ministro Joaquim Barbosa contestou as consideragdes favoraveis a
mutacéo constitucional e negou sua possibilidade. Ele entendeu que a norma do art. 52, X, da
CF/88 ndo € contraditoria com a sistematica do controle de constitucionalidade misto previsto
pela constituicdo (PEDRON, 2011, p. 34).

Além disso, apontou que o caso ndo indica a possibilidade de mutacdo constitucional
pois ndo observava dois requisitos fundamentais para que ocorresse: a existéncia de um lapso

temporal razoavel e a definitiva dessuetude do dispositivo (PEDRON, 2011, p. 34).
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3.5.3. Recurso Extraordinario n® 197.917/SP (Mira Estrela)

O julgamento do RE 197.917/SP é outro caso relevante para a analise da
abstrativizacdo do controle de constitucionalidade difuso. Inicialmente, tratava-se de uma agéo
civil pablica proposta pelo Ministério Pablico do Estado de Sdo Paulo contra a Camara
Municipal de Mira Estrela, na qual se pedia a reducdo do nimero de vereadores de onze para
nove, a extingdo de dois mandatos legislativos e devolucédo dos valores recebidos por candidatos
eleitos além do limite de nove vereadores. A alegacédo era de que o paragrafo unico do art. 6°
da Lei Orgéanica do municipio ndo respeitava a proporcao estabelecida pelo art. 29, 1V, alinea
a, da CF/88.

A alegacdo de inconstitucionalidade néo foi provida em segunda instancia, o que deu
origem a recurso extraordinario no Supremo Tribunal Federal. O recurso foi parcialmente
provido pelo STF, que determinou a Camara Municipal a ado¢do de medidas necessarias para
adequar sua composicdo de acordo com a proporcao estabelecida pelo art. 29, 1V, alinea a, da
Constituicdo.

O julgado levou o Tribunal Superior Eleitoral a editar a Resolugdo n. 21.702/04,
orientando que a competéncia das Camaras de Vereadores para fixar o nimero de suas cadeiras
deveriam nos termos do art. 29, 1V, da Constituicdo, “orientar-se segundo a interpretagcdo que
lhe foi dada pelo STF, a quem compete precipuamente sua guarda” (TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL, 2014).

A resolucdo foi alvo de contestacdo por generalizar regra fixada em recurso
extraordinario, sendo objeto de inUmeras agdes diretas de inconstitucionalidade, todas elas
julgadas improcedentes ou inadmitidas.

A importancia do caso do municipio de Mira Estrela reside no reconhecimento, pelo
Supremo Tribunal Federal, de que com base em um julgamento concreto é possivel criar uma
norma geral e abstrata, de maneira que o efeito vinculante se originou ndo no controle de

constitucionalidade concentrado, mas no difuso (MAIOR, 2019, p. 84).
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CAPITULO 4 A RESOLUCAO DO SENADO FEDERAL NO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE INCIDENTAL

4.1 Notas introdutérias

Nos capitulos anteriores, discorreu-se sobre assuntos imprescindiveis para este
derradeiro capitulo, os quais construiram uma base de analise para que fosse possivel apresentar
a centralidade tedrica deste trabalho: indaga-se sobre a necessidade de resolucdo do Senado
Federal para o controle de constitucionalidade incidental.

Primeiramente, abordou-se o controle de constitucionalidade, de modo geral,
elencando suas caracteristicas, especialmente no direito brasileiro, uma vez que o controle de
constitucionalidade possui diversas nuances, a depender do ordenamento juridico em que esta
inserido.

Posteriormente, foi analisado com maior amplitude o controle de constitucionalidade
difuso, pois é nessa espécie de controle que se insere a discussdo sobre a necessidade de
resolucdo do Senado Federal para suspender a execuc¢do, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal, conforme a norma do art.
52, X, da CF/88.

Para essa espécie de controle de constitucionalidade, foram apresentadas as
caracteristicas do sistema brasileiro, dada a perspectivas de diferencas substanciais conforme o
ordenamento juridico.

E importante ressaltar que o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro é
bastante complexo, pois combina o controle concentrado e o difuso, enquanto outros sistemas
se limitam a apenas um deles. Por isso, € comum citar o direito austriaco como exemplo
principal de controle concentrado e o direito norte-americano como exemplo de controle difuso.

Ap0s o estudo do controle de constitucionalidade, ingressou-se para a analise de um
assunto primordial para a indagacdo sobre o comando da norma do art. 52, X, da CF/88: a
mutacdo constitucional. Isso porque, como seré tratado no proximo tépico, parte dos ministros
do Supremo Tribunal Federal possuem inclinacdo para reconhecer a desnecessidade de
resolucdo do Senado Federal em razdo do argumento da mutacdo constitucional, que foi
abordado no capitulo anterior.

Como dito anteriormente, a mutacdo constitucional € uma categoria baseada na

alteracdo esponténea do significado das disposi¢des da Constituicdo Federal pelo influxo do
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tempo e dos acontecimentos historicos. As coisas da vida, e, em decorréncia, também do
universo juridico, estdo em constante evolu¢do, ndo permanecem inertes, como sdo, para
sempre. Tanto a vida em sociedade quanto o universo juridico sdo dinamicos e estdo em
constante evolucgéo, o que torna complexa a tarefa de adequar as constitui¢oes a realidade social.
Por essa razao, a mutacao constitucional é de grande importancia (DANIELE, 2008, p. 82).

Os eventos que acontecem e ocasionam mudangas no plano da vida e da realidade
exigem que o ordenamento juridico as acompanhe, e ndo ha alternativa para este aspecto, visto
que o direito € um instrumento para as pessoas e ndo o contrario. E a distingdo entre a realidade
da Constituicdo e a normatividade da Constituicdo que torna necessario o fenémeno da mutacéao
constitucional (BAINI, 2012, p. 53).

Ao considerar a Constituicdo Federal como o diploma mais importante de um
ordenamento juridico, é natural que ela mesma deva sofrer os influxos dessas mudancas e
permitir alteracdes espontaneas de suas disposi¢des a partir de novas interpretacdes e leituras.
E importante ressaltar que nio se deve permitir que seu contetido seja manejado ao sabor de
interesses e de forma arbitraria, mas por meio uma releitura adequada e necessaria. Essa
flexibilidade € essencial para que a Constituicdo ndo se torne excessivamente rigida e inapta
para lidar com as transformacGes da sociedade, evitando assim que a rigidez se revele como
fraqueza.

Por conseguinte, € com base no argumento da mutacdo constitucional que ministros
do Supremo Tribunal Federal tém se inclinado a considerar que o comando da norma do art.
52, X, da CF/88 deveria passar por uma releitura por ndo comportar as necessidades atuais no
cendrio juridico brasileiro. Discute-se que a decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a
inconstitucionalidade de uma lei, no controle de constitucionalidade difuso, ndo deveria ficar
submetida a decisdo do Senado Federal de resolver definitivamente a questao.

Esse assunto foi amplamente debatido durante o julgamento da inconstitucionalidade
da autorizacdo para extracdo e utilizacdo do asbesto/amianto. Durante o julgamento, ministros
como Gilmar Mendes e Celso de Mello defenderam que caberia ao Senado Federal apenas a
competéncia para publicar a decisdo do Supremo Tribunal Federal, o que contraria frontalmente
as disposicdes da norma do art. 52, X, da CF/88.

Contudo, ha corrente que entende que ndo prevalece o argumento da mutacao
constitucional, a partir do pensamento de que somente por meio formal de emenda
constitucional seria possivel extinguir a observancia obrigatéria da norma do art. 52, X, da
CF/88. Essa corrente sustenta, como sera melhor explicado adiante, que o argumento da

mutacdo constitucional ndo deve prevalecer, pois € arriscado que questdes de tamanha
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importancia fiquem submetidas a deciséo da corte suprema, em claro confronto com a vontade
do legislador constituinte.

Ainda que a mutacdo constitucional deva, necessariamente, passar pelo crivo de regras
de hermenéutica, de forma que o julgador ndo pode decidir com base em parametros sem
definicdo precisa, o que ocorre, de fato, é a alteracdo da interpretacdo das disposicGes
constitucionais, mesmo sem modificacdo de seu texto. Essa é uma questdo delicada que requer
cuidadosa consideracao.

A possibilidade do Supremo Tribunal Federal reconhecer a mutagdo constitucional
dialoga com o igualmente sensivel tema do ativismo judicial, ou protagonismo judicial. Nesse
sentido, o Poder Judiciario assume uma posicao de destaque frente aos outros poderes, por fazer
uso de suas prerrogativas para atuar de modo mais impactante, emanando decisfes que,
supostamente, atendam ao melhor interesse do caso concreto e da sociedade em geral. No

entanto, é importante mencionar o risco de se exceder nesse intuito.

4.2 Aspectos historicos sobre o advento e evolucdo da resolugdo do Senado

Federal no controle de constitucionalidade incidental

Apesar de ser uma discussao atual, a disposi¢do contida no art. 52, X, da CF/88 nao é
uma novidade no ordenamento juridico brasileiro. ConstituicGes anteriores ja previam essa
disposigdo. No entanto, a discussao adquiriu maior relevancia apenas recentemente, e, desde
entdo, os debates acerca desse assunto se intensificaram.

Streck ensina que uma das inovacdes da Constituicdo brasileira de 1934 reside na
atuacdo do Senado Federal no @mbito do controle difuso de constitucionalidade, pois foi nesse
momento que comecou a ser resolvido o problema do efeito erga omnes inexistente na
Constituicao de 1891.

Desse modo, de acordo com o art. 91, 1V, da Constituicdo de 1934, o Supremo Tribunal
Federal, apds declarar a inconstitucionalidade em sede de recurso extraordinario ou julgamento
ordinario, deveria comunicar ao Senado Federal, ao qual competia suspender a execucao da lei
ou ato normativo (STRECK, 2018, s. p.). Nem a Constitui¢cdo do Império nem a Constituicdo
de 1891 previram tal disposi¢cdo normativa.

Quanto as constituicbes posteriores & de 1934, com excec¢do da Constituicdo de 1937,
gue é omissa sobre 0 assunto, a suspensao de leis e atos normativos declarados inconstitucionais
pelo Senado Federal foi mantida como sua competéncia privativa, com determinadas alteracGes

substanciais e formais.
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Por conseguinte, as Constituicdes de 1946 e de 1967, assim como a Emenda
Constitucional n. 1/69, incluiram a disposi¢do normativa, todas com a seguinte redacéo:
“suspender e execugdo, no todo ou em parte, de lei ou decreto declarados inconstitucionais por
decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal” (BRASIL, 1946; 1967; 1969). Assim, sobre
0 histérico dessa disposi¢do constitucional:

A Constituicdo de 1934, em seu Art. 91, 1V, dava competéncia ao Senado Federal
para suspender a execucdo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou acto, deliberacéo
ou regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder
Judiciario. O artigo 64 da Constituicdo de 1946 incumbia ao Senado Federal
suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei ou decreto declarados
inconstitucionais por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal. O artigo 45,
IV, da Constituicdo de 1967 dava competéncia privativa ao Senado Federal para
suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei ou decreto declarados
inconstitucionais por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal. A Constituicdo
Federal de 1988, em seu art. 52, X, manteve a mesma posic¢ao adotada no Brasil ha
mais de cinglienta anos, dando competéncia privativa ao Senado Federal para
suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal (PASSOS, 2008, p. 46).

Talvez isso se deva ao compasso dos eventos politicos que ocorreram no Brasil ao
longo das ultimas décadas. O pais passou por movimentos politicos abruptos, grandes rupturas
e periodos marcados por regimes essencialmente ditatoriais. Esse carater autoritario trouxe
consigo a predominancia do poder executivo, centrado na figura do Presidente da Republica,
que foi a figura primordial no cenario politico do pais ao longo das Ultimas décadas,
especialmente durante governos como o de Getulio VVargas e o governo militar.

Com a proeminéncia do Poder Executivo, o Poder Legislativo e o Poder Judiciario
foram sufocados. Em muitos periodos, houve forte interferéncia do Poder Executivo, que
controlou ambos com intensidade. Portanto, é natural que uma disposicdo como a norma do art.
52, X, da CF/88 ndo tenha causado tanta celeuma ou repercussdo naquele momento. Sua
importancia ndo era tdo evidente naquela época. Se o Poderes Judiciario e Legislativo ndo
tinham o peso que deveriam ter, entdo as interferéncias entre eles também ndo teriam tanta
relevancia.

Contudo, ap06s esse periodo de proeminéncia do Poder Executivo, com a
redemocratizacdo do Brasil a partir da Constituicdo de 1988, os Poderes Judiciario e Legislativo
voltaram a figurar em suas devidas posi¢des de destaque no cenario politico do pais. A
Constituicao Federal de 1988, conhecida como Constituicdo Cidad, foi concebida e articulada
para ponderar 0 peso entre todos os poderes, como de fato o fez. Ela restaurou o equilibrio entre

eles e, em decorréncia, também o equilibrio juridico e politico do Brasil.
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A partir desse momento, é compreensivel que as relacfes entre os poderes comegassem
a assumir proporgdes diferentes, ja que cada um deles possui fungdes e importancias bem
definidas e delimitadas. Nesse contexto, o caso da disposic¢ao contida no art. 52, X, da CF/88 é
particularmente interessante, pois retrata com fidelidade a interferéncia de um poder sobre
outro.

Portanto, a questdo dos limites de atuacdo do Supremo Tribunal Federal no que se
refere a abstrativizagdo dos efeitos das decisdes no controle de constitucionalidade difuso torna-
se delicada, uma vez que ha uma evidente tensao entre essa tendéncia e a manutencéo do sistema
de controle de constitucionalidade idealizado pelo legislador (ROCHA, 2015, p. 78).

Ao determinar que a suspensdo de uma lei, mesmo ap6s o reconhecimento de sua
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal no controle de constitucionalidade difuso,
depende de resolucdo do Senado Federal, ha um potencial choque entre os dois poderes,
gerando tensdo. Nesse caso, ¢ dificil concluir se essa tenséo € benéfica ou prejudicial para o
ambiente juridico e politico do pais.

Essa afirmacdo deriva da observacdo de que, a principio, o controle de
constitucionalidade € - ou deveria ser - exercido exclusivamente pelo Poder Judiciario e por
outras autoridades, conforme construcdo jurisprudencial e doutrinaria, ndo sendo fungdo do
Poder Legislativo, que tem a funcdo primordial de legislar. Embora também existam funcdes
de controle, estas sdo referentes ao controle externo de entes e 6rgdos publicos, e ndo ao controle
de constitucionalidade.

A funcdo de exercer o controle de constitucionalidade coube ao Poder Judiciario desde
o principio. De fato, desde o célebre caso Marbury vs Madison, ocorrido nos Estados Unidos
da América, tal funcdo tem sido exercida por juizes. Cabe lembrar também que esse caso é
frequentemente apontado como o primeiro exercicio de controle de constitucionalidade, apesar
da existéncia de outros anteriores em paises da América Latina e até mesmo em solo norte-
americano, mas que ndo receberam tanta atencéo.

Todavia, a posi¢éo ressaltada é de que o controle de constitucionalidade coube aos
juizes desde o primordio, seja qual fosse o sistema de controle. Nos Estados Unidos da América,
predominou o controle de constitucionalidade difuso, feito por qualquer magistrado, com o
efeito de criar jurisprudéncia para servir de respaldo as decisfes de outros magistrados em casos
similares.

Na Austria, 0 controle de constitucionalidade concentrado feito por um tribunal
constitucional ganhou destaque e se solidificou. Nessa espécie de controle, a corte decide sobre

a constitucionalidade de uma norma e essa decisdo irradia seus efeitos e gera validade para todo
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0 ordenamento juridico. Ja no Brasil, o sistema de constitucionalidade foi formado a partir de
uma simbiose entre os sistemas descritos acima. (AMARAL, 2014, p. 57).

E possivel que o magistrado singular exerca o controle de constitucionalidade difuso,
cujos efeitos mais amplos, para além do caso concreto, somente surgem a partir do momento
em que o Supremo Tribunal Federal tambem se debruca sobre a questdo. No entanto, é
importante observar a discussdo que anima este trabalho sobre a necessidade de resolugéo do
Senado Federal para que a decisdo ganhe efeitos erga omnes.

Também ¢é possivel que o Supremo Tribunal Federal resolva diretamente a questéo,
quando é levada até ele por meio do controle de constitucionalidade concentrado. Nessa
situacdo, a decisdo da Corte possui efeito imediato e direto sobre todo o ordenamento juridico.

Considera-se que no controle de constitucionalidade concentrado ndo ha qualquer
discusséo, pois a palavra cabe ao Poder Judiciario. J& no controle de constitucionalidade difuso,
mais especificamente, incidental, a interferéncia do Poder Legislativo sobre o Poder Judiciéario,
criado pela Constituicdo Federal de 1988, pode ganhar proporcdes acentuadas.

A Constituicdo é o retrato da manifestacdo do poder constituinte originario de uma
determinada época e € natural que a necessidade continua de evolugdo gere tensdo entre o
compromisso original estabelecido - no caso, a intervengdo do Senado Federal - e as novas
aspiracdes sociais, que demandam a alteracdo do sentido original da Constituicdo. Pode-se
afirmar que o sucesso de uma constituicdo €, em grande medida, o éxito do seu modelo de
abertura em relacdo as mudancas (SANTOS, 2013, p. 149).

H& uma mistura de papéis entre os poderes que gera nao so interferéncia, mas também
uma indisposicéo entre eles, que pode ser prejudicial para um pais republicano e democrético,
como o Brasil. E fundamental que as funcdes de cada poder sejam bem delimitadas, de forma
a manter um equilibrio entre as engrenagens do Estado. A discussao abordada neste trabalho se
refere a necessidade de resolucdo do Senado Federal para a suspensdo de norma declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Entretanto, isso ndo impede criticas ao fato de que a Constituicdo Federal teria feito
melhor em ndo trazer esse dispositivo, 0 comando da norma do art. 52, X, da CF/88. Ao fazé-
lo, gerou discussoes e instabilidade e trouxe a necessidade de prolongadas discussdes, como a
gue neste momento se faz, sobre as consequéncias da disposi¢cdo e sobre como proceder em
relacdo a ela. E essencial que o arranjo juridico, principalmente no que se refere ao equilibrio

entre os poderes, seja bem pensado e articulado.
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4.3 A tensdo entre os poderes legislativo e judiciario: a controvérsia a respeito dos
limites de atuacgao entre os poderes e 0s impactos decorrentes

Do modo como foi colocado, o comando previsto no art. 52, X, da CF/88 gerou atrito
entre o poder judiciario e o legislativo, ao confundir suas fun¢Ges. Retirou do primeiro a fungéo
ancestral de deliberar sobre a constitucionalidade de normas e entregou-a, em parte, ao segundo,
ao lhe atribuir uma funcao estranha.

O poder legislativo foi concebido para legislar, criar o direito de acordo com
representantes legitimamente eleitos por sufragio popular. A responsabilidade da criacéo inicial
do direito €, portanto, sua. Ja o controle de constitucionalidade € atribui¢do do poder judiciario,
responsavel por criar o direito em sua forma definitiva.

Pode-se argumentar que o Poder Judiciario, em algumas situacdes, age de forma
contramajoritaria. De fato, a jurisdicdo constitucional, que tem como objetivo preservar
principios e garantias constitucionais, pode ir contra os interesses de grupos sociais ou até
mesmo da maioria da sociedade, revestindo-se de um carater contramajoritario (DUTRA, 2010,
p. 219).

Ainda que o faca, é a instancia a qual cabe o controle da criacdo legislativa, por uma
construcdo histdrica e que permanece atual. A dificuldade contramajoritaria reside na natureza
antidemocrética do controle de constitucionalidade. Isso se deve ao fato de que o legislador é
eleito democraticamente, por meio do voto popular, e a criacao legislativa possui, portanto,
legitimidade decorrente da eleicdo do legislador.

Ao contrério do legislador, 0 magistrado ndo é eleito por voto popular, embora existam
Estados em que isso ocorra. A legitimidade do exercicio de seus poderes ndo decorre, portanto,
do voto popular, mas sim das prerrogativas estabelecidas na propria Constituicdo. Assim, ao
exercer a prerrogativa de controle de constitucionalidade, o0 magistrado age de acordo com
poderes que foram conferidos a ele, mas que ndo encontram respaldo na vontade popular.

Quando o magistrado ou a corte entendem pela inconstitucionalidade de uma lei ou
ato normativo, reconhecem que a criagdo do legislador ndo deve prevalecer, pois esta em
confronto com a Constituigdo. No entanto, o legislador atuou de acordo com a legitimidade que
Ihe foi conferida pelo voto popular, enquanto 0 magistrado ou a corte ndo. O magistrado, ou a
corte, ndo. Disso decorre a denominada dificuldade contramajoritaria.

Esse imbréglio pode e deve ser atenuado por mecanismos e comportamentos que
busquem, na medida do possivel, sustentar as decisdes proferidas no ambito do controle de

constitucionalidade. Assim, as discussdes sobre a fundamentagdo das decisdes ganham



102

proeminéncia, com o objetivo de revestir essas decisdes de legitimidade. Embora isso ndo
resolva o problema, pelo menos o reduz.

A dificuldade contramajoritaria € uma questdo presente e dificil de ser completamente
extinta, dadas as caracteristicas distintas dos poderes e a tensdo que naturalmente surge entre
eles.

No entanto, é possivel atenud-la por meio de mecanismos e comportamentos que
busquem sustentar as decisdes proferidas no ambito do controle de constitucionalidade.
Observa-se que, embora essa discussao nao possa ser eliminada por completo, ela pode ser
amenizada por determinados argumentos, como, por exemplo, o discurso em torno da
"proporcionalidade” e "razoabilidade™ que s&o utilizados no controle de constitucionalidade
difuso para avaliar a validade das normas (SILVA, 2020, p. 158).

Esta na esséncia do Poder Judiciario exercer o controle de constitucionalidade, e pode-
se concluir que a grande celeuma em torno da norma do art. 52, X, da CF/88 reside no fato de
que o legislador constituinte, mesmo com a intengédo de trazer maior seguranca ao ordenamento
juridico, provocou um conflito desgastante entre os poderes Judiciario e Legislativo, que ainda
néo foi resolvido.

Dito isso, deve-se passar a analise especifica das razfes que ja foram lancadas sobre o
dever de respeitar, ou ndo, a disposic¢do da norma do art. 52, X, da CF/88. Nesse ponto, existem
dois argumentos principais em defesa das duas correntes: um argumento pela desnecessidade
de respeitar a norma do art. 52, X, da CF/88, com base no principio da mutacéo constitucional,
e outro argumento pela necessidade de respeitar a norma, uma vez que somente poderia ser

afastada por meio da via formal das emendas constitucionais.

4.4 O argumento da mutacéo constitucional: uma nova fundamentacéo tedrica a

justificar a desnecessidade de aderéncia do Poder Legislativo

Como dito, o argumento fundamental que sustenta a primeira corrente diz respeito a
ideia da mutagéo constitucional. Ao considerar a mutacdo constitucional como um mecanismo
informal de alteragdo da Constituicdo Federal, argumenta-se que houve muta¢do quanto a
norma do art. 52, X, da CF/88, de modo que atualmente a necessidade de resolugdo do Senado
Federal para suspender a execucdo de lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal

Federal estaria dispensada.
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Esse argumento se baseia na ideia de que ja ndo faz sentido que a corte suprema fique
submetida, em ultima andlise, a decisdo do Senado Federal em um campo de atuagdo que
deveria permanecer exclusivamente na al¢cada do Poder Judiciario.

Antes, talvez a regra fizesse sentido devido a preocupacao com a protecéo do equilibrio
entre os poderes em um momento de transicao de regimes ditatoriais para o regime democréatico
atual. No entanto, agora, essa regra ja ndo se justifica e deveria ser desconsiderada por meio do
fendmeno da mutacgéo constitucional.

O argumento sobre a ocorréncia de mutacdo constitucional da norma do art. 52, X, da
CF/88 foi apresentado pelo ministro Gilmar Mendes no voto proferido nos autos da reclamagao
constitucional n. 4.335/AC.

A partir da premissa de que os processos informais de alteracdo da constituicdo de fato
existem e que o Supremo Tribunal Federal detém legitimidade para exercer essa atividade,
Gilmar Mendes argumentou que houve mutacdo constitucional da mencionada norma. A partir
de entdo, o papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade difuso seria apenas o
de dar publicidade as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (ARAUJO, 2011, p.
13).

Note-se que o fenbmeno da mutagdo constitucional € fundamental para entender a
corrente que defende a desnecessidade de seguir a norma do art. 52, X, da CF/88. E impossivel
compreender 0 argumento dessa corrente sem entender que, devido ao decurso do tempo e aos
acontecimentos historicos, a norma ja nao tem mais razao de ser.

Com efeito, a nocao de mutagdo constitucional esta inteiramente enraizada na ideia de
que a Constituicdo ndo é um texto estanque, mas sim um documento vivo e pujante que deve
se conformar, ao longo do tempo, aos ajustes econdmicos, politicos e sociais de uma sociedade.
Isso é fundamental para evitar que a Constituicdo se torne excessivamente rigida e perca seu
significado e relevancia historica, em virtude do descompasso com a realidade.

A fluidez da realidade ndo apenas permite como demanda as mutacGes constitucionais,
dada a necessidade de superacdo do sentido original do texto constitucional pela realidade que
se modificou, de modo a acrescentar algo novo ao significado inicialmente atribuido a norma
constitucional (PADUA, 2006, p. 33).

Portanto, aquilo que o legislador constituinte a principio tomou como correto e
necessario em determinado momento historico, pode ceder mais adiante, para que a
Constituicdo permaneca atual e, sobretudo, forte.

A possibilidade de alterar o sentido das disposi¢des constitucionais sem modificar seu

texto é um problema constitucional que envolve a dualidade entre normas e fatos, ou seja, entre
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a realidade e a normatividade constitucional (FERREIRA, 2010, p. 194). Nesse sentido, no
atual cenario politico e juridico brasileiro, ndo se justifica mais que uma decisdo do Supremo
Tribunal Federal, no ambito do controle de constitucionalidade, ainda que difuso, esteja
subordinada a decisdo do Senado Federal.

O Supremo Tribunal Federal discutiu essa questdo e alguns ministros, como Gilmar
Mendes e Celso de Mello, aventaram a possibilidade de mutacdo constitucional da norma do
art. 52, X, da CF/88, durante o julgamento da inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n°® 9.055/95,
que disciplina a extracdo, industrializacdo, utilizacdo, comercializacdo e transporte do
asbesto/amianto e dos produtos que o contenham, bem como das fibras naturais e artificiais, de
qualquer origem, utilizadas para 0 mesmo fim, e estabelece outras providéncias.

Naquela ocasido, conforme exposto no capitulo anterior em que foram estudados
detalhadamente os pormenores da discussdo, esses ministros afirmaram que caberia ao Senado
Federal apenas publicar a decisdo do Supremo Tribunal Federal, dando-lhe apenas publicidade.
A falta dessa publicacéo ndo implicaria efeitos sobre a decisdo sobre a inconstitucionalidade ja
proferida pela corte suprema, com efeitos vinculantes.

Portanto, o que ocorre € uma releitura do art. 52, X, da CF/88 pelo Supremo Tribunal
Federal diante da multiplicidade de processos com objeto idéntico que afloram no sistema
difuso. Um aspecto interessante a ser apontado é se, sendo possivel ao Supremo Tribunal
Federal arrogar-se a prerrogativa de entender pela mutagao constitucional, o legislador poderia,
entdo, superar eventuais declaracdes de inconstitucionalidade por meio da aprovacdo de
emendas constitucionais.

Isso ocorre porque a inconstitucionalidade j& foi reconhecida, mas o legislador busca
outra forma de restaurar a constitucionalidade, por meio de emendas constitucionais. Trata-se
de ponto sensivel que evidencia a delicadeza dos didlogos institucionais. Tipicamente, é essa a
via pela qual o Congresso Nacional supera as decisdes de inconstitucionalidade do Supremo
Tribunal Federal, mas a questdo ndo é isenta de debates (PESSANHA, 2011, p. 382).

Por conseguinte, como foi mencionado, compete ao Poder Judiciario o controle de
constitucionalidade desde seus primordios, ndo apenas por razdes historicas, mas por toda a
construgdo juridica sobre o assunto. Pode-se questionar que, especialmente na Europa
continental, € comum que o controle de constitucionalidade seja exercido por um tribunal
constitucional, que ndo é parte de nenhum dos poderes tradicionais - 0 executivo, o legislativo
e 0 judiciario.

Os tribunais constitucionais integram outra esfera: a esfera politica. Sao diferentes das

cortes supremas, modelo adotado por paises como os Estados Unidos da Ameérica e o Brasil. A
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maior distin¢do entre os tribunais constitucionais e as cortes supremas € que o primeiro é
responséavel exclusivamente por apreciar questdes constitucionais, enquanto o segundo se
debruca sobre todas as questbes, desde que contenham elementos constitucionais a serem
debatidos.

Embora exista o controle de constitucionalidade exercido por tribunais constitucionais,
é importante ndo confundir a esfera politica em que eles atuam com a esfera do Poder
Legislativo. Sdo esferas completamente distintas.

Neste trabalho, aponta-se que o controle de constitucionalidade compete ao Poder
Judiciario sem que se esqueca da existéncia de tais tribunais constitucionais. No entanto, isso
ndo altera o raciocinio desenvolvido, j& que o controle é excluido da esfera do poder legislativo.

A previsdo contida no art. 52, X, da CF/88 parece representar um resquicio de
desconfianca em relacdo ao poder judiciario. Ao analisar a redacdo da norma, percebe-se que
subordinar a decisdo do Supremo Tribunal Federal & do Senado Federal implica em grande
parte na perda de autoridade da corte, 0 que pode potencialmente afetar a forca das decisdes
judiciais.

Nesse sentido, argumentos que podem embasar a tese da mutacdo constitucional sdo:
a ofensa a separacdo dos poderes; a perda da independéncia do juiz; a petrificacdo do direito; a
violagdo ao juiz natural; a incompatibilidade com o sistema constitucional brasileiro; o
descompromisso com a legalidade e a legitimidade; a violacdo ao principio do contraditério
(KOZIKOSKI JUNIOR, 2008, p. 161).

Parece haver, de fato, uma preocupacao excessiva em respeitar o espirito democratico
que a Constituicdo Federal de 1988 buscou revestir-se, a qual foi chamada de Constituigcdo
Cidada.

Com grande dificuldade para toda a construcdo tedrica em torno do controle de
constitucionalidade, a palavra final foi retirada da esfera do Poder Judiciario e transferida para
o Poder Legislativo, que detém o papel de representar a vontade da maioria, uma vez que seus
membros foram eleitos legitimamente para tal funcéo.

Para concluir as questfes debatidas por essa corrente, € importante mencionar o tema
da abstrativizacao do controle de constitucionalidade difuso ou incidental. A abstrativizagdo do
controle difuso ou incidental ocorre quando ha uma aproximacao entre os modelos de controle
de constitucionalidade presentes no ordenamento juridico brasileiro. Isso significa que o
controle difuso ou incidental adquire caracteristicas semelhantes ao controle concentrado.

Apesar da tradicional diferenca entre o alcance das decisdes do Supremo Tribunal

Federal no ambito do controle de constitucionalidade concentrado e difuso, é notavel que
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recentemente tem havido uma aproximacédo entre os efeitos da deciséo proferida na via do
controle concentrado e na via do controle difuso. Essa aproximacgédo tem sido impulsionada
pelas discussdes ja mencionadas neste estudo (OLIVEIRA, 2013, p. 117).

Os fundamentos apontados para a tese da abstrativizacdo do controle de
constitucionalidade difuso sdo a celeridade processual, a razoavel duragdo do processo e a
seguranga juridica. Assim, essa modalidade de controle caminha para adquirir caracteristicas
como efeitos erga omnes e vinculantes das decis@es proferidas (VELLO, 2010, p. 62).

Durante o julgamento do caso absteto/amianto, intensificou-se a discussao sobre a
abstrativizacdo do controle de constitucionalidade difuso, uma vez que a norma do art. 52, X,
da CF/88 poderia ser afastada, de modo que o controle de constitucionalidade difuso ou
incidental possuiria, na pratica, os mesmos efeitos do controle concentrado.

Isso ocorreria diante da preclusdo da matéria posta em analise pelo Supremo Tribunal
Federal. Uma vez debatida e proferida a decisdo, ela ndo poderia ser questionada em outros
casos, a fim de evitar uma verdadeira repeticdo de discussdes sobre 0 mesmo assunto, o que
apenas contribuiria para sobrecarregar ainda mais o ja assoberbado Poder Judiciario.

Portanto, um questionamento nascido no ambito de um caso concreto, debatido
incidentalmente, e com uma decisdo que, a principio, geraria efeitos inter partes, assumiria um
carater completamente diverso, apds a devida analise pelo Supremo Tribunal Federal. Proferida
a decisdo pela inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, o entendimento da corte
suprema adotaria 0 mesmo carater daquela dada em um julgamento feito no &mbito do controle
concentrado, diante do afastamento da obrigatoriedade de respeito a norma do art. 52, X, da
CF/88.

4.5 O argumento da necessidade de emenda complementar: o dever de respeito a

previsdo constitucional de emenda complementar

Segue-se para 0 estudo da corrente que pugna pela necessidade de observar a
disposi¢do da norma do art. 52, X, da CF/88, onde o argumento fundamental é que uma emenda
constitucional seria necesséria para retirar essa norma da Constituicdo Federal, a fim de que o
Supremo Tribunal Federal possa deliberar de forma definitiva no controle de
constitucionalidade difuso ou incidental.

Essa corrente ndo nega a ideia da mutacdo constitucional, que ja esta bem enraizada

na doutrina constitucional brasileira. Todavia, afirma que ndo ha subsidios suficientes para
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concluir que a norma do art. 52, X, da CF/88 teria sofrido mutagdo. Seria necessario ainda uma
sedimentagdo e estudos mais aprofundados para deliberar nesse sentido.

Portanto, ndo se questiona a possibilidade de mutacao constitucional, que ja ocorre no
ambiente constitucional brasileiro, especialmente devido ao desenvolvimento dos estudos de
hermenéutica constitucional. E natural que, a partir desses estudos, novas ideias sobre a
interpretacdo da Constituicdo surjam, gerando consequéncias diversas, entre as quais se situa a
mutacdo constitucional.

No entanto, ndo se pode aceitar que a mutacao constitucional ocorra de forma facil,
sem a devida fundamentacdo que confira solidez e consisténcia suficientes para constatar a
ocorréncia desse fendbmeno juridico. Observa-se que essa corrente valoriza a cautela e a
formalidade, em detrimento da abertura as influéncias do tempo e dos acontecimentos
historicos, aos quais se apegam os defensores da ocorréncia de mutacdo constitucional em
relacdo a essa norma.

Assim, seria necessario passar por todo o procedimento das emendas constitucionais
para reformar o texto da Constituicdo Federal de 1988, e somente depois seria possivel que o
Supremo Tribunal Federal decidisse definitivamente sobre a constitucionalidade.

Essa corrente parece estar preocupada em respeitar a deliberacdo do legislador
constituinte originario, que decidiu que, no controle de constitucionalidade difuso ou incidental,
a autoridade sobre a decisdo fosse compartilhada entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo.

Como argumentos contrarios a tese da mutacéo constitucional e a favor da manutencgéo
da alteracdo formal do texto constitucional, cita-se: a certeza do direito, no sentido de respeitar
0 principio da seguranca juridica; a verificacdo das decisdes iguais para 0s casos iguais; a
efetividade da prestacdo da tutela jurisdicional; o preenchimento do vazio ocasionado pelo
sistema juridico brasileiro, atuando a vinculacdo entre a decisdo do Senado Federal e a do
Supremo Tribunal Federal como ponte entre a lei abstrata e a decisdo concreta (KOZIKOSKI
JUNIOR, 2008, p. 161).

Assim, tanto os procedimentos formais quanto os substanciais e as disposi¢oes
constitucionais sdo verdadeiros limites a atuacdo do Poder Judiciario, que ndo pode arrogar a si
a competéncia para julgar a constitucionalidade das normas impostas pelo poder constituinte.
E fundamental ndo esquecer da importancia da Constituicdo nesse contexto, que impde limites
ao poder judiciario e ao poder legislativo, os quais devem submeter-se a um ato de legitimacgéo

democrética superior, ou seja, devem respeitar a Constituicdo (ZANOTTI, 2010, p. 143).
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Mas é curioso notar que a opcao pela necessidade de emenda constitucional confere
ao proprio Poder Legislativo a opgdo sobre manter seu poder atual ou cedé-lo ao Poder
Judiciério, o que concentra no Poder Legislativo o destino dessa questao.

Por outro lado, também pode-se argumentar que a aceitacdo da mutagéo constitucional
resulta em um aumento excessivo de poderes para o Judicirio, com a permissdo para que ele
altere, ainda que informalmente, o significado das disposi¢Oes constitucionais conforme
entender mais apropriado.

E um ponto de dificil resolucdo. Ha, claramente, a necessidade entre escolher a
seguranga juridica derivada do respeito ao procedimento das emendas constitucionais, que foi
a via criada para alteracOes da constituicdo, e a comodidade de permitir a ventilacdo das
disposicdes constitucionais sem que seja necessario passar por um processo tdo dificil quanto
0 das emendas constitucionais.

A Constituicdo Federal de 1988 é considerada uma constituicao rigida, uma vez que a
alteracdo de suas disposicdes é submetida a requisitos mais rigorosos do que a alteracao de leis
ordinarias ou complementares. O quérum exigido para alteracéo é diferente e algumas matérias,
como as elencadas nas clausulas pétreas, ndo podem ser reformadas. H&4 uma preocupacéo em
manter o texto constitucional integro, permitindo sua alteracdo somente apds 0 rigoroso
procedimento previsto em seu proprio corpo.

Ha constituicdes que ndo sdo assim. Algumas sdo semi-rigidas, outras séo flexiveis.
As constituicdes flexiveis sdo aquelas em que o processo de modificacdo ndo é diferente em
relacdo as demais leis ordinarias. Embora costume-se dizer que a existéncia de uma constituicao
rigida atua como pressuposto para o controle de constitucionalidade, isso ndo é exato, pois a
judicial review pode ser utilizada em paises que possuem constituic@es flexiveis (LUNARDI,
2014, p. 85).

O intuito do legislador constituinte brasileiro foi manter o conteddo da Constitui¢éo
sob rigido controle, em uma escolha voltada para a seguranca juridica. Por outro lado, a nogéo
de mutacdo constitucional defende que a constituicdo deva se adequar ao tempo e aos
acontecimentos histdricos, o que pode permitir a alteracdo das disposi¢des constitucionais sem
a necessidade do procedimento formal previsto pelo legislador constituinte.

A tensdo é evidente. Por um lado, a reforma por meio de emendas constitucionais nao
atende completamente a necessidade de alteracdo das disposi¢fes constitucionais. Por outro
lado, permite-se que as disposi¢des sejam mutaveis por meio da interpretacdo dos julgadores,
0 que pode gerar temor diante da analise casuistica de elementos especificos em determinado

momento.
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Sabe-se da ocorréncia de diversos estudos ja desenvolvidos no campo da hermenéutica
constitucional, com os que foram feitos por Canotilho. Entretanto, remanesce certa davida e
inquietacdo sobre essa permissdo. Esses estudos sdo amplos e resultaram em inumeros
principios que devem reger a hermenéutica constitucional, os quais sdo uteis e fundamentais
para a interpretacdo de dispositivos constitucionais.

Tais principios servem como baliza para conduzir o intérprete dentro de determinados
limites, 0 que reduz o campo de atuacdo discricionario de quem interpreta. Deve-se conformar
com algumas regras de interpretacdo e apenas seguindo esses postulados é que o resultado da
interpretacdo pode ser considerado uma solucao aceitavel para o significado de uma disposi¢éo
constitucional.

Existem principios como o da interpretacdo conforme a Constituicdo e o da forca
méaxima da Constituicdo, entre outros. Todos, como dito, ja foram objeto de estudo tanto pela
doutrina internacional quanto nacional. A existéncia desses principios de hermenéutica
constitucional facilita o aceite da ideia de mutacdo constitucional, pois fornecem parametros
objetivos a partir dos quais o desenvolvimento ocorre, retirando o arbitrio do julgador.

No direito, parametros objetivos sdo de grande importancia, pois ndo se pode permitir
que o campo da interpretacdo se torne uma oportunidade para o arbitrio. Assim, é essencial dar
importancia e rigor metodoldgico a interpretacdo constitucional, ja que essa atividade é a
responsavel por extrair o sentido do texto constitucional e concretiza-lo quando é aplicado,
mesmo gue esse momento seja temporalmente distante daquele em que o legislador constituinte
o redigiu (MONTEIRO, 2018, p. 2).

Diversos argumentos podem ser elencados para se questionar a possibilidade de
mutacdo constitucional, e serdo indicados a seguir, dialogando com o rechaco da ideia de
supremacia judicial. A superioridade judicial no arranjo constitucional pode resultar em
diversos efeitos colaterais, como o deslocamento do autogoverno do povo para a autoridade
judicial, a soberania judicial e a hegemonia sobre o direito e a usurpacéo do poder constitucional
com o poder de definir e redefinir a constituicéo.

E preciso rejeitar a transferéncia da autodeterminacio dos cidaddos e de seus
representantes eleitos para o Poder Judiciario, que passaria a resolver questfes cruciais, como
as sociais, politicas e econdmicas. Além disso, ndo se pode aceitar a tendéncia da corte suprema
de se elevar a um soberano ilimitado no esquema constitucional.

Se isso ocorresse, 0 Estado de Direito e a Constituicdo ndo poderiam permanecer no
apice do ordenamento juridico, pois dependeriam do respaldo do Poder Judiciario na aplicacdo

de seu entendimento a respeito da constitui¢ao e do direito.
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Ademais, é preciso afastar a inclinacdo da corte suprema em avocar 0 poder
constituinte de corrigir, alterar ou atualizar o sentido da constituicdo, arrogando-se a
prerrogativa de afirmar qual é a vontade popular. A corte suprema n&o é dado considerar-se o
portador da vontade emanada da constituicdo ou do legislador constituinte (PAULINO, 2016,
p. 90-91).

Com o intuito de explanar os principais contornos da corrente que ndo reconhece a
mutacdo constitucional com relacdo a norma do art. 52, X, da CF/88, faz-se uma analise dos
votos proferidos na ja analisada Reclamacéo 4.335/AC, que versa obre a progressdo de regime
de pena relacionada aos crimes hediondos ou equiparados.

Como foi dito, o voto do ministro Gilmar Mendes, que defendeu a ocorréncia de
mutacdo constitucional, ganhou grande repercussdao. No entanto, varios outros ministros
concluiram pela impossibilidade de ignorar o comando constitucional. Sepulveda Pertence e
Joaquim Barbosa opinaram pela manutencdo da competéncia privativa do Senado Federal, nos
termos da norma do art. 52, X, da Constituicdo de 1988 (PEDRON, 2011, p. 33-34).

O ministro Sepulveda Pertence apontou para o perigo da proposta de mutagédo
constitucional, pois isso resultaria na excessiva ampliacdo dos poderes da corte suprema. Ainda
mencionou que, para 0s mais radicais, isso aparentar dar guarida para um golpe de Estado, visto
que o Poder Judiciario ndo é imune as tentacGes de golpes.

Ele também destacou que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que permite
a dispensa da clausula de reserva de plenario em outros tribunais quando ja houve uma decisao
sobre a inconstitucionalidade proferida pelo plenéario da corte, ndo serve como argumento para
diminuir a atua¢do do Senado Federal no controle de constitucionalidade difuso.

O ministro Sepulveda Pertence procurou na propria constituicao a solucdo, indicando
que a Emenda Constitucional n. 45/04 conferiu ao Supremo Tribunal Federal poderes que, sem
ferir a competéncia do Senado Federal, atribuindo-lhe apenas a atuacdo de dar mera
publicidade, poderiam dispensar sua intervencéo. Essa tarefa seria cumprida pela edicdo das
sumulas vinculantes, pois sdo dotadas de eficacia erga omnes e efeitos vinculantes.

Por sua vez, o0 ministro Joaquim Barbosa sustentou que a suspenséo da execucao da lei
pelo Senado federal ndo seria um obstaculo a ampla efetividade das decisdes do Supremo
Tribunal Federal, mas um complemento. Dessa forma, manter-se-ia a tradicional leitura da
norma do art. 52, X, da CF/88.

Ja o ministro Ricardo Lewandowski, seguindo os mesmos argumentos, alertou que a
prerrogativa em questdo foi dada ao Senado Federal desde a Constituicdo de 1934 e que o

Supremo Tribunal Federal ndo poderia ignorar a disposicdo expressa do texto constitucional.
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Ressaltou que dispensar o ato do Senado Federal seria um aviltamento de sua tradicional
competéncia, conferindo-lhe apenas o papel de 6rgdo de divulgacdo de decisbes do Supremo
Tribunal Federal.

O ministro Teori Zavascki, por sua vez, ndo propds o afastamento da norma do art. 52,
X, da CF/88. No entanto, mostrou-se favoravel a forca expansiva dos precedentes judiciais,
observando que o Brasil esta seguindo um movimento semelhante ao de outros paises da civil
law, que se movem, ainda que vagarosamente, para uma cultura do stare decisis, tipico do
sistema do common law.

De acordo com o Informativo n. 739 do Supremo Tribunal Federal, os ministros Luis
Roberto Barroso, Rosa Weber e Celso de Mello seguiram o entendimento do ministro Teori
Zavascki (TAVARES, 2015, p. 288-295).

Por fim, a questdo ndo apresenta facil resolucédo e provavelmente continuara a ser alvo
de debates e estudos por muito tempo. Isso se deve a importancia do assunto, uma vez que se
trata do controle de constitucionalidade, atividade de extrema importancia para a manutengéo
de um ordenamento juridico.

Por meio do controle de constitucionalidade, é possivel impedir abusos legislativos e
a criagdo de normas que violem a Constituicdo. A Constituicdo € o diploma fundamental de
qualquer ordenamento juridico e deve ter sua integridade preservada. A tensdo gerada pelo
debate sobre a norma do art. 52, X, da CF/88 ocorre em raz&o do atrito sobre a autoridade a
qual compete, em ultima andlise, a palavra final no controle de constitucionalidade difuso ou

incidental.

4.6 Concluséo acerca da necessidade de resolucdo do Senado Federal

Este trabalho ndo tem a finalidade de apontar definitivamente qual corrente esta
correta, se aquela que defende a mutacdo constitucional para considerar desnecessaria a
resolucdo do Senado Federal ou aquela que defende o caminho da emenda constitucional
afirmando que ainda é necesséria a resolucéo.

Destina-se a explicar o instituto do controle de constitucionalidade, suas
particularidades e, especificamente, a norma do art. 52, X, da CF/88, para em seguida, elencar

as correntes que se formaram a seu respeito e seus argumentos.
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Entretanto, com o intuito de contribuir para o debate académico, apds a apresentacdo
das informac@es, discussdes e conclusdes sobre o assunto deste trabalho, serd indicada a
corrente que pareca mais bem fundamentada e, portanto, mereca ser privilegiada.

Ao retomar toda a exposicéo realizada ao longo deste trabalho, instalou-se celeuma no
ambiente juridico nacional a respeito da necessidade de observar o comando da norma do art.
52, X, da CF/88, pelo qual “compete privativamente ao Senado Federal: suspender a execugao,
no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal” (BRASIL, 1988).

Essa disposicdo gerou grande entrave e tensdo entre os poderes Judiciario e
Legislativo. A principio, por raz@es historicas e juridicas, é ao Poder Judiciario que compete,
essencialmente, o controle de constitucionalidade. No entanto, esse comando cria uma
reparticdo de competéncia, transferindo para o Senado Federal, pelo menos no controle de
constitucionalidade difuso ou incidental, a palavra final sobre a declaracdo de
inconstitucionalidade.

Essa preocupacdo é compreensivel, visto que o Brasil passou por longos periodos de
arroubos autoritarios, como o governo de Getulio Vargas e o governo militar. A democracia
brasileira é recente e jovem, pois iniciou-se em 1988 com a promulgacao da atual Constituicao
Federal. Dessa forma, compreende-se que o legislador constituinte teve a intengdo de
estabelecer mecanismos mais amplos e eficazes possiveis de equilibro entre os poderes.

No entanto, é questionavel que tenha buscado repartir esse equilibrio em assunto tdo
sensivel quanto o do controle de constitucionalidade. Reconhece-se que a atuacdo
contramajoritaria do poder judiciario é um tema delicado atualmente.

Enquanto o legislador cria a legislacdo com base na legitimidade advinda do voto
popular e das elei¢cdes, os magistrados, exceto em alguns Estados, geralmente nao séo eleitos,
mas sim selecionados por meio de concurso publico.

Nesse sentido, a atuacdo do Poder Judiciario em sede de controle de
constitucionalidade pode ser vista como um desafio a producdo legislativa e a atuacdo do
legislador, uma vez que pode contrariar, em tese, a vontade popular, ja que o legislador é o
representante dessa vontade. Contudo, essa dificuldade contramajoritaria talvez seja impossivel
de ser completamente eliminada, uma vez que é inerente a atuagcdo dos magistrados.

A preocupacao deve residir em diminuir as consequéncias e a tensdo causada por essa
dificuldade. A preocupacéo deve residir em diminuir as consequéncias e a tensdo causada por

essa dificuldade, de modo que é adequado que os magistrados, sejam 0s singulares ou reunidos
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em cortes, fundamentem suas decisdes com a maior amplitude e correi¢do possiveis, de modo
a garantir legitimidade a sua propria atuagao.

Embora reconheca-se essa dificuldade contramajoritaria, ela ndo é suficiente para se
pretender afastar do Poder Judiciario a competéncia exclusiva do controle de
constitucionalidade, uma vez que essa competéncia Ihe € inerente por esséncia.

No entanto, foi exatamente isso 0 que o legislador constituinte brasileiro fez ao
estabelecer a norma do art. 52, X, da CF/88. Retirou parcela, sendo a totalidade, da prerrogativa
do Poder Judiciario de decidir pela inconstitucionalidade de leis no &mbito do controle difuso
ou incidental, no aspecto de sua eficacia erga omnes.

Em busca da recuperagdo de sua competéncia, o Poder Judiciario, por meio do
Supremo Tribunal Federal, passou a invocar o fendbmeno da mutacdo constitucional para
afirmar que ao Senado Federal caberia apenas o papel de publicar a decisdo ja tomada pela corte
suprema, que valeria por si s0.

Portanto, o Senado Federal estaria limitado apenas a dar publicidade para uma deciséo
do Supremo Tribunal Federal, a quem pertence a competéncia definitiva para a declaracdo de
inconstitucionalidade de uma lei, e cuja decisdo produz seus efeitos normalmente.

N&o obstante, h& corrente que entende que a mutacdo constitucional ndo ocorreu, de
modo que somente pela via formal da emenda complementar seria possivel extinguir a norma
do art. 52, X, da CF/88, permanecendo a competéncia para a declaracdo de
inconstitucionalidade no &mbito exclusivo do Poder Judiciario em sede de controle difuso ou
incidental.

Para que haja mutacdo constitucional, é necessario tempo, discussdo e maturidade,
requisitos que ainda nédo teriam se configurado. A partir de tais argumentos, aponta-se que a
conclusdo, neste trabalho, € que deve prevalecer a corrente que defende a ocorréncia de mutacao
constitucional.

Embora haja uma preocupacgdo legitima em relacdo aos excessos decorrentes do
ativismo judicial, parece que o legislador constituinte, por sua vez, também se excedeu na
definicdo da competéncia para o controle de constitucionalidade, corregdo que precisa ser feita.

Como se trata de um tema de grande importancia para o préprio Poder Legislativo,
que atualmente detém, por disposi¢Oes constitucionais, parcela do poder para exercer o controle
de constitucionalidade, pode-se imaginar que haja forte resisténcia em ceder essa competéncia,
0 que resultaria em uma probabilidade muito pequena de que surja uma emenda constitucional

nesse sentido.
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Além disso, a urgéncia de determinados eventos e a preméncia de determinadas
necessidades exigem uma atuacgdo rapida, que muitas vezes ndo pode esperar pelos protocolos
burocréaticos. Um exemplo € o caso da extracéo e uso do asbesto/amianto, que envolve questdes
de saude individual e publica, dadas as consequéncias que poderiam advir de sua continuacao.

No entanto, é importante destacar que a mutagdo constitucional sé pode ocorrer com
base em fundamentos sélidos e consistentes, como os apresentados em relacdo a norma do art.
52, X, da CF/88.
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CAPITULO 5 O SISTEMA DE PRECEDENTES JUDICIAIS BRASILEIRO E SUA
RELACAO COM A NECESSIDADE DE RESOLUCAO DO SENADO FEDERAL NO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE INCIDENTAL

5.1. O conceito de precedente judicial e outros conceitos importantes para a

compreenséo do assunto

De inicio, é importante a apresentacdo do conceito de precedente judicial, assim como
de seu ambiente, que é o da jurisdicao.

A similaridade de conceitos entre precedente judicial e jurisdi¢do é natural e decorre
do fato de que uma teoria dos precedentes €, igualmente, uma teoria da jurisdicao, ou seja, sdo
espécie e género, respectivamente.

A relacdo entre os precedentes judiciais e a jurisdicdo decorre, em parte, de
constituirem-se aqueles em repertorio para o desenvolvimento de padrdes normativos que
possibilitem a justificacdo e fundamentacao dos provimentos jurisdicionais (COSTA, 2020, p.
5).

A jurisdicdo pode ser compreendida como expressao de uma atuacéo jurisdicional que
aplica a norma juridica, reconstruindo-a, por vezes, de modo a concretizar uma proposicado
juridica, a qual sera base para a solugédo de casos futuros que demonstrem similaridade com o
antecedente normativo criado.

Assim, as decisOes judiciais ndo sdo apenas ferramentas para a aplicacdo e
reconstrucdo de normas com vistas ao caso concreto, mas, ainda, possuem o efeito de producéo
normativa com pretensdo prospectiva, de modo a permitir a resolucdo de questdes futuras, e é
nesse tempo futuro que os precedentes judiciais ganham relevancia (COSTA, 2020, p. 8).

Desse modo, a jurisdicdo é o ambiente no qual surge e se desenvolvem os precedentes
judiciais, e servem a prépria regulamentacdo da jurisdicdo (COSTA, 2020, p. 11).

Mas, note-se que os precedentes judiciais ndo devem ser utilizados com o intuito de se
objetivar o direito, de modo a se aplicar decisOes passadas para outras posteriores que nao
guardam relacdo de igualdade substancial (SILVA JUNIOR, 2017, p. 57).

Entendido de forma ampla, o precedente judicial € a decisdo judicial formulada diante
de um caso concreto, com a criagdo de um elemento normativo que servird de baliza para
decisdes em casos semelhantes (COSTA, 2020, p. 10).
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A partir dessa ampla concepcéo, o precedente judicial é integrado pelo contexto fatico,
pela argumentacdo juridica e pela tese ou principio definido na motivacdo (BEZERRA, 2019,
p. 125).

Em sentido estrito, os precedentes judiciais podem ser interpretados apenas como tese
ou principio juridico definido na motivacéo. E o que se chama de ratio decidendi, a qual, em
sintese, diz respeito a parte da decisdo que pode obter eficacia persuasiva ou mesmo obrigatoria
(BEZERRA, 2019, p. 125).

Quando se profere uma deciséo judicial, cria-se, ou recria-se, duas normas juridicas.
Uma delas possui carater individual, e representa a deciséo para determinada situacdo discutida
no caso posto; a outra detém carater geral, é resultado da compreensdo dos fatos e de sua
subsuncéo ao direito, e se consubstancia na tese juridica adotada. Essa norma geral configura a
ratio decidendi (BEZERRA, 2019, p. 125).

Dito isso, alguns outros conceitos sdo importantes para as discussdes deste capitulo,
quais sejam, os conceitos de obter dicta, de distinguishing e de overruling.

Obiter dicta € o conceito que expressa as consideracBes marginais que ndo sdo
essenciais para a solucdo do caso concreto e que ndo obtiveram aprovacao por maioria. Essas
consideracGes ndo detém efeito vinculante, mas podem ser relevantes para indicar novas
tendéncias dos julgadores. Além disso, ndo se constituem em precedentes vinculantes, mas
podem ser utilizadas como argumento de persuaséo.

O distinguishing é uma técnica fundamental para o sistema de precedentes vinculantes.
Isso, pois os precedentes judiciais s6 podem ser invocados a partir de um mecanismo de
diferenciacdo entre demandas antigas e novas, s6 se podendo aplicar um precedente a demandas
novas com fatos semelhantes as de anteriores que digam respeito a mesma questao de direito
(GARBULHA, 2022, p. 53).

Por sua vez, a técnica do overruling se refere ao afastamento do precedente e a
declaracdo de que foi superado, o que pode ocorrer, inclusive, de modo implicito. Com o
overruling, cria-se uma nova regra para 0s casos subsequentes (GARBULHA, 2022, p. 54).

5.2. O sistema brasileiro de controle de constitucionalidade difuso e aimportancia

de manutencéo de uma jurisprudéncia estavel, integra e coerente

O sistema de controle de constitucionalidade brasileiro resultou da juncéo de diferentes

matizes de sistemas de controle de constitucionalidade. Do sistema norteamericano, adotou-se
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o controle de constitucionalidade difuso e, do sistema austriaco, adotou-se o controle de
constitucionalidade concentrado. Isso criou um sistema misto, com suas nuances particulares.

Mas, ao importar esses sistemas, o sistema de controle de constitucionalidade
brasileiro ndo o fez por completo, de modo que, por exemplo, no controle de
constitucionalidade difuso, ndo se incorporou a nogdo de stare decisis, 0 que causa
complicacdes, as quais devem ser resolvidas pelo debate académico e implementacdo de
mudancas legislativas.

Assim, para funcionar como o sistema de controle de constitucionalidade
norteamericano, o brasileiro demanda a absorcdo de caracteristicas especificas, que sdo 0s
precedentes obrigatorios ou a eficacia vinculante.

Isso, pois, com a possibilidade, existente atualmente no direito brasileiro, de qualquer
juiz resolver sobre a inconstitucionalidade, pode-se criar problematico dissenso entre os juizes
e tribunais sobre o direito a ser aplicado (MARINONI, 2022, p. 9).

Kelsen ja demonstrava preocupacdo com a possibilidade de juizes e tribunais
decidirem de modos distintos frente a casos semelhantes, e isso influenciou determinantemente
a arquitetura do sistema de controle de constitucionalidade austriaco, que é feito de modo
concentrado, apenas perante um tribunal constitucional (MARINONI, 2022, p. 9-10).

Em um sistema de civil law, o problema ndo pode ser resolvido dada a auséncia da
sistematica do stare decisis.

E, em um sistema que se preocupa com a estabilidade das decisGes e com a seguranca
juridica, em especial no que se refere a previsibilidade, ndo se poderia aceitar precedentes
constitucionais destituidos de autoridade, e, por conseguinte, de eficacia vinculante.

A falta de precedentes obrigatorios poderia ocasionar um grave cenario de incerteza
juridica e de conflito entre os 6rgdos do poder judiciario (MARINONI, 2022, p. 11).

Alias, é dificil imaginar se ha seriedade em um sistema juridico que permita que um
juiz aplique uma lei e outro, ndo, ou que um mesmo juiz em determinado momento repute uma
lei constitucional e, em outro momento, inconstitucional.

Esse seria um sistema que admitiria decisdes contraditorias, com desconsideracdo do
entendimento proferido pela Corte Suprema, e que abriria a oportunidade para crescente
litigiosidade (MARINONI, 2022, p. 11-12).

Assim, sdo necessarias alteracbes que possibilitem o surgimento de um novo cenario
juridico despido de irracionalidade, imprevisibilidade e, em uma palavra, inseguranca juridica,
alteracOes que ja despontam e que serdo analisadas neste capitulo, em especial no que se refere

aos precedentes judiciais.
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A motivacdo dessas modificacbes estd atrelada, portanto, a necessidade de
racionalidade, previsibilidade e seguranca juridica nas decisdes judiciais, as quais, se ausentes,
produzem impactos negativos em diversas oOrbitas, inclusive na esfera econdémica, com a
dificuldade de captacdo de investimentos estrangeiros (FERRAZ, 2017, p. 66-67).

Assim, o objetivo de se conseguir coeréncia na atuacdo jurisdicional ocasionou
alteracBes no Cadigo de Processo Civil, em suas sucessivas reformas, dotadas de tonica
diferente, imbuidas da vontade de se estabelecer maior estabilidade, coeréncia e previsibilidade
nas decises judiciais.

Essas sucessivas reformas querem romper com a ideia de que a tradicdo romano-
canbnica demanda que o sistema juridico se aferre tdo somente ao direito positivo, de maneira
que o sistema juridico brasileiro ndo poderia compartilhar da noc¢do de forca vinculante
atribuida aos precedentes judiciais.

Assim, essas reformas criaram instrumentos que impulsionam a aproximacgdo do
sistema juridico brasileiro aos sistemas da common law e, em uUltima instancia, do stare decisis
(FERRAZ, 2017, p. 67).

As possibilidades de interpretacdo de normas gerais e abstratas sdo muito amplas, e 0
fato de decisbes judiciais criarem precedentes judiciais, de modo a retratar a posi¢do
predominante para o Poder Judiciario, ocasiona melhor compreensao do direito e dos resultados
de eventuais demandas judiciais pelos cidaddos, ou seja, aumenta o grau de calculabilidade
acerca das consequéncias juridicas de eventuais demandas judiciais (LEAL, 2013, p. 144-145).

Isso, pois os precedentes judiciais refletem a compreensdo de juizes e tribunais sobre
determinada questdo juridica, obrigando tanto os tribunais que criaram os precedentes, quanto
0s juizes e tribunais inferiores, que ficam condicionados a decidirem novas demandas aplicando
0 mesmo entendimento ja estabelecido nos precedentes judicias (LEAL, 2013, p. 145).

A teoria dos precedentes judiciais esta diretamente relacionada a no¢do de vinculacdo,
ainda que superavel face a novas razGes devidamente abordadas pelos 6rgdos judiciais que
criaram o0s precedentes, sempre de acordo com a exigéncia de coeréncia da atividade judicial,
de modo a resultar na estabilidade dos entendimentos judiciais e do préprio direito (LEAL,
2013, p. 151).

O intuito de se estabelecerem precedentes judiciais € proporcionar estabilidade ao
ambiente juridico, a partir da obrigatoriedade de se proferir decisdes judiciais baseadas nos
precedentes ja estipulados, mas ndo se pode falar em precedentes com forca vinculante caso

ndo se prevejam 0s meios necessarios para controlar sua devida aplicagéo.
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Desse modo, torna-se necessaria a existéncia de instrumentos capazes de permitir esse
controle, e sO a existéncia desses mecanismos é que pode garantir a seguranca juridica, pois nao
ha como se falar em obrigatoriedade se ndo houver a possibilidade de atuar no sentido de impor
a observancia dos precedentes, assunto que sera abordado mais a frente (LIMA, 2017, p. 41).

Assim, nota-se que o direito brasileiro se preocupa cada vez mais com a criagdo de
instrumentos capazes de induzir os 6rgdos judiciais a decidirem sempre considerando suas
decisOes anteriores, com vistas a estabilidade do direito e a seguranca juridica.

Tradicionalmente, esses instrumentos sdo aqueles ligados as diversas formas de
controle de constitucionalidade dos atos normativos, em especial aqueles utilizados pelo
Supremo Tribunal Federal (FERRAZ, 2017, p. 87).

O tema dos precedentes judiciais deve ser discutido sempre com o pano de fundo do
controle de constitucionalidade, pois € especialmente relevante o fato de que, no Brasil,
qualquer juiz ou tribunal possa realizar o controle de constitucionalidade, em sua modalidade
difusa, embora suas decisdes, normalmente, ndo tenham efeito vinculante.

Essa caracteristica do controle de constitucionalidade difuso brasileiro possui o efeito
de criar uma jurisprudéncia instavel, incoerente, com decisdes em diversos sentidos, as quais
ndo se prestam a formacdo de precedentes e, por isso, cria-se um ambiente de inseguranca
juridica.

Por isso, a importancia de se criar um sistema de precedentes por meio da regra do
stare decisis.

A regra do stare decisis estd intrinsecamente ligada ao carater adscritivo da
interpretacdo, pois é a partir da interpretacdo das regras estabelecidas, ou seja, do direito
positivado, que se criam novas normas, decorrentes dos precedentes judiciais.

Assim, as Cortes Supremas possuem um papel fundamental no que se refere a
promocdo da unicidade e estabilidade do direito. Ou seja, ndo se comportam meramente como
cortes de controle e de jurisprudéncias, mas convertem-se em cortes de interpretacdo e
precedentes, pois decidem sobre o significado das regras juridicas, e essa decisdo passa a valer
para todo o ambiente juridico (MITIDIERO, 2021, p. 13).

A funcdo interpretativa que ocorre na criacdo dos precedentes judiciais é proativa. Nao
apenas se julga o caso concreto, mas outorga-se significado ao direito, buscando orientar o
modo pelo qual deve ser interpretado no futuro.

O caso fornece os fatos e por meio de seu exame é que a corte possui condi¢des de

estabelecer qual é a interpretacdo a ser dada a determinada regra, a qual devera ser acatada para
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decisdes referentes a todos os casos idénticos e semelhantes, promovendo os principios da
seguranga juridica, da liberdade e da igualdade.

O caso concreto se constitui apenas em um pretexto para viabilizar a interpretacéo e,
com isso, a criacdo do direito.

O texto, ou seja, as disposic¢des legais, o direito positivado, depende da atribuicéo de
um significado para que se transforme, efetivamente, em norma, de tal forma que as razdes
elencadas na justificacdo das decisdes das cortes de vertice sao tomadas como precedentes.

Por conterem a prépria adscricdo de sentido do direito, que se forma a partir de um
determinado contexto, um caso posto, o precedente possui forga vinculante, posicionando-se
como sua fonte priméria. Disso decorre que a sua mudanga implica na transformagao do proprio
sentido do direito (MITIDIERO, 2021, p. 17).

Consta da Constituicdo Federal de 1988 que “todos sdo iguais perante a lei”, que
“ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, e que
a “lei ndo prejudicaré o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

O assunto dos precedentes judiciais ndo deixa de estar ligado a seguranca juridica, a
liberdade e a igualdade. Isso, pois a constituicdo e as leis demandam interpretacdo, e 0s
precedentes emanados pelas Cortes Supremas sdo instrumentos indispenséaveis para a criacdo
da unidade do direito e sdo sustentaculo para os principios da seguranca juridica, da liberdade
e da igualdade (MITIDIERO, 2021, p. 21).

O vinculo que existe entre a seguranca juridica, a liberdade e a igualdade € evidente.
Isso, em razdo de o tratamento isonémico depender, acima de tudo, do anterior reconhecimento
de qual é o direito que deve recair sobre determinado caso. E, é impossivel que se aplique
uniformemente um direito que ainda n&o foi devidamente determinado.

E justamente neste ponto em que os principios da seguranca juridica, da liberdade e da
igualdade se encontram, ou seja, no ponto em que se cruzam a indeterminacdo do direito e dos
precedentes das Cortes Supremas.

As Cortes Supremas possuem o dever de conferir unidade ao direito e de manter
estaveis seus precedentes, porque sdo esses que se constituem em referéncia para os principios
da seguranca juridica, da liberdade e da igualdade (MITIDIERO, 2021, p. 24).
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5.3. As inovacdes do Caodigo de Processo Civil brasileiro de 2015 e os impactos
sobre a criacdo de um sistema de precedentes judiciais

Em 2015 houve o advento do novo Codigo de Processo Civil brasileiro. Esse codigo
possui como um de seus pilares a estruturagdo dogmatica de um sistema de precedentes
judiciais.

Dois artigos fundamentais para esse assunto sao os arts. 926 e 927 do mencionado
codigo. O art. 926 dispbe que “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente” (BRASIL, 2015).

Sdo previstos, desse modo, deveres gerais no que se refere a construgdo e manutencéao
de um sistema de precedentes (jurisprudéncia e simula), persuasivos e obrigatorios, quais
sejam: a) o dever de uniformizar sua jurisprudéncia; b) o dever de manter essa jurisprudéncia
estavel; ¢) o dever de integridade; e d) o dever de coeréncia.

Todos esses deveres sdo consequéncia de normas constitucionais: dever de motivacao,
principio do contraditorio, principio da igualdade e seguranga juridica. Contudo, ainda que
derivem de disposi¢cdes constitucionais, é necessario que sejam tratados, ainda, no plano
infraconstitucional. Esse tratamento evidencia o comportamento requerido dos tribunais na
atividade de criacdo e desenvolvimento de um direito judicial (DIDIER, 2018, p. 90).

Assim, pode-se dizer que o Cadigo de Processo Civil de 2015 fixou o dever de respeito
aos precedentes quanto a fundamentacdo das decisdes judiciais. Ndo se confunde isso com a
criacdo de um sistema de precedentes obrigatorios como o stare decisis, ja que isso s6
acontecerd quando a observancia dos precedentes for realmente adotada na prética juridica e
passe a contar com um conjunto de decisdes que componham um sistema estavel, integro e
coerente, o qual é indispensavel para a existéncia de um verdadeiro sistema de precedente.

Neste instante, pode-se apenas dizer que o Brasil optou por uma sistematica de
precedente obrigatérios com inclinagdo para o advento de um sistema de precedentes
(MATTOS, 2019, p. 58-59).

Por isso, em consequéncia, deve-se apontar que a regra do stare decisis ndo decorre
do art. 926 do Cddigo de Processo Civil de 2015, tampouco do art. 927. O stare decisis
decorreria do entendimento da funcéo adscritiva da interpretacdo e da busca pela seguranca
juridica, a qual requer a unido de esfor¢os de legisladores, juizes e doutrinadores.

Em um sistema em que quaisquer juizes podem proferir decisbes a respeito da
constitucionalidade de atos normativos, é a regra do stare decisis que pode conferir alguma
determinabilidade (MITIDIERO, 2021, p. 24-25).
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Observe-se, ainda, que a proposta legislativa trazida pelos mencionados artigos
contém influéncia da denominada “doutrina brasileira do precedente”, ja que se demonstra mais
preocupada com a criacao de instrumentos para a solucdo de demandas de massa do que com a
racionalidade e qualidade argumentativa das decisdes judiciais.

Ao que parece, a intengdo do legislador foi constituir um sistema de decisdes e
instrumentos judiciais que possuem forca e capacidade impositiva por simples circunstancias
formais impostas pelas disposicées legais (COSTA, 2020, p. 21).

O que se nota é que os precedentes judiciais, no sistema estabelecido pelo Cddigo de
Processo Civil brasileiro, despontam com a qualidade de precedentes obrigatérios, em razdo de
previsdo legal expressa. Isso lhes distingue dos precedentes no &mbito da common law, pois
estes apenas sdo entendidos como tal quando a ratio decidendi for invocada para a resolucao
de casos futuros.

Por isso, 0s precedentes judiciais obrigatdrios do direito brasileiro acarretam maior
responsabilidade, ja que surgem imediatamente com a caracteristica de serem de observancia
obrigatéria (MARTINS, 2020, p. 114).

Um dos motivos pelos quais se pode apontar para o advento dessa sistematica
inaugurada pelo Cddigo de Processo Civil brasileiro estd ligado a atuacdo dos préprios
profissionais juridicos, que muitas vezes acreditam que os casos que lhe sdo postos possuem
caracteristicas particulares que Ihes autorizam a decidir do modo como melhor entenderem,
mesmo desrespeitando decisdes anteriores para casos idénticos.

O desrespeito ao ja decidido parece haver sido um constante comportamento na
comunidade juridica brasileira, até mesmo em razdo de um suposto enaltecimento das decisdes
divergentes das precedentes, que seriam rotuladas como aguerridas, rebeldes, e isso com uma
conotacao positiva (LOURENCO, 2018, p. 79).

Por isso, o Cddigo de Processo Civil brasileiro de 2015 surgiu com a proposta de
buscar estabelecer um regime de precedentes judiciais no Brasil, atribuindo forca obrigatoria a
estes (LOURENCO, 2018, p. 80).

Dito isso, é necessario que se abordem alguns conceitos, como a distingdo entre
precedente e decisdo. Precedente e decisdo ndo se confundem. A decisdo diz respeito a
resolucdo do caso concreto, enquanto o precedente se refere a generalizacdo dos motivos
elencados para a decisédo (MITIDIERO, 2021, p. 31-31).

Assim, as decisfes se referem ao julgamento de um caso, e se relacionam com o
contexto fatico desse caso. Ja os precedentes ndo estdo relacionados ao julgamento de um caso.

Tratam-se de um discurso decorrente da generalizacdo de certas razGes, com pretenséo de
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conferir unidade a ordem juridica. A decisdo se volta para o passado, e o precedente, para o
futuro (MITIDIERO, 2021, p. 31).

Dito isso, nota-se que o art. 927 do Cddigo de Processo Civil brasileiro de 2015 incorre
em diversos equivocos.

O inciso | ndo diz respeito, propriamente, a hipdtese de precedente. Mas, a um caso de
controle de constitucionalidade. Confunde-se eficicia erga omnes com efeito vinculante do
precedente.

As decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade ndo valem como precedentes. Visam apenas a verificacdo da
constitucionalidade de lei ou ato normativo.

Os precedentes sdo gerados pelas razdes determinantes que constam da fundamentagéo
da decisdo em controle de constitucionalidade concentrado — como poderiam surgir a partir das
razbes determinantes elencadas na fundamentacdo da deciséo em controle de
constitucionalidade difuso.

Confunde-se o plano da aplicacdo com o plano da interpretacdo, e é neste que situa a
formacéo do precedente judicial (MITIDIERO, 2021, p. 34-35).

Em segundo lugar, ndo elenca hipéteses em que se pode ocorrer a formagdo de
precedentes, enquanto indica situacdes em que isso ndo se pode dar. Deve ser visto, portanto,
como meramente exemplificativo, e qualitativa e funcionalmente incompleto.

E meramente exemplificativo pois ndo estabelece que, do julgamento de recursos
extraordinarios e de recursos especiais ndo repetitivos pelas turmas do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica, e a partir do julgamento de embargos de divergéncia,
é possivel formar precedentes (MITIDIERO, 2021, p. 35).

E qualitativa e funcionalmente incompleto pois se refere a acordaos de julgamentos,
ao passo que, de fato, deveria mencionar as razdes constantes da fundamentacdo dos acordaos
(MITIDIERO, 2021, p. 35-36).

Dispde o art. 926 do Codigo de Processo Civil de 2015 que os tribunais devem
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente; que, na forma estabelecida
e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo enunciados de
sumula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante; e que, ao editar enunciados de sumula,
os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagéo.

Por sua vez, o art. 927 dispde que 0s juizes e os tribunais observardo: as decisées do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; os enunciados de

sumula vinculante; os acordaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de
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demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; os
enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; e a orientacdo do plenario ou do 6rgéo
especial aos quais estiverem vinculados.

Diante disso, duas questdes importantes sdo determinar se essas disposi¢Oes
instituiram a regra do stare decisis, e se houve equiparacdo dos conceitos de jurisprudéncia e
precedentes (MITIDIERO, 2021, p. 86).

Quanto a primeira questdo, a regra do stare decisis ndo é consequéncia dessas
disposic¢des, mas se origina da funcéo adscritiva da interpretacdo e da necessidade de reforcar
a seguranca juridica.

Por isso € que as Cortes Supremas possuem o dever de garantirem unidade a ordem
juridica e manté-la estavel, com a obrigacdo de 0s juizes respeitarem 0s precedentes
(MITIDIERO, 2021, p. 86-87).

O que os arts. 926 e 927 do Cdadigo de Processo Civil brasileiro fazem € evidenciar a
adocdo da regra do stare decisis, a partir da alteracdo do referencial da seguranca juridica: ndo
se busca mais apenas a estatica declaracdo das leis ou dos precedentes, mas a modificacdo da
relacdo entre a lei, as decisdes, a doutrina e os precedentes, com base em parametros racionais
de justificacdo (MITIDIERO, 2021, p. 87).

Pode-se apontar algumas correntes a respeito da forca vinculante dos precedentes
judiciais estabelecida pelo direito processual civil brasileiro.

Uma primeira corrente afirma que os precedentes dispostos no art. 927 sdo precedentes
judiciais formalmente vinculantes, em razdo da semantica utilizada pela disposigéo legal, pela
qual os julgadores estdo vinculados aos pronunciamentos judiciais elencados, de modo que
haveria sido utilizado um critério formal de identificacdo das decisdes vinculantes, cuja
consequéncia € a sua observancia obrigatoria pelos juizes (MIRANDA, 2022, p. 46).

Uma segunda corrente defende que o art. 927 ndo pode abarcar precedentes
obrigatdrios, e isso pois ha inconstitucionalidade, dado que uma lei ordinaria ndo possui forga
para determinar 0s pronunciamentos judiciais que sdo de observancia impositiva, apenas a
Constituicao Federal.

Se ndo hé autorizacao constitucional para isso, ou mesmo se inexiste modificacdo do
texto constitucional possibilitando ao poder judiciario legislar, é inviavel a absor¢do de uma
disposicdo legal que imponha a obrigatoriedade de respeito aos pronunciamentos judiciais
(MIRANDA, 2022, p. 47).
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Para essa corrente, o efeito vinculante das decisdes judiciais pode ser encontrado
apenas nas simulas do Supremo Tribunal Federal (MIRANDA, 2022, p. 48).

Uma terceira corrente entende que nao podem existir precedentes vinculantes caso nao
haja previsdo de reclamacdo. Possuem efeitos vinculantes apenas os precedentes que
disponham de um mecanismo que permita combater sua inobservancia, que € a reclamacéo,
com o objetivo de forcar a adstricdo do julgador a sua ratio decidendi (MIRANDA, 2022, p.
48).

Seriam precedentes obrigatdrios apenas aquelas decisdes provenientes do controle
concentrado de constitucionalidade pelo STF, as sumulas vinculantes e as decisdes emanadas
do julgamento dos recursos especiais e extraordinario repetitivos, incidente de assuncdo de
competéncia e do incidente de resolucdo de demandas repetitivas (MIRANDA, 2022, p. 49).

Uma ultima corrente pensa que a observancia aos precedentes depende de terem sido
estabelecidos por Tribunais Superiores, pois apenas esses é que detém a funcao constitucional
de uniformizacdo da interpretacdo da Constituicdo Federal e da legislacéo federal.

E, ainda, afirmam que esse entendimento ndo esta ligado a um critério formal ou
guantitativo, mas, na verdade, material e qualitativo, pois ndo sdo precedentes aqueles
estabelecidos pelo art. 927 do Codigo de Processo Civil de 2015 caso ndo exista 0
compartilhamento majoritario dos fundamentos determinantes nos pronunciamentos judiciais
que se prestarem a composi¢do de precedentes obrigatorios (MIRANDA, 2022, p. 49-50).

De qualquer modo, o que se nota é que, do ponto de vista legislativo, adotou-se a regra
do stare decisis de forma apenas parcial, ainda que no ambito da Suprema Corte. O Supremo
Tribunal Federal decide questbes que podem ser seguidas por si proprio ou pelos juizes, mas
em carater persuasivo, e ndo obrigatdrio, ou seja, ndo ha forca vinculante.

De fato, parte da doutrina defende a existéncia de um sistema de precedentes
obrigatdrios, mas ha controvérsias, ja apontadas, e o faz com bases nos seguintes argumentos:
a interpretacdo do Cddigo de Processo Civil brasileiro de 2015; a interpretacdo da propria
Constituicdo Federal; a interpretacdo do ordenamento juridico com um todo (MENDONCA,
2019, p. 57).
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5.4. O carater adscritivo da interpretacdo do direito e a reconstrucdo da ordem

juridica pela jurisdicéo

A interpretacdo do direito possui uma funcdo adscritiva, de forma a ressaltar-se a
distincdo entre texto e norma, e o fato de a ordem juridica ser reconstruida pela jurisdi¢éo
(MITIDIERO, 2021, p. 66).

Além disso, aponta-se que 0 que Se interpreta propriamente como normas, sdo, na
verdade, textos dotados de autoridade juridica. Por isso, ndo ha precisdo em se afirmar que a
interpretacdo judicial do direito é simples declaracdo ou criacdo. A interpretacdo é a
reconstrucédo do sentido normativo.

Assim, é necessario repensar o papel do processo civil brasileiro, de modo a se
reconhecer sua vocacao para desempenhar um duplo discurso na ordem juridica, e, além disso,
discutir como se pode garantir o império do direito, ou seja, por quais instrumentos se pode
levar a construcdo de uma ordem juridica que assegure a liberdade e a igualdade (MITIDIERO,
2021, p. 68).

Deve-se repensar 0s conceitos de lei, jurisprudéncia e sumulas e discutir de forma
critica o conceito de precedente judicial no direito brasileiro.

A razéo pela qual se faz fundamental uma nova maneira de estabelecer a relagdo entre
a lei, a doutrina e a jurisprudéncia, reorganizar a administragdo judiciria e estipular
corretamente o precedente judicial reside no carater mitolégico do cognitivismo interpretativo
e no reconhecimento da dupla indeterminacéo do direito.

E essa a razdo pela qual a interpretacao do direito precisa se impor como direito vigente
e seus fundamentos serem tomados como normas dotadas de efeito vinculante (MITIDIERO,
2021, p. 69).

O direito brasileiro € filiado a tradicdo romano-can6nica, ainda que se possa criticar a
diferenciacédo entre as categorias de Civil Law e Common Law. Em razéo dessa filiagdo é que
decorre a proeminéncia da legislacéo no direito brasileiro. E também dela desponta a negacao
da jurisprudéncia como fonte do direito ou, entdo, a no¢do de que se constitui em simples fonte
secundaria, reflexa ou indireta (MITIDIERO, 2021, p. 71).

Por isso, a vinculagdo do direito foi sempre pensada tendo como referéncia a
legislacdo, cuja aplicacdo seria feita por um juiz a quem caberia apenas declarar uma norma
preexistente para determinado caso concreto. Assim, a seguranca juridica, a liberdade e a
igualdade sdo conceitos que possuem por referencial, historicamente, somente a legislacéo
(MITIDIERO, 2021, p. 71-72).
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Para superar essa situacdo, é necessario entender a relacdo entre a legislacdo e a
jurisdicdo como algo dindmico e cooperativo. Ainda, € preciso apontar os instrumentos para
que essa relacdo consiga se desenvolver e resultar na unidade do direito, de forma a manter o
equilibrio entre a estabilidade e a abertura do sistema juridico (MITIDIERO, 2021, p. 72).

5.5. O correto entendimento acerca do que é e o que produz a eficacia vinculante

E certo que se outorgou eficacia erga omnes as decisdes proferidas no controle
concentrado, mas isso ndo implica no fato de que as decisbes proferidas em recurso
extraordinario ndo teriam eficacia vinculante. Eficacia erga omnes e eficicia vinculante sdo
questdes distintas.

A eficécia vinculante ndo se relaciona com a eficacia inter partes ou com a eficacia
erga omnes, mas com a necessidade de que se preste respeito a ratio decidendi, isto €, com 0
fundamento determinante para o julgamento (MARINONI, 2022, p. 22-23).

O ponto principal da problematica acerca da eficacia vinculante reside na preocupacgéo
com a estabilidade da ratio decidendi ou dos fundamentos determinantes da deciséo, e ndo com
a manutencdo da parte dispositiva da decisao.

O que a eficécia vinculante busca € isolar o fundamento determinante da decisdo, de
modo a evitar que, em outros julgamentos, se possa nega-lo. Mesmo que haja equivocada
discussdo sobre os limites objetivos da eficacia vinculante, a sua esséncia a afasta por completo
de se limitar ao dispositivo da decisdo (MARINONI, 2022, p. 23).

O intuito da eficacia vinculante ndo é garantir a indiscutibilidade ou a imutabilidade
da solucdo dada ao objeto litigioso, mas preservar a coeréncia do direito constitucional e, em
consequéncia, a liberdade e a igualdade. O dispositivo da decisdo ndo atribui significado ao
precedente, que depende, para ter forca, de sua fundamentagéo, ou da ratio decidendi, ou dos
fundamentos determinantes da decisdo (MARINONI, 2022, p. 23-24).

A eficacia vinculante dos precedentes constituiu-se, na verdade, pela eficacia
vinculante da ratio decidendi. Por essa razdo, ndo ha sentido em se afirmar que a eficacia
vinculante se limita ao dispositivo da decisdo, pois so0 se pode falar em eficacia vinculante
quando se quer conferir estabilidade e forca obrigatdria a ratio decidendi (MARINONI, 2022,
p. 24).

Apesar de o resultado de um recurso poder interessar somente as partes envolvidas, de

modo a ser acobertado por coisa julgada com eficécia inter partes, a ratio decidendi, ou o
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fundamento determinante, ao demonstrarem o pensamento da Corte, sdo essenciais para
orientar a vida em sociedade e a solucéo de outros casos (MARINONI, 2022, p. 24-25).

Nos sistemas de civil law, as Cortes Supremas foram criadas para corrigir a
interpretacdo da lei. Assim, a funcdo de garante da correta interpretacdo da lei pode ser
entendida como parte da esséncia dessas cortes, dado que sua posicdo no topo do poder
judiciario abarca o exercicio de poderes de controle sobre a interpretacdo realizada por juizes
inferiores (MARINONI, 2022, p. 26-27).

Contudo, ndo se pode esquecer que os valores constitucionais que permeiam toda a
atividade das Cortes Supremas contemporaneas ndo sao a unidade do direito ou a uniformidade
da interpretacédo da lei, mas a liberdade e a igualdade.

Apesar disso, quando do julgamento de um recurso extraordinario, ndo se pode deixar
de admitir que as partes envolvidas pensam apenas na possibilidade de obter o resultado que
Ihes seja mais favoravel. Ou seja, a funcdo do recurso extraordinario é, precipuamente,
determinar qual das partes estd com a raz&o.

Mas isso ndo implica na afirmacdo de que o recurso extraordinario é despido de
importancia no que se refere aos precedentes judiciais, pois permite a corte aperfeicoar a
Constituicdo justamente pela criacdo de precedentes (MARINONI, 2022, p. 27).

Emanadas de Cortes Supremas, as decisdes que determinam o sentido do texto legal e
se configuram como precedentes possuem valor para a sociedade, ja que estabelecem 0s
parametros para o0s casos futuros.

Nesse sentido, € importante apontar que decisdes proferidas a partir da simples
aplicacdo da regra da maioria, sem uma deliberagdo séria, contém maior propensao a incorrer
em inimeras justificativas, implicando na inexisténcia de uma maioria de acordo com 0 mesmo
fundamento (CORDEIRO, 2018, p. 203-204).

A falta de colegialidade, de senso de coautoria e de unidade institucional pela Corte
prejudica o esforco de criacdo de uma ratio decidendi, dado que a justificativa da decisdo
remanesce comprometida (CORDEIRO, 2018, p. 204).

5.6 A relacdo entre os precedentes judiciais e a norma do art. 52, X, da
Constituicéo Federal de 1988

De inicio, aponta-se que ha alguma confusdo criada face a norma do art. 52, X, da
Constituicdo Federal de 1988, analisada diante da eficacia vinculante das decisdes proferidas

em sede de recurso extraordindrio. Poder-se-ia pensar que, ao se reconhecer a eficacia
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vinculante dos precedentes constitucionais, isso implicaria na negagdo da referida norma
(MARINONI, 2022, p. 28).

Como apontamentos iniciais para a discussdao do assunto, deve-se lembrar que, antes
do surgimento da norma do 8§2° do art. 102 da Constituicdo Federal de 1988, ndo havia norma
acerca dos efeitos das decisdes proferidas no controle de constitucionalidade concentrado.

O Supremo Tribunal Federal, a partir de sua jurisprudéncia, arquitetou a tese dos
efeitos erga omnes da decisdo de inconstitucionalidade. Mesmo antes da Constituicdo Federal
de 1988, a Corte ja entendia que suas decisdes proferidas no controle de constitucionalidade
concentrado produziam efeitos erga omnes, dispensando a atuacdo do Senado (MARINONI,
2022, p. 28-29).

Por sua vez, a suspensdo da execucdo da lei pelo Senado Federal permaneceu
vinculada tdo somente ao controle de constitucionalidade difuso, e nessa modalidade de
controle, por haver atuagdo discricionéria, a norma declarada inconstitucional poderia até
mesmo nao ser suspensa (MARINONI, 2022, p. 29).

Né&o se pode, contudo, confundir a forca obrigatdria dos precedentes constitucionais,
isto é, das rationes decidendi ou dos fundamentos determinantes elencados por maioria
absoluta, com a norma que confere ao Senado Federal a faculdade de suspender a execucao de
uma lei declarada inconstitucional.

A emenda constitucional n® 45/2004 instituiu a repercussao geral e conferiu a Corte 0
poder de proferir decisfes gerais em sede de controle difuso. Ao reduzir as decisdes em recurso
extraordinario apenas para 0s casos que configurem repercussdo geral, 0 que se quer é
determinar que a Corte s6 possa decidir questdes que afetam a toda a sociedade. Ou seja, com
isso, apesar de a Corte decidir o recurso para as partes envolvidas, o fundamento determinante
da decisdo possui efeitos para todos e, em decorréncia, detém eficacia vinculante (MARINONI,
2022, p. 30).

Se a repercussdo geral € resultado do pensamento de se decidir para a tutela de todos,
a eficacia vinculante deriva imediatamente de qualquer decisdo incidental e interpretacao
constitucionais proferidas no curso do julgamento do recurso extraordinario, caso contenham
0S pressupostos para a formacao de precedentes.

De tal forma, as interpretacdes constitucionais determinantes do julgamento do caso e
as decisOes constitucionais incidentalmente proferidas durante o julgamento gozam da eficacia
vinculante. Isto é, ndo sdo unicamente as decisdes que declaram a lei inconstitucional que

possuem essa eficacia, 0 que se poderia imaginar a partir da analise isolada do poder do Senado
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Federal de suspender a execucdo de lei declarada inconstitucional (MARINONI, 2022, p. 30-
31).

Veja-se que, se outras decisdes incidentais da Corte ndo tivessem forca de eficacia
vinculante, ndo se poderia sustentar que a lei aplicada para as partes estd em transito para a
inconstitucionalidade, apenas devendo ser aplicada enquanto persistir certa situacdo de fato.

Além disso, a l6gica que rege o sistema de precedentes ndo implica na necessidade de
retirada da lei do ordenamento juridico ou qualquer necessidade de posicionamento do Senado
Federal sobre a perda de validade ou de eficacia da lei.

Aponte-se que, no sistema constitucional dos Estados Unidos da América, no qual
impera exclusivamente a regra do stare decisis, é possivel até mesmo a retomada da eficacia da
lei, por decisdo do poder judiciario, apds reconhecida a inconstitucionalidade da lei mediante
precedente judicial.

Nesse sistema, a declaracdo de inconstitucionalidade pela Corte sequer confere
importancia a retirada da lei do ordenamento juridico, pois a suspensdo de sua eficacia € mera
consequéncia da eficacia do precedente constitucional ou do stare decisis.

Assim, nota-se que a forca obrigatoria dos precedentes ndo possui relacdo com a
atribuicdo de competéncia ao Senado Federal para a suspenséo da lei declarada inconstitucional
(MARINONI, 2022, p. 31).

Né&o se pode confundir a competéncia privativa do Senado Federal para suspender a
execucdo de lei declarada inconstitucional, prevista no art. 52, X, da Constituicdo Federal de
1988, com uma eficacia, que € consequéncia natural de uma modalidade de decisédo judicial,
aquelas proferidas em recurso que se submeteu ao critério da repercussao geral.

Observe-se que defender que a eficacia vinculante implica no afastamento da norma
do art. 52, X, da Constituicdo Federal de 1988, pressupGe como certa a premissa de que, em
razdo da repercussdo geral e da constituicdo, os precedentes tém eficacia vinculante, exceto
aquele que reconhece a inconstitucionalidade de uma lei, o que seria um absurdo (MARINONI,
2022, p. 31-32).

O poder de suspensdo da execucdo da lei s6 poderia impedir a eficcia vinculante no
caso de se entender que a lei reconhecida como inconstitucional pela Corte pudesse ser aplicada
simplesmente por vontade do Senado federal.

Se isso fosse verdade, desapareceria toda a motivacao acerca da repercussao geral e
do ideal de outorgar forca normativa a constitui¢éo e autoridade as decisdes da Corte.

A eficécia vinculante ndo afasta a faculdade de o Senado Federal suspender a execugao

da lei. Possibilita-se que ao Senado Federal, ainda que consciente da impossibilidade de
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aplicacdo da lei, suspenda a sua execug¢do com o intuito de se impedir que ela ganhe nova
eficacia ou seja reavivada pela Corte (MARINONI, 2022, p. 31-32).

As decisdes do Supremo Tribunal Federal, em especial no que se refere ao controle de
constitucionalidade, ja surgem com vocagao expansiva por esséncia.

A eficicia ampliada da decisdo do Supremo Tribunal Federal esté relacionada a fungéo
precipua da jurisdi¢do constitucional, e a Constituicdo Federal de 1988 conferiu & Corte o papel
de guarda da Constituicdo, por meio do controle direto.

Note-se que, no julgamento da Reclamacdo 4.335/AC, apesar de os julgadores ndo
terem chegado a um consenso quanto a natureza e aos efeitos da atuacdo do Senado Federal,
em decorréncia da regra estabelecida no art. 52, X, da Constituicdo Federal de 1988, a maior
parte dos ministros sustentou que as decisdes do Supremo Tribunal Federal, ainda que em sede
de controle de constitucionalidade difuso, possuem efeitos ultra partes, natureza expansiva, e
falou-se, até mesmo, em eficicia normativa (FERRAZ, 2017, p. 213).

Essa aptiddo deveria implicar no imediato reconhecimento de que, ao interpretar e
aplicar as normas constitucionais, as decisdes do Supremo Tribunal Federal possuem efeitos
transcendentes, refletindo-se, a partir da ratio decidendi, nos casos futuros.

Mas, o direito processual brasileiro ndo reconheceu que os precedentes seriam
obrigatoriamente seguidos para o julgamento de outros casos, exceto nas situagdes em que se
constituissem no ambito do controle concentrado de constitucionalidade, ou fossem elencados
em sumula vinculante (FERRAZ, 2017, p. 214).

Até mesmo quando da introducdo da repercussdo geral no direito brasileiro, com a
intencdo de se garantir previsibilidade de atuacdo do poder judiciario e estabilidade para suas
decis0es, evitou-se mencionar a questdo dos precedentes vinculantes.

Apesar de as normas sobre a aplicacdo das decisdes em questdes constitucionais de
repercussao geral apontarem para a observancia dos precedentes do Supremo Tribunal Federal,
ndo trouxeram uma imposi¢do, o que conduziu a maior parte da comunidade juridica a sustentar
que seus julgamentos seriam imbuidos somente de eficacia persuasiva (FERRAZ, 2017, p. 214-
215).

Apesar de isso parecer decorrer do sistema vigente, em que o que vale € a lei, e no qual
ndo existe uma norma formal estabelecendo expressamente a vinculagdo decorrente de um
julgamento em controle difuso, € essencial que se questione a auséncia de vinculagédo, em razao

da necessidade de coeréncia e legitimidade da atuagdo do poder judiciario.
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Mesmo que a lei ndo contivesse disposicdo a respeito da eficacia vinculante das
decisdes da Corte Suprema em sede de controle de constitucionalidade, essa eficacia ja deveria
ter sido reconhecida.

Essa situacdo comeca a se modificar com o Codigo de Processo Civil de 2015, que
traz disposicdes acerca da obrigatoriedade de os 6rgdos judiciais respeitarem os precedentes
dos tribunais.

No que se refere ao controle de constitucionalidade, j& ndo possui mais sentido a
separacao entre os significados e a consequéncia de eficacia erga omnes e eficacia vinculante.
Uma lei ou ato normativo reputada ou ndo constitucional para todos (FERRAZ, 2017, p. 215).

A constitucionalidade da lei ou do ato normativo € um atributo de validade, de forma
que ndo se pode considerar valida para uns e invélida para outros. E possivel, apenas, que, por
motivos de seguranca juridica, os efeitos de declaracdo sejam modulados (FERRAZ, 2017, p.
215-216).

O sistema de controle de constitucionalidade brasileiro se baseou, em parte, no
norteamericano, no que se refere ao controle de constitucionalidade difuso, admitindo a lei
inconstitucional como nula.

Nos Estados Unidos da Ameérica, a afirmacdo de que uma lei declarada
inconstitucional nunca produziu eficacia juridica implicou no entendimento inquestionavel
quanto ao amplo alcance de uma deciséo de inconstitucionalidade. E isso ndo deriva da cultura
de respeito aos precedentes, mas da nocao de que a decisdo de nulidade de uma lei possui amplo
espectro, por esséncia.

Para guardar coeréncia com as ideias que influenciaram o direito brasileiro, as quais
se assentam no respeito aos precedentes, dever-se-ia reconhecer que a decisdo do Supremo
Tribunal Federal, que declara a inconstitucionalidade, possui imediatamente efeitos expansivos
e obrigatdrios, ja que a lei inconstitucional é invalida, e ndo se pode dizer que é invalida para
uns e ndo para outros (FERRAZ, 2017, p. 216).

Contudo, apesar dessas consideragdes, a solugdo encontrada pelo direito brasileiro foi
atribuir ao Senado Federal a incumbéncia de universalizar os efeitos das decisdes do Supremo
Tribunal Federal.

Diga-se que essa escolha é eminentemente politica, pois, 0 Senado Federal, atuando
em nome no poder legislativo, recebeu autorizacéo para retirar a lei do ordenamento juridico.

Mas os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade ndo sdo consequéncia da
resolucdo, e sim da prépria declaracéo pelo Supremo Tribunal Federal, ja que se trata de uma

decisdo nulificadora.
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A razdo de se considerar que os efeitos dessa decisdo se limitam as lides de onde
emanaram ndo quer dizer que ndo tenham vocagao expansiva, mas que o direito brasileiro se
forcou a funcionar de acordo com um modelo tradicionalmente infenso aos precedentes
judiciais.

Mesmo no ambito de um modelo fortemente dogmatico, ndo deve ser motivo de
rejeicdo a intencdo de se conferir forca expansiva e obrigatdria a decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal em sede de controle de constitucionalidade difuso (FERRAZ, 2017,
p. 217).

N&o deve prosperar o argumento de que, por ndo haver disposicdo legal expressa no
sentido de se conferir efeito vinculante quando a inconstitucionalidade fosse declarada em um
caso singular, ndo se poderia pensar na existéncia desse efeito (FERRAZ, 2017, p. 217-218).

Essa orientacdo causa perplexidade. E uma incoeréncia que advém do habito de ndo
se reconhecer efeitos transcendentes para as decisbes do Supremo Tribunal Federal. E mesmo
0 caso de ndo se atribuir legitimidade a atuacdo da Suprema Corte.

O que justifica a vinculacéo as decisdes do Supremo Tribunal Federal é a necessidade
de se conferir coeréncia a interpretacdo do direito, a partir dos julgamentos do 6rgéo de apice
do poder judiciario, ao qual cabe a ultima palavra no que se refere a interpretacdo da
Constituicdo, pouco importando se o faz no julgamento de um caso individual ou em uma acgao
originéria do exercicio do controle de constitucionalidade concentrado.

Todavia, note-se que ndo se defende que basta a utilizacdo de determinada ratio
decidendi para resolver todos os casos individuais supostamente semelhantes. A aplicacdo dos
precedentes é uma atividade que demanda cuidado e requer o uso de técnicas habeis a evitar
que situacdes distintas sejam tratadas do mesmo como, ou que se persista no uso de principios

superados ou advindos de estruturas ultrapassadas (FERRAZ, 2017, p. 218).

5.7 Os elementos e requisitos para a formacao dos precedentes judiciais

Ha certa dificuldade criada pelo modelo de sistema de constitucionalidade brasileiro,
misto, dado que, no Brasil, ndo existe a tradi¢do judicial que abarque a regra do stare decisis.
No direito norteamericano, a importancia dos precedentes judiciais € evidente e 0 assunto esta
muito bem assentado. Mas, no direito brasileiro, é diferente, pois possui suas raizes juridicas
nas compreensdes romano-germanicas, em que a normatividade deriva dos atos legislativos em
sentido amplo, de modo que as decis@es judiciais, ainda que da Suprema Corte, ndo possuem o

carater vinculante.
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E por isso que se atribuiu ao Senado Federal a competéncia para decidir sobre a
suspensdo de lei declarada inconstitucional, de modo a se conferir eficacia geral, erga omnes,
a decisdo proferida no caso concreto (COSTA, 2020, p. 122).

Mas, ndo é qualquer decisdo do Supremo Tribunal Federal que se constitui em
precedente judicial, e também ndo possuira efeitos vinculantes somente em razdo do 6rgdo que
prolatou a decisao.

Assim, para que a ratio decidendi tenha forca vinculante, é imprescindivel que a
decisdo paradigma seja reconhecida como um precedente, ou que o sistema venha a ser
integrado por norma juridica que outorgue efeito vinculante a decisdo, apesar de ndo existirem
atos judiciais posteriores.

As decisdes proferidas no controle de constitucionalidade concentrado se amoldam ao
segundo caso, mas aquelas emanadas do controle difuso, ndo. A forca vinculante dessas
decisOes requer comunicagéo posterior advinda de autoridade com legitimidade para isso. Essas
comunicagdes sd@o o reconhecimento judicial posterior da decisdo paradigma como um
precedente, ou a manifestacdo do Senado Federal no sentido de se suspender o ato normativo.

No primeiro caso, se verifica o procedimento comum para a formacéo dos precedentes
judiciais, ou seja, € dada uma decisdo e, em momento posterior, um 6rgdo judicial entende que
0 julgamento anterior, de acordo com as circunstancias faticas, deve ser utilizado como guia,
para se aplicar a mesma consequéncia juridica (COSTA, 2020, p. 126).

Situacdo diferente é aquela em que o Senado Federal resolve dotar de eficacia erga
omnes o reconhecimento de inconstitucionalidade de ato normativo. Nesse caso, ndo ha
reconhecimento a partir das proprias instancias jurisdicionais, mas a atua¢cdo do Senado Federal.

Por isso é que ndo ha incompatibilidade entre a pretensdo de se instalar um sistema de
precedentes judiciais € a norma do art. 52, X, da Constituicdo Federal de 1988, conforme ja
explicado.

A previsdo normativa do art. 949, paragrafo Unico, do Cddigo de Processo Civil de
2015, pela qual se dispensa o incidente de arguicao de inconstitucionalidade em controle difuso,
ndo é motivo suficiente para tornar indcua a atuacdo do Senado Federal, nem para revestir de
efeito vinculante a ratio decidendi da deciséo.

A previsdo desse dispositivo confere ao orgao judicial fracionario a possibilidade de
reconhecer uma decisdo pretérita de um tribunal como precedente a ser respeitado, mas o
sistema brasileiro de precedentes judiciais ndo se limita a essa hipotese (COSTA, 2020, p. 127).

Por essa previsdo, somente se permite a dispensa quando o incidente houver sido

suscitado e decidido pela Suprema Corte ou pelo proprio tribunal.
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Assim, o poder de suspensdo pelo Senado Federal é importante, pois nem sempre a
decisdo sobre a inconstitucionalidade de um ato normativo sera analisada pelo Plenério do
Supremo Tribunal Federal.

Desse modo, a norma do art. 52, X, da Constituicdo Federal de 1988 e a do art. 949,
pardgrafo Unico, do Codigo de Processo Civil de 2015, constituem-se em possibilidades
harmonicas no &mbito do sistema de precedentes e vinculagdes jurisdicionais, o que demonstra
que os precedentes em controle difuso podem formar-se por diferentes modos (COSTA, 2020,
p. 128).

Ainda que se reconhega a mutagdo constitucional, o panorama atual, referente ao
controle de constitucionalidade difuso, deve permanecer inalterado, pois as decisdes proferidas
conterdo carater vinculante apenas nos casos de reconhecimento judicial posterior delas como
precedentes judiciais, ou nas ocasides em que o Senado Federal decidir pela suspensdo dos atos
normativos declarados inconstitucionais e, como se viu, ndo ha qualquer incompatibilidade
entre essas vias (COSTA, 2020, p. 134).

Por fim, mencione-se que o art. 927 do Cddigo de Processo Civil de 2015 inseriu 0s
recursos extraordinarios repetitivos no ordenamento juridico brasileiro. O legislador decidiu
que, independentemente do reconhecimento judicial posterior deles como precedentes, a ratio
decidendi das decisGes emanadas no ambito desses recursos detera efeitos vinculantes.

Desse modo, o reconhecimento da forga vinculante independe da atuacdo do Senado
Federal e decorre tdo somente do procedimento utilizado (COSTA, 2020, p. 134-135).

Portanto, finaliza-se com o resumo sobre as possibilidades de decisdes proferidas em
controle de constitucionalidade difuso que podem desfrutar de eficacia vinculante: as decisGes
proferidas em julgamento que siga o rito dos recursos extraordinarios ou repetitivos; a que é
reconhecida por decisdes judiciais posteriores como precedentes, de modo a se conferir o dever
de se observar a ratio decidendi; as que sdo submetidas ao crivo do Senado Federal, que pode

suspender a execucéo de leis declaradas inconstitucionais (COSTA, 2020, p. 135).
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CONSIDERACOES FINAIS

O direito constitucional alcancou imensa importancia e, na atualidade, é tido como
parametro para o desenvolvimento de todos os outros campos juridicos. Acaba por irradiar
sobre eles seus efeitos, 0 que gera uma necessidade de conformacéo de tais campos a ele.

Essa é a razdo pela qual € comum a realizag¢do de uma leitura constitucional dos outros
ramos do direito. Diz-se, portanto, direito civil constitucional, direito processual constitucional,
e assim por diante. I1sso porgue € no direito constitucional, por meio das disposi¢fes encartadas
nas constituicdes, que se encontram fundamentos para a interpretacdo das demais areas do
direito.

O apogeu do direito constitucional decorre de um movimento gue se iniciou hd muito
tempo, que é 0 movimento que se convencionou chamar de constitucionalismo. Em poucas
palavras, o constitucionalismo busca limitar o poder, estabelecendo limites ao exercicio do
poder politico.

Porém, a esse respeito, foram acrescentados outros elementos, como a ideia de uma
constituicdo escrita destinada a conter as normas que limitam o poder e, mais adiante, a no¢éo
de que ndo é suficiente limita-lo, mas que as disposi¢des constitucionais que preveem direitos
e garantias fundamentais também devem ser efetivadas.

O constitucionalismo que agregou a nocdo de constituicdo escrita é o
constitucionalismo moderno, que despontou no século XVIII, com as revolugdes dos Estados
Unidos da América, na busca por sua independéncia em relacdo a Inglaterra, e com a Revolugéo
Francesa, que visava colocar fim as monarquias absolutistas da época.

O constitucionalismo contemporéaneo, ou neoconstitucionalismo, incorporou a ideia de
efetividade dos direitos e garantias fundamentais previstos nas constituicdes. Essa preocupacéo
com a efetividade tem sido objeto de atencdo dos juristas atuais. O constitucionalismo
inaugurou a era da supremacia das constitui¢des, que esta intrinsicamente ligada a existéncia
de constituicdes rigidas. Essas constituicGes foram criadas para garantir com mais forca a
limitacdo do poder e os direitos e garantias fundamentais.

A supremacia das constituicdes, contudo, ndo pode ser apenas afirmada. E necessario
estabelecer instrumentos e mecanismos que possibilitem o controle de atos que as afrontem. E
por essa razéo que foi concebido o controle de constitucionalidade.

O controle de constitucionalidade, em sua configuracdo atual, surgiu no Estados
Unidos da América em 1803, no célebre caso Marbury vs. Madison, quando o Chief Justice

Marshall, ao meditar sobre a possibilidade de declarar uma norma inconstitucional caso violasse
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a Constituicdo, entendeu pela viabilidade e declarou, naquele caso, a inconstitucionalidade da
norma em questéo.

Foi mencionado que o sistema de controle de constitucionalidade no Brasil é composto
pelo controle concentrado e pelo controle difuso, ou mais especificamente, incidental. O
primeiro é realizado diretamente pelo Supremo Tribunal Federal, enquanto o segundo pode ser
realizado por qualquer magistrado ou tribunal.

Cada um possui particularidades que foram explanadas, a exemplo dos efeitos do
reconhecimento de inconstitucionalidade em cada um, que podem ser ex tunc ou ex nunc, inter
partes ou erga omnes. Uma das peculiaridades do controle de constitucionalidade difuso,
contudo, chama a atencdo e constitui o tema deste trabalho, que se refere a necessidade de
resolucdo do Senado Federal quando ha declaracdo de inconstitucionalidade, de acordo com o
art. 52, X, da CF/88.

Por esse dispositivo, “compete privativamente ao Senado Federal suspender a
execucgdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por deciséo definitiva do
Supremo Tribunal Federal” (BRASIL, 1988). E uma exigéncia que gera uma interferéncia do
poder legislativo sobre algo que, segundo grande parte da doutrina, deveria ser de competéncia
exclusiva do Poder Judiciario, que é o controle de constitucionalidade.

Por essa razdo, ha muitos autores que criticam essa previsao, e até os dias atuais, apesar
do tempo decorrido desde a promulgacéo da Constituicdo, a questdo ainda nao foi pacificada.
Formaram-se duas correntes a respeito. Uma corrente afirma que houve uma mutagédo
constitucional para afastar a exigéncia prevista no art. 52, X, da CF/88. A outra corrente destaca
que o requisito € valido e plenamente eficaz, e que, caso se queira desconsidera-lo, isso deveria
ser feito pela via apropriada, que é a via formal das emendas constitucionais.

Este trabalho ndo se dedicou a responder qual das duas correntes esta correta, 0 que
seria demasiadamente pretensioso, dado o gabarito dos juristas que divergem entre si. O
objetivo foi apresentar a questdo e os argumentos de forma ampla em ambos os sentidos,
contribuindo com a discussdo. Espera-se que essa contribuicdo seja alcancada por meio da
utilizacdo de vasta bibliografia relacionada ao tema.

No entanto, é importante mencionar a conclusdo sobre qual das correntes parece mais
fundamentada e, portanto, merece ser acolhida. Nesse sentido, verificou-se que a corrente que
defende a ocorréncia da mutacdo constitucional merece prevalecer. 1sso ocorre porque a
competéncia para o controle de constitucionalidade €, por razdes histéricas e essencialmente

juridicas, de responsabilidade do Poder Judiciéario.
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Assim, o legislador constituinte, embora legitima sua preocupagdo em manter o
equilibrio ideal entre os poderes, especialmente diante do surgimento de um novo periodo
democratico que se seguiu a um longo periodo de ditadura - o periodo do governo militar -
parece ter excedido na atribuicdo de competéncia para o controle de constitucionalidade difuso,
ou incidental.

Ainda, a preméncia dos eventos, muitas vezes, requer respostas rapidas e efetivas do
Poder Judiciério, e a possibilidade de se reconhecer a mutacdo constitucional para garantir essas
respostas é uma via de grande importancia.

Deve-se ter em mente, no entanto, que isso pode resultar em excessivo ativismo
judicial, razdo pela qual o fenémeno da mutacdo constitucional s6 é admissivel quando ha
razdes fortes e bem fundamentadas para tal. Isso parece ocorrer em relagdo a norma do art. 52,
X, da CF/88, e € por isso que se indica que a corrente que defende o seu afastamento esta mais
bem amparada, em razéo da ocorréncia da mutacao constitucional.

Além disso, viu-se que ndo ha incompatibilidade entre um sistema de precedentes
judiciais no direito brasileiro e a norma do art. 52, X, da CF/88, de modo que podem conviver
em harmonia as diversas vias para se conferir eficicia vinculante e erga omnes a decisdes

proferidas no controle de constitucionalidade difuso, ou incidental.
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