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RESUMO

O estudo analisa a tese de mutacgdo constitucional acolhida pelo Supremo Tribunal Federal na
Reclamacdo 4335-5/AC, e aprimorada nas ADI 3406/RJ e ADI 3470/RJ. Ao interpretar o art.
52, inciso X da Constituicdo Federal de 1988, o Tribunal decidiu pela atribuicdo de novo
sentido ao texto, determinando a suplantacdo da necessidade/obrigatoriedade de edicdo de
resolucdo pelo Senado para a suspensdo dos efeitos de norma reconhecida como
inconstitucional em sede de controle difuso incidental de constitucionalidade, o que culminou
na equivaléncia de efeitos ao controle concentrado. A partir desta equiparacdo, defende-se a
hipdtese de que o sistema misto do qual derivam os controles de constitucionalidade néo
permite, por diversos fatores, a mera equivaléncia de efetivos, por mais eficiente, do ponto de
vista empirico, que isto possa parecer, concluindo que o entendimento do Colendo nédo deve
prosperar na ordem juridica, ao passo que ndo lhe cabe atribuir ao texto expresso da
Constituicdo interpretacdo que vai de encontro a uma competéncia atribuida pelo préprio
Poder Constituinte, violando, assim, o sistema de freios e contrapesos. Para tanto, aplicamos o
método de abordagem dedutivo, em conjunto com a pesquisa bibliografica sobre o tema.
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ABSTRACT

This paper analyzes the constitutional mutation thesis accepted by the Federal Supreme Court
in litigation number 4335-5 / AC, and improved in ADI 3406 / RJ and ADI 3470 / RJ. When
interpreting art. 52, item X of the 1988 Federal Constitution, the Court decided to change the
meaning of the text, determining that the Senate don’t need required to issue a resolution
suspend the effects of a rule recognized as unconstitutional in the context of incidental
diffuse control constitutionality, which culminated in the equivalence of effects to
concentrated control. Based on this comparison between the forms of constitucionality
control, the hypothesisis defended that the mixed system from which they constitutionality
controls derive does not allow, for various reasons, re equivalence of personnel, however
efficient, from an empirical point of view, that this may seem, concluding that the
understanding of the Colendo should not prosper in the legal order, whereas it is not up to it to
attribute to the express text of the Constitution an interpretation that goes against a
competence attributed by the Constituent Power itself, thus violating the system of checks and
balances. To this end, we applied the deductive approach method, together with the
bibliographic research on the topic.

Keywords: Incidental control of constitutionality; Constitutional mutation; check and
balances system; Supreme Court.

1.  INTRODUCAO

A promulgagdo de um texto constitucional democratico, elencado como
essencialmente “cidadao”, marcou uma nova era de direitos e deveres aos jurisdicionados
brasileiros. Dentre eles, merecem destaque o dever de respeitar os comandos constitucionais,
bem ainda o direito de ter efetivadas as garantias que dele emanam.

O dever de respeitofora assegurado pelo préprio legislador originario, tanto ao
cristalizar as clausulas pétreas, quanto ao promover em seu bojo a criacdo de um Tribunal
constitucional para o qual a guarda do texto maximo restou atribuida. A este coube, além da
funcdo interpretativa da Constituicdo, a obrigacdo de impedir ou mitigar os efeitos de
eventuais violagdes (formais ou materiais), o fazendo por meios controladores de contetdo
normativo.

E neste contexto que, atualmente, o controle de constitucionalidade brasileiro
compde-se por dois vértices. Um primeiro, em que ndo se discutem casos concretos e nao é
composto de uma lide, mas se destina, exclusivamente, ao reconhecimento da compatibilidade
(ou ndo) de um texto as normas constitucionais, nomeado de abstrato. E o sistema difuso de

verificacdo, cuja competéncia de julgamento € atribuida a qualquer juizo ou tribunal.
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Partindo das diferengas entre os institutos, este estudoanalisa a possibilidade de
equivaléncia das espécies (mormente de seus efeitos), tese esta que tem sido amplamente
defendida por parcela da doutrina e dos componentes do Supremo Tribunal Federal, a
exemplo do quanto discutido na Reclamacdo 4335-5/AC, eaprimorado nas ADI 3406/RJ e
ADI 3470/RJ.

A controvérsia reside, portanto, na novel interpretacdo que vem sendo atribuida ao
art. 52, inciso X da Constituicdo Federal, no sentido de que este sofreu mutacdo constitucional
e, portanto, a melhor leitura de seu texto resulta na desnecessidade de edicdo da resolucéo
pelo Senado para que os efeitos da declaracéo incidental de inconstitucionalidade do controle
difuso sejam equivalentes aos do controle abstrato.

A defesa da tese suplanta a competéncia privativa do Senado, ao passo que, por
determinacédo constitucional, cabe somente a ele, quando notificado pelo Supremo acerca do
reconhecimento de inconstitucionalidade, editar resolucdo destinada a determinar a
inaplicabilidade do texto legal em &mbito nacional, por suspensao de sua eficécia.

Neste espeque, a discussdo sereverbera por duas faces, a da aplicabilidadeda
mutacdo constitucional em prol da duracéo razoavel do processo e da celeridade, e a da defesa
da expressa imputacdo de uma obrigacdo pelo texto constitucional.Para embasar a discusséo,
analisa-se inicialmente a origem e desenvolvimento dos controles de constitucionalidade no
pais e da fungdo do Senado Federal no controle repressivo das violagdes a Carta Magna, a fim
de distinguir as espécies e suas caracteristicas.

Apds, apontam-seos efeitos de cada espécie de controle para, ao cabo, dirimir
acerca da admissibilidade da mutacdo constitucional ao texto do art. 52, inciso X da
Constituicdo Federal. Emprega-se 0 método dedutivo e pesquisabibliografica para embasar a

critica sobre o entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal acerca da matéria.

1. ESCORCO HISTORICO DO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL.

O texto constitucional de um pais, sobretudo, representa 0 momento histérico no
qual seus nacionais estdo enfrentando, seja ele de afirmacao ou censura, garantia ou vedacéo.

Da leitura de suas disposi¢fes, ndo raro, extraimos expressdes de ordem, de sentimento de
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povo,de cidadania e de poder. NogOes de tamanha importancia que transcendem as fronteiras
do territdrio e das geragdes.

Assim, a teoria da superioridade e inviolabilidade da Constituicdo advém da
doutrina de Kelsen que, ao elenca-la no topo de sua piramide, como “ponto de partida de um
processo: do processo da criagdo do Direito Positivo”, classificou-a como norma fundamental
(KELSEN, 1998, p. 139).

A supremacia atribuida aos tracos constantes no Diploma decorre ndo apenas do
conteddo e da importancia de seus dizeres, mas ainda, emana da legitimidade e autoridade
daqueles que os constituiram, seguida da rigidez do processo de modificacdo de seu texto. A
imposicao de dependéncia as demais normas que, naquela elencada como superior, devem —
incessantemente - encontrar sua validade, fez com que de ha muito se questionasse acerca da
existéncia de limites aos poderes do legislador infraconstitucional.

Consolidando a sistematica do CheckandBalances*proposta por Montesquieu, é
que restou atribuido ao Poder Judiciario a competéncia de analisar a congruéncia de um
determinado texto a norma constitucional capaz de impedir (ou fazer cessar) as violacdes
oriundas do criacionismo legislativo.

As primeiras discussdes acerca desta possibilidade foram admitidas no direito
inglés, posteriormente migradas para o norte-americano ainda no século XVII, a exemplo da

que fora engendrado por Alexander Hamilton:

They teach us that the prior act of a superior ought to be preferred to the subsequent
act of an inferior and subordinate authority; and that, accordingly, whenever a
particular statute contravenes the constitution, it will be the duty of the judicial
tribunals to adhere to the latter, and disregard the former (HAMILTON; JAY;
MADISON). ®

Nestasenda, ajudicial review, ourevisdopeloJudiciario, “is based on the fear that

Congress would be able to abuse its authority if it is not subject to an external check founders

* O autor francés da célebre obra De L’Espritdeslois sugeriu o fracionamento das funcdes estatais em trés,
harménicas porém, contrabalanceadas entre si, no sentido de limitar o poder estatal e evitar abusos de um poder
sobre o autor e, sobretudo, sobre o povo.

® Tradugdo nossa: “Eles nos ensinam que o ato anterior de um superior deve ser preferido ao ato subsequente de
uma autoridade inferior e subordinada; e que, portanto, sempre que um determinado estatuto viola a constituigéo,
sera o dever do juiz tribunais para aderir ao Gltimo, e desconsiderar o primeiro”.
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with an appreciations that the powers of all the branches of the federal government are
limited by the Constitucion”(ALFANGER, 1993, p. 431).°

Ademais disso, lead in cases tratados pelos tribunais americanos nos remetem ao
ano de 1792, no caso Hayburn, em que, de acordo com Michele Carvalho Santos e Leandro
Corréa de Oliveira, “pela primeira vez, os juizes da Suprema Corte assumiam claramente que
tinham o poder de invalidar um ato do Congresso” (OLIVEIRA; SANTOS, 2018).

Outros exemplos sdo mencionados pelos autores como percursores do controle
judicial de normas juridicas, tais como o casoHylton v. United States, em que, em 1796, a
Suprema Corte reconheceu a constitucionalidade de um ato do Congresso; e 0 caso Cooper V.
Telfair que, datado de 1800,se decidiu a possibilidade de controle, pelo Poder Judiciario, da
inconstitucionalidade de atos do Congresso(OLIVEIRA; SANTQOS, 2018).

No entanto, e em que pese a comprovada preexisténcia de discussfes sobre a
temaética, a majoritaria doutrina atribui substancial importanciaao aresto prolatado em 1803,
pelo Chief Justice John Marshall, no emblematico lead in caseMarburyvs Madison.

O caso concreto, enviesado por discussdes politicas’, demandava que o julgador
determinasse o cumprimento de uma obrigacdo (pedido), baseada em uma lei (causa de pedir).
No entanto, este decidiupela inaplicabilidade danorma infraconstitucional ao caso,
considerando que estaconflitava com o contetdo da Constitui¢do (U.S., 1803).

J& em solo brasileiro,0 contexto histérico do mesmo interregno ndo se mostrava
propenso a esta espécie de afirmacdo. Isto por que os ideais do Monarca suplantavam
quaisquer atuacdes jurisdicionais devido a superioridade do Poder Moderador®, que
funcionava como verdadeiro filtro a todos os atos governamentais.Apenas ap6s a queda deste
regime, ocorrida em 1889 - em decorréncia da assun¢do do poder pelos Republicanos, Civis e

®Tradugionossa “baseia-se no temor de que oCongressopossaabusar de suaautoridade se naoestiversujeitoa um
controleexterno de fundadores com avaliacdo de que ospoderes de todosospoderes do governo federal
saolimitados pela Constituigdo”.

” para mais informagdes: OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Dilema da analise constitucional nos EUA faz 210 anos.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2013-jul-13/diario-classe-dilema-analise-constitucional-eua-faz-210-
anos.

® Em entendimento divergente, Elival da Silva Ramos acredita ter sido possivel o controle politico da
constitucionalidade no Brasil imperial, ao afirmar que “isso ndo significa, contudo, que ndo existia nenhuma
forma de controle da constitucionalidade das leis sob 0 dominio da Constituicdo de 1824. Havia sim o controle
politico preventivo que ao Imperador, no exercicio indelegavel do Poder Moderador, cabia manejar no bojo do
processo legislativo (arts. 62 e 101, I11), podendo recusar san¢do aos projetos aprovados pelas duas Casas da
Assembleia Geral, em formula genérica que abarcava, por certo, razdes de inconstitucionalidade” (RAMOS,
2010, p. 173-174).
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Militares e a instituicdo do Governo Provisorio -, € que novos caminhos foram trilhados nesta
seara.

Destaque deste contexto € atribuido aoDecreto n° 848, de 1890 que trouxe a lume
0 que se delineou como a primeira previsdo legal do controle de constitucionalidade no
Brasil.O texto da norma, adotado antes mesmo da Constituicdo da Republica, previa em seu
bojo, no artigo 3° que “na guarda e aplicagdo da Constitui¢do e das leis nacionais, a
magistratura federal so6 intervird em espécie e por provocacao” e, no art. 9°, o rol das
competéncias do Supremo Tribunal Federal, dentre elas, a de julgamento dos recursos que
questionem “a validade de uma lei ou ato de qualquer Estado seja posta em questdo como
contrario a Constitui¢cao” (BRASIL, 1890).

No ano seguinte, e com o advento da primeira Constituicdo republicana, datada de
1891, foi adotadoo regime presidencialista de governo e a classica triparticdo dos poderes
delineada por Montesquieu, consolidando a rigidez na modificacdo do texto e asupremacia da
norma fundamental.

No que concerne ao controle de constitucionalidade, o novel diploma conferiu,
primeiramente,ao Legislativo a obrigacdo de exame de seus proprios atos, mantendo-se, lado
outro, a competéncia do Supremo Tribunal Federal para julgar os casos em que se
questionasse a validade de um tratado ou de uma lei em face da Constituicdo Federal,
conforme os art. 59 e 60, a se denotar, novamente, a consolidacéo do controle difuso.’

E ainda que pairasse qualquer dissenso quanto a implantacdo do controle de
constitucionalidade, a Lei n° 221 de 1894 afastou completamente a controvérsia, confirmando
a natureza difusa da verificagao “que nao tem por objeto diretamente o ato inconstitucional do
Poder Legislativo, ou Executivo, mas se refere a inconstitucionalidade dele apenas como
fundamento, e nao alvo, do libelo” (BARBOSA, 1962, p. 82).

% Art. 60 - Aos juizes e Tribunais Federais: processar e julgar: a) as causas em que alguma das partes fundar a
acdo, ou a defesa, em disposicdo da Constituicdo Federal; b) todas as causas propostas contra o Governo da
Unido ou Fazenda Nacional, fundadas em disposices da Constituicdo, leis e regulamentos do Poder Executivo,
ou em contratos celebrados com o mesmo Governo; (...) 8 1° Das sentencas das justi¢as dos Estados em dltima
instancia havera recurso para o Supremo Tribunal Federal: a) quando se questionar sobre a vigéncia ou a
validade das leis federais em face da Constituicdo e a decisdo do Tribunal do Estado Ihes negar aplicacdo; b)
quando se contestar a validade de leis ou atos dos governos dos Estados em face da Constituicdo, ou das leis
federais, e a decisdo do tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou essas leis impugnadas; ¢) quando
dois ou mais tribunais locais interpretarem de modo diferente a mesma lei federal, podendo o recurso ser
também interposto por qualquer dos tribunais referidos ou pelo procurador geral da Republica (BRASIL, 1891).
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No entanto, tais afirmac6es ndo se mostravam suficientes a garantia da efetivacao
dos direitos da populacdo, que ainda sofria com a escolha de seus lideres e a edi¢do de normas
incongruentes com o ordenamento, o que culminou na Revolucao Gloriosa e na instituicdo de
mais uma Carta Magna em 1934.

Diante de forte influéncia alema (Weimar), o constituinte brasileiro primou pela
positivacdo dos chamados direitos sociais, mantendo a esséncia das previsdes anteriores no
tocante ao controle de constitucionalidade, modificando-o apenas por adi¢cdes pontuais, tais
como a positivacdo da exigéncia de formacdo de maioria absoluta dos membros do Tribunal
(fullbenchou fullcourt)quando do reconhecimento da inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo (art. 179), e também a edicdo de resolucdo pelo Senado Federal quando da
suspensdo da norma declarada inconstitucional (art. 94, 1V), com efeitos erga omnes.

Em que pese o teor inovatdrio do texto constitucional, o &mbito politico ndo foi
favorével a sua consolidacdo, e em menos de trés anos de sua vigéncia o Brasil sofrera novo
golpe, em 1937, que resultou na instituicdo do Estado Novo. N&o obstante a vedagdo dos
direitos da populacdo no contexto ditatorial,a independéncia do controle de
constitucionalidade restou igualmente diminuida, ja que todo e qualquer poder era de
titularidade do chefe do Executivo, podendo este, inclusive, reapresentar ao Parlamento, para
apreciacdo, texto de lei anteriormente declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal (art. 96, 86°).

No entanto, devido ao periodo de intensa mudanca do quadro politico
internacional, considerando a vitdria dos Aliados na 2° Guerra Mundial e o clamor publico
pela redemocratizagéo, no Brasil, sobreveio a Constituicdo de 1946 que reativou o controle de
constitucionalidade e restituiu as garantias constitucionais anteriores, inclusive o
presidencialismo, a forma federativa de estado e a triparticao.

Sob a égide deste mesmo regramento editou-se a EC n° 16/65 que, considerada
como grande instrumento do combate as violagdes do texto constitucional, previa, pela
primeira vez, o controle concentrado de constitucionalidade instrumentalizado pela Acéo

Direta. Nos dizeres de Celso Ribeiro de Bastos:

A introducdo pela Emenda n° 16, no seu art. 2°, dentre as competéncias do Supremo
Tribuna Federal, daquela de processar e julgar originalmente representacdo do
Procurador Geral da Republica, por inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual, desvinculou o exercicio da via de agdo de certos pressupostos
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que o restringiam anteriormente. Ja agora, qualquer ato normativo, federal ou
estadual, é suscetivel de contraste constitucional. O julgamento da norma em tese,
isto é, desprendido de um caso concreto, e, 0 que é muito importante, sem outra
finalidade sendo a de preservar o ordenamento juridico da intromissdo de leis com
ele inconvenientes, torna-se entdo possivel (BASTOS, 2002, p. 648-649).

O sistema, cujo historico remetia sempre ao controle exclusivamente difuso,
admitia entdo o processo objetivo, passando a ter carater misto, o que também ndo perdurou
por muito tempo, considerando que, uma vez mais, o Brasil sofreu um golpe de estado.A
imposicdo do regime ditatorial pelo Comando Revolucionario e a edicdo de Atos
Institucionais para a suspensdo de direitos, garantias, limites aos governantes, et cetera, teve
inicio em abril de 1964, e foi marcada por graves violagdes aos direitos civis e politicos da
populagéo, em especial aos opositores do regime.

A Constituicdo deste interregno foi outorgada em 1967, mantendo os Atos
Institucionais que até entdo vigoravam de maneira “proviséria”, porém, no que concerne ao
controle de constitucionalidade, foram mantidas as disposi¢fes da EC n°® 16 de 1965.

Ocorre que o sentimento do povo se fortalecia como nagdo frente as violagGes
perpetradas pelo autoritarismo, acompanhado da intensificacdo do terrorismo no territorio
nacional, fatores que levaram a edicdo do Ato Institucional n® 16 que declarava vagos 0s
cargos de Presidente e Vice da Republica e, trés dias depois, a outorga da EC n° 1/69,
considerada por muitos como uma nova Constituicao.

A norma, dentre outras disposicdes, introduziu medidas que visavam desafogar o
Supremo Tribunal Federal, fazendo com que este deixasse de apreciar demandas de menor
relevancia social, lhe cabendo tdo somente o0s assuntos deproeminenteimportancia,
reforcando, portanto, sua superioridade como instituicéo.

Em contrapartida a reafirmacdo do poder do Supremo, a mingua do controle
difuso adveio da criacdo do instituto denominado de “avocatoria”, que reduziu sobremaneira o
ambito de atuacdo dos juizos singulares, em razdo da reducdo dos atos governamentais
passiveis de impugnagé&o.

Denota-se do perpassar histérico da criacdo e desenvolvimento do controle de
constitucionalidade no ambito nacional, que este fora implementado, inicialmente, em sua
forma difuso e, apo6s, cumulado com a acdo direta, sempre com o intento primordial de

impedir a perpetuacdo de violagdes ao texto constitucional, seja ele democréatico ou néo.
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Conclui-se, assim, que, entre altos e baixos, cessac¢des e ressuscitacdes, a defesa
do texto constitucional, ainda que em muitas vezes este pouco representasse o sentimento
nacional do periodo de outorga, fora garantido aos Tribunais a defesa da integridade e

inviolabilidade dos comandos fundamentais, de acordo com os ditames de Kelsen.

2. EFEITOS DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE.

A vigéncia da Carta Magna por trés décadas consolida a ampliacdo e
fortalecimento do controle de constitucionalidade, concretizando ndo apenas o Estado
Democratico de Direitos, mas ainda evidenciando que a defesa dospré-compromissos do
constituinte estdo (ou ao menos deveriam estar) assinalados com firmeza e a defesa das
garantias esta a disposicdo de quem se sentir violado.

N&o obstante a indispensabilidade da guarda da Constituicdo, cuja funcdo €
delegada ao Colendo Supremo Tribunal Federal, de igual importancia mostra-se a garantia do
reconhecimento das decisdes por ele proferidas em sede de controle de
constitucionalidade.Assim, os efeitos, eficacia e efetividade sdo qualidades indispensaveis dos
pronunciamentos judiciais, ja que a plenitude de todos garante a autoridade, salvaguarda a
seguranca juridica e a paz social.E sobre estes elementos, cabe-nos destacar as algumas
peculiaridades que serdo determinantes ao entendimento da controvérsia basilar desta
explanacao.

Os efeitos, na concepcao de Carnelutti, sdo entendidos como as mudancas de uma
situagdo precedente (CARNELUTTI, 1936, p. 60), enquanto que “pode-se falar em eficécia
como simples aptiddo de produzir efeitos (em poténcia), como em um conjunto de efeitos
verdadeiramente produzidos (em ato)” (MOREIRA, 1989, p. 175-176).

De outro vértice, Ovidio Baptista os distingue da eficéacia,utilizando-se de uma
analogia. Como se a sentenca fosse um medicamento, nos dizeres do autor, a eficicia
equivaleria a “virtude curativa” deste, enquanto que os efeitos sdo os resultados por ele
proporcionado, ou seja, “ndo se pode confundir a virtude curativa com o efeito produzido pelo
medicamento sobre o organismo do enfermo. A eficacia ainda ndo é o efeito do
medicamento” (BATISTA, 2003, p. 176), o que também difere do que acolhemos por
efetividade, que, nos ditames de Eduardo José da Fonseca Costa, significa o grau de

materializacdo dos preceitos normativos no mundo dos fatos (COSTA, 2005, p. 282).
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O texto constitucional, por seu turno, impde que “as decisoes definitivas de
mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas a¢fes diretas de inconstitucionalidade
e nas acdes declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante” (BRASIL, 1988).

Neste espeque, o controle de constitucionalidade, em sua modalidade abstrata
concentrada'®, cinge-se naquele realizado por meio de um processo objetivo em que ndo se
vislumbra qualquer lide ou interesse particularizado, mas sim, destina-se a responder ao
guestionamento acerca da constitucionalidade (ou ndo) de determinada lei ou ato normativo, o
que se assemelha sobremaneira aquele realizado no México, apontado por Karime Pérez

Gusman:

La accién de inconstitucionalidadpuededefinirse, en una primeraaproximacion,
como aquel mecanismo o  instrumento  procesal - constitucional  por
mediodelcual ~ determinadas personas, oOrganos o fracciones de d&rganos,
cumpliendolos requisitos procesales legalmente establecidos (siempre que se an
conformes conlaConstitucion), pueden plantear, de forma directa y principal, ante
elérgano judicial de laconstitucionalidad de que se trate, si una determinada
norma juridica (y especialmente lasleyes parlamentarias) es o no conforme
conlaConstituciéon (GUSMAN, 2017)*".

Considerando, portanto, que este se destina a preservacdo da ordem
constitucional, ja que a procedéncia da ADI culmina na extirpacdo do regramento violador do
ordenamento juridico, condizente com seu intento é a atribuicdo de eficacia erga omnes e
efeitos vinculantes.A eficacia erga omnes atribui ao comando decisério a transcendéncia do
resultado, que passa a atingir todos que se submetem a jurisdicdo do Supremo Tribunal
Federal, independentemente da condigdo de parte (ou ndo) na demanda.Esta peculiaridade,
apesar de conflitar com a regra processual civil de que apenas sdo atingidos pela decisdo
prolatada em uma demanda judicial os que dela participam, se deve, primordialmente, a

adocdo de dois argumentos.

19 1mperioso ressaltar que, para o desenvolvimento do presente estudo, o controle abstrato admitido é aquele de
competéncia do Supremo Tribunal Federal, mormente na ADI, sem prejuizo daquele realizado pelos Tribunais
Estaduais que, no entanto, ndo fazem parte da controvérsia analisada.

" Tradugio nossa: “A agdo de inconstitucionalidade pode ser definida, numa primeira aproximagao, como
aquele mecanismo ou procedimento - instrumento constitucional por meio do qual certas pessoas, 6rgdos ou
fracdes de oOrgdos, cumprindo os requisitos processuais legalmente estabelecidos (desde que estejam em
conformidade com a constituicdo) , podem levantar, direta e principalmente, perante o concreto juridico da
constitucionalidade em questdo, se determinada norma juridica (e especialmente as leis parlamentares) esta ou
ndo conforme com a Constituigdo”.

[ |
Anais do Congresso Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania, n. 8, p. 1512-1532, out/2020 ISSN 2358-1557




1522

Um deles decorre da veemente substituicdo processual do autor da demanda, ja
que, legitimado de forma extraordinaria pela norma constitucional (art. 103), age em nome
préprio, porém, postulando direito alheio, qual seja, o de ver retirado do ordenamento a norma
que viola a Constituicdo.Desta maneira, o resultado da acdo direta de inconstitucionalidade
transcende a esfera subjetiva da demanda para atingir toda a coletividade, sendo, nos termos
da lei, oponivel contra todos.

Ainda, 0 mesmo carater coletivo do objetivo do processo mostra-se preponderante
na estipulacdo de sua eficacia, de modo que, mais uma vez, em se tratando de interesses
difusos, ausentes de qualquer subjetividade, seria irracional e irrazoavel defender que a
inconstitucionalidade reconhecida pelo Supremo Tribunal se limite aquele que demandou em
juizo.

Lado outro, o controle difuso incidental é aquele que admite a competéncia de
qualquer julgador no que tange a possibilidade de averiguacdo da constitucionalidade de um
diploma normativo. O que é considerando como essencial por José Afonso da Silva devido a
insuficiéncia do controle concentrado “para a organiza¢do de um sistema eficaz de protegdo
dos direitos humanos”, ja& que cabia ao Supremo Tribunal Federal “no regime das
Constituigdes anteriores e ndo raro, lamentavelmente, suas decisdes sustentavam o arbitrio do
regime militar” (SILVA, 1998, p. 173).

Trilha 0 mesmo caminho Olavo Alves Ferreira ao dispor que referido instrumento
constitui inegavel garantia de direitos fundamentais e, salienta, “estd incluido entre as
clausulas pétreas, especificamente como um dos direitos e garantias individuais, previsto no
art. 60, paragrafo 4°, inciso IV, da Constituigdo Federal” (FERREIRA, 2016, p. 54) e ¢

seguido por Marcelo Figueiredo:

A grande virtude do controle difuso de constitucionalidade estd exatamente na
coeréncia e simplicidade. A possibilidade de qualquer juiz negar aplicacdo a lei
ordinaria que confronte a constituicdo é admirdvel. Possibilidade que todo o
Judiciario analise o confronte a constitucionalidade de lei e dos demais atos
normativos (FIGUEIREDO, 2003, p. 10).

Em que pese a indiscutivel relevéncia juridica do instituto, a maior controvérsia

em sede de controle difuso de constitucionalidade reside nos efeitos e na eficacia decorrente

12 0u da ADC, considerando a admissdo da teoria dos “sinais trocados” entre as agdes, ja que a procedéncia da
ADI, que culmina na inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, significaria, por consequéncia, a
improcedéncia da ADC e vice-versa.
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do pronunciamento da Corte Suprema quando, em grau recursal, confirma a
inconstitucionalidade de maneira incidental.

Isto porque, em regra, atribui-se ao comando decisorioeficacia inter partes,
apenas. Nao tendo, portanto, a caracteristica de suplantar os limites subjetivos da lide, como
ainda, ndo impde obediéncia ao Judiciario ou a Administracdo Publica e ndo impede a
rediscussdo da controvérsia em outras demandas.

E estas caracteristicas tém raz&o de ser.De acordo com Alfredo Buzaid a eficacia,
neste caso, ¢ limitada as partes porque “a controvérsia se funda em ameaga ou ofensa ao
direito subjetivo individual doscontendores”, ou seja, “os juizes resolvem in casu o direito do
particular, ameagado ouviolado por ato ilegal da legislatura ou do executivo” (BUZAID,
1986, p. 87 — 135).

Nessa vereda, o controle difuso tem como principal contenda a obtencdo, pelo
demandante, de um bem da vida diverso da verificacdo da constitucionalidade, mas que dele
depende diretamente. Ou seja, a causa de pedir funda-se na arguicdo de violacdo do texto
constitucional, enquanto que o pedido, propriamente dito, destina-se a obtencdo de outra
pretensdo(LIMA; OLIVEIRA; STRECK, 2013).

Logo, e considerando que nesta espécie de controvérsia a inconstitucionalidade é
tida, apenas, como questdo prejudicial necessaria a conclusdo do pronunciamento, ndo se
vislumbra cabimento, ou mesmo ldgica, na admissdo da tese de majoracdo da eficicia para
gue esta passe a atingir aqueles que, inclusive, sequer participaram da formacdo da deciséo e
em nada contribuiram para a discuss&o.

Assim, admitimos que a coisa julgada material deve ter sua eficacia subjetiva
limitada as partes, ainda que se apliqgue a teoria de transcendéncia dos motivos
determinantes.Diz-se isto, pois, mesmo que seja atribuida a qualidade de imutabilidade deste
fundamento decisorio - em especifico -, temos que a eficacia da declaracdo de
inconstitucionalidade também nao se aplica além do rol de litigantes. Cabendo apenas a estes
0 respeito e cumprimento de suas disposic¢des, e ndo a toda a populagdo que, diga-se uma vez
mais, ndo participou da demanda e, consequentemente, da formagéo da coisa julgada.

Assim, ciente das premissas acima delineadas, a problematica que ora propomos
reflexdo emana diretamente das cargas de eficacia e os efeitos das duas formas de controle de

constitucionalidade, e a possibilidade de equivaléncia de ambos.
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Entraves doutrinarios e jurisprudenciais pairam sob a possibilidade de atribuicdo
de efeitos ampliativos ao reconhecimento da inconstitucionalidade em controle difuso-
incidental e, ainda no aproveitamento da competéncia de julgamento das acles diretas,
dotadas de efeitos erga omnes e eficacia vinculante, para a imposicdo de interpretacdes

“peculiares” ao texto constitucional.

3.A OBJETIVACAO DO CONTROLE DIFUSO E A MUTACAO
CONSTITUCIONAL DO ART. 52, X DA CONSTITUICAO FEDERAL.

O controle de constitucionalidade brasileiro, como vimos, divide-se em duas
vertentes distintas, cada qual dotada de caracteristicas histéricas, previsbes legais,e
consequéncias processuais que os tornam singulares.Em sintese, o procedimento abstrato, de
competéncia do Supremo Tribunal, é admitido por meio de demandas objetivas, sem qualquer
lide a ser apreciada,e culmina no reconhecimento (ou ndo) da inconstitucionalidade com
efeitos abrangentes, contra todos - querelantes ou ndo -, e vinculantes ao Judiciario e
Administracdo Publica.Em contrapartida, o controle difuso é realizado por meio de qualquer
juizo ou tribunal, de forma incidental em uma demanda comum. Nesta chancela, a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo tem efeitos limitados aos componentes da
demanda.

Referidas singularidades, no entanto, podem ser superadas, equivalendo-se 0s
efeitos das espécies quando, em controle difusoede modo incidental, o Supremo Tribunal
Federal(como corte de apelacéo) reconhecea inconstitucionalidade de lei ou ato normativo por
maioria absoluta,einforma'®a decisdo ao Senado Federal.

A comunicacdo permite que o Legislativo suspenda a execucdo no todo ou em
parte, da lei declarada inconstitucional, ampliando sobremaneira o liame subjetivo do controle
difuso que, de inter partes, passa a ser erga omnese vinculante, nos termos da interpretacdo

conjunta do art. 52, X, e do art. 97 da Constituicdo Federal.*

3 Importante delinear que a Constituicdo ndo impde ao Supremo a conduta de comunicar 0 Senado de sua
decisdo. Deste modo, a doutrina diverge acerca da obrigatoriedade desta conduta. No sentido da auséncia de
obrigatoriedade, Olavo Viana Alves Ferreira defende a aplicacdo do principio da separagdo dos poderes,
enquanto que, em sentido contrério, LenioStreck aduz que a leitura do texto constitucional ndo permite a adogédo
da tese de discricionariedade.

1% Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: (...) X - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal.Art. 97. Somente pelo voto da
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Ocorre que, em que pese a previsdo expressa do texto constitucional, o Colendo
Supremo Tribunal tem entendido como desnecesséria a edi¢do da resolucdo pelo Senado para
que odecisiumseja dotado de eficacia erga omnes e efeito vinculante.

De acordo com o entendimento dos Min. Gilmar Mendes, Eros Grau, Teori
Zavascki, Celso de Melo e Luiz Fux™, a melhor interpretacéo a ser atribuida ao art. 52, X da
CF ¢é a de que as decisGes do controle difuso, porque prolatadas pelo Colendo com a
observancia da clausula de reserva de plenario,sdo imediatamente dotadas de eficécia erga
omnes e efeito vinculante, independentemente da resolucéo do Senado.

Neste esteio, € sob a justificativa de “mutacdo constitucional”, o Supremo
Tribunal Federal decidiu no julgamento conjunto das ADI 3406/RJ e ADI 3470/RJ, conforme
acorddo publicado em 31/01/2019%, “objetivar” o procedimento difuso, atribuindo aos
controles de constitucionalidade os mesmos efeitos independentemente da veiculacdo do ato
normativo pelo Senado.

A atribuicdo desta nova interpretagdo € ancorada, basicamente, em cinco
argumentos: a) que o texto constitucional deve acompanhar o dinamismo da sociedade; b) que
o0 NCPC adotou o sistema de precedentes e, devido a isto, tornou equivalentes as decisdes de
ambos os controles de constitucionalidade'’; c) que a resolucdo do Senado manteve-se na
Constituicdo por mera consolidaco historica e, na pratica, é desimportante®; d) que o Senado
ndo tem cumprido com seu papel, o que obsta a efetivacdo das decisdes do Tribunal'®; e)
apenas por meio da ampliacdo dos efeitos é que se impede a pulverizacdo das demandas que

tratam sobre a mesma controvérsia’.

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.

A tese foi inicialmente suscitada no julgamento da Reclamagdo 4335-5/AC, que se iniciou em 2006 e se
estendeu até 2014, tendo como adeptos, na oportunidade, os Ministros Gilmar Mendes, Eros Grau e Teori
Zavascki. Apés, a tese foi reavivada, e inclusive acolhida, no julgamento das ADI 3406/RJ e ADI 3470/RJ.

* O inteiro teor do acérddo pode ser consultado aqui: http://portal.Supremo ~ Tribunal
Federal.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339388321 &ext=.pdf.

" Argumento do Il. Min. Gilmar Mendes: “Este ¢ o segundo aspecto, que seria o efeito vinculante do
fundamento determinante. Mas, antes, o que estou dizendo € que a forca do precedente que o CPC quer trazer, na
verdade, ¢ abrangente”.

18 Dentre outras, destacamos a fala do Il. Min. Marco Aurélio: “Em sintese, o Senado tem fung¢io in6cua!”

9 Argumento do Il. Min. Gilmar Mendes: “Na prética, ja fazemos isso um pouco. Nio esperamos que o Senado
suspenda. Como sabemos, ¢ um pouco sazonal a suspensdo por parte do Senado. As vezes ele faz, até com certa
diligéncia, isto depende muito da atividade da Comissdo de Constituicdo e Justica. As vezes esse assunto é
negligenciado, e 0 Senado ndo se debruca sobre esse tema, porque é um tema assaz técnico, vamos dizer assim,
considerando a formagdo da Casa politica”

? Destaque da fala do I1. Min. Gilmar Mendes: “E na pratica ja estamos um pouco fazendo isso, até indo além.
Se olharmos o que fazemos hoje no controle de lei municipal, Presidente, vamos ver que ha decisfes de todos o0s
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Ocorre que ndo se vislumbra cabimento na adogdo da supramencionada tese,
como ainda acreditamos que a equivaléncia dos efeitos dos controles de constitucionalidade
esta eivada de ilegalidade.

A mutacdo constitucional consiste na modificacdo da norma, ou seja, na
atribuicdo de novo sentido ao texto, diverso daquele que comumente se admitia. Todavia, para
que esta manobra seja possivel, indispensavel que as palavras ou expressdes empregadas pelo
legislador permitam a alteracéo do significado sem que isso implique na perda de sua esséncia
(BARROSO, 2009, p. 130).

A redacdo do artigo 52, inciso X, impde uma obrigagdo positiva ao Senado,
consistente na realizagdo de uma conduta, qual seja, a de suspender a eficacia da lei
inconstitucional. Anova interpretacdo, no entanto, firma a dispensabilidade da obrigacéo,
suplantando o texto constitucional expresso e esvaziando a melhor (sendo a Unica)
interpretacdo que dele poderia emanar (DIMOULLIS, 2016, p. 240).

For¢oso mencionar que, muito embora “todas as leis precisam de interpretagdo”
(HOBBES, 1909, p. 212), o “limite da interpretacdo ¢ o texto” (FERREIRA, 2016, p. 103),
sendo inadmissivel suprimir a obrigacdo positiva que dele decorre, sob 0 argumento de que
ela é mera formalidade.

Ora, ndo ha na Constituicao palavras intteis, “quer porque ela ¢ fonte de producao
normativa (norma normarum) quer porque lhe € reconhecido um valor normativo
hierarquicamente superior (superlegalidade material) que faz dela um parédmetro obrigatorio
de todos os atos estatais” (CANOTILHO, 1999, p. 832).

Assim,insofismavel que se o legislador originario imp6s uma competéncia, ndo
cabe ao interprete aboli-la, quica dispensa-la, porque neste caso ndo estara mudando o
sentido, mas sim, elidindo a esséncia do regramento. Até mesmo porque 0 Supremo entende
como dispensavel a edicdo da normativa, mas ndo faz o mesmo com os efeitos que dela
emanam, confirmando o carater constitutivo, e ndo meramente formal da atuagdo do

Senado.Nesse sentido Flavio QuinaudPedron nos adverte com clareza:

Por meio da afirmacéo de que o Tribunal ird proceder a uma mutagdo constitucional,
busca-se exatamente encobrir a dificuldade em lidar com outro standard normativo
que ndo as regras, qual seja, a figura dos principios juridicos. Tal situacdo fica muito

Ministros, em dado momento, em que aquilo que se assentou sobre IPTU progressivo, sobre taxa de iluminacéo
publica em relagdo a um dado municipio, projetamos para o outro, embora sejam leis diferentes. E ndo temos
outra alternativa. Do contrério, teriamos que, em alguns casos, ter aqui 5.600...
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clara quando se volta aos momentos histéricos nos quais a teoria da mutagéo cons-
titucional foi pensada: a crise do positivismo na Alemanha (PEDRON, 2015).

Neste espeque, tornar indcua a competéncia emanada de texto expresso, em
verdade, ndo é atribuir novo sentido, mas sim alterar o que esta positivado sem o devido
processo legislativo, vilipendiando e reduzindo a atuacdo de um Poder, que € igualmente pilar
do Estado, a mero oOrgao de imprensa. Martonio Mont’Alverne Barreto Lima, Marcelo

Andrade Cattoni de Oliveira e Lenio Luiz Streck sdo assertivos:

Excluir a competéncia do Senado Federal — ou conferir-lhe apenas um carater de
tornar pablico o entendimento do Supremo Tribunal Federal — significa reduzir as
atribuicdes do Senado Federal a de uma secretaria de divulgacdo intra-legistativa das
decisbes do Supremo Tribunal Federal; significa, por fim, retirar do processo de
controle difuso qualquer possibilidade de chancela dos representantes do povo deste
referido processo, 0 que ndo parece ser sequer sugerido pela Constituicdo da
Republica de 1988(LIMA; OLIVEIRA; STRECK, 2013).

E mais, a dependéncia do Supremo para com o0 Senado, no caso do art. 52, X,
reforca a adocao dos freios e contrapesos pelo constituinte, que visa, exatamente, impedir que
emerja da triparticdo um “super-poder” inatingivel e totalmente independente, capaz,
inclusive, de interpretar o texto constitucional conforme lhe aprouver apenas pela justificativa
de “mudanga da realidade social” ou por uma “nova percepcdo do Direito”.

N&o obstante, igualmente equivocado o argumento de que deve ser atribuida nova
interpretacdo ao texto constitucional considerando que o Senado pouco cumpre com sua
funcdo. Com feito, omero descumprimento, ou mesmo a morosidade no exercicio de uma
funcdo atribuida pelo constituinte ndo autorizam o deslocamento da competéncia. Até mesmo
porque, se assim fosse, a comprovada morosidade do Judiciario na resolucdo dos litigios, por
si s0, caberia ao jurisdicionado o exercicio da auto-tutela.

Outrossim, um estudo realizado por Carlos Victor do Nascimento Santos
concluiu, no periodo por ele analisado, que “das 136 comunicagdes feitas ao Senado pelo
Supremo Tribunal Federal, conforme demonstrado anteriormente, em 95 delas o Senado
expediu resolucdo suspendendo a eficacia da lei ou ato normativo declarado inconstitucional
pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, o que equivale a aproximadamente 70% das
comunicagdes feitas” (SANTOS, 2014).

O autor complementa aduzindo que “das decisdes comunicadas pelo Supremo

Tribunal Federal ao Senado Federal, o Senado se manifesta expedindo resolu¢des em
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aproximadamente 70% das vezes. O que demonstra ndo ser prética efetiva do Senado Federal
a auséncia de manifestacdo quando provocado pelo Supremo Tribunal Federal”, trazendo a
lume que “o que surpreende ¢ o baixo ntimero de comunicagdes feitas pelo Supremo Tribunal
Federal ao Senado com base nos nimeros analisados” (SANTOS, 2014).

Nesse sentido, mostra-se incompativel com a realidade afirmar que a atuagdo do
Senado carece de efetividade, até mesmo por que o proprio Min. Luiz Fux reconhece que o
Supremo ndo encaminha a decisdo ao dizer que: “ha muito, ja ndo estamos prestando atengao
ao art. 52, X, de fato”, e ¢ seguido pelo Min. Gilmar Mendes, que confirma: “na pratica, (...)
nao esperamos que o Senado suspenda”.

O Supremo busca justificar a preocupacdo com a cultura da judicializagéo e a
massificacdo das lides por meio da ado¢do de instrumentos descabidos e que emanam de
malabarismos interpretativos.Ocorre que, mais do que evidente é que estas manobras, em
verdade, ndo impedem o ajuizamento das demandas, como ainda sdo incapazes de entregar ao
jurisdicionado a escorreita prestacdo jurisdicional da qual tem direito, porque, como “ocorre
uma diminuicdo do processo enquanto instrumento de garantia do devido processo legal. Ora,
se 0 devido processo legal serve para preservar direitos, ndo é em nome dele que se pode
fragilizar o proprio processo” (LIMA; OLIVEIRA; STRECK, 2013).

CONCLUSAO

A evolucédo do controle de constitucionalidade brasileiro transcorreu por diversos
periodos, superando violagoes, reafirmando valores democraticos, garantindo a efetividade de
direitos. Todas essas circunstancias serviram para embasar as normas constitucionais
“cidadas” que temos atualmente.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 convalidou em seu bojo valores
indispensaveis a garantia do Estado Democratico de Direitos, como a triparticdo dos poderes,
0 sistema de freios e contrapesos e um bem delineado controle de constitucionalidade misto,
caracterizado pela via duplice de atuacéo, advinda tanto do Supremo Tribunal Federal, quanto
de qualquer outro juizo ou Tribunal brasileiro.

Neste diapaséo, as formas difusa e concentrada de verificagdo da congruéncia de
uma lei ou ato normativo a Constituicdo, diferem-se ndo apenas pela competéncia da

jurisdicdo, mas ainda pelos efeitos que decorrem de cada espécie de pronunciamento.
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Ocorre que, em recente entendimento perfilhado nas ADI 3406/RJ e ADI
3470/RJ, o Colendo Supremo Tribunal tem admitido a mutagdo constitucional do art. 52,
inciso X, interpretando-o para dispensar a edicdo, pelo Senado Federal, da competéncia de
edicdo de resolugdo normativa, que seria o Unico meio de atribuir eficacia vinculante e efeitos
erga omnes as decisdes do controle difuso de constitucionalidade, igualando-o ao controle
abstrato.

Neste espeque, 0 presente estudo buscou comprovar, por inlmeros argumentos, a
impropriedade da adocédo de referida tese, ja que redunda em afronta direta ao texto expresso
da Constituicdo Federal e, ainda mais, suprime competéncia atribuida pelo constituinte
originario e ainda viola preceitos basilares da democracia, como a triparticdo dos poderes € 0
sistema de freios e contrapesos.

Dito isto, concluimos por meio deste estudo que referido fundamento decisério
engendrado pelo Supremo Tribunal Federal ndo se amolda aos preceitos constitucionais, pois
fundado em argumentos igualmente inconcebiveis, claramente rechacados ao longo da
explanacdo, ja que, a nosso ver, ndo houve mutacdo constituicdo, mas sim, violacdo a
Constituicdo sob a justificativa de atribuir efetividade as decisdes do controle difuso de
constitucionalidade quando, em verdade, esta manobra decisoria destina-se a minorar 0s

efeitos problematicos advindos da cultura da judicializacdo e da massificacdo de litigios.
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