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RESUMO

ARTIGO 52, INCISO X, DA CONSTITUJQAO FEDERAL DE 1988: UM CASO
BRASILEIRO DE MUTACAO CONSTITUCIONAL?

AUTOR: Luis Felipe Gomes Sandri
ORIENTADORA: Prof.2 Dra. Valéria Ribas do Nascimento

No Brasil, o controle de constitucionalidade surge como mecanismo capaz de resguardar a
compatibilidade da legislacdo ordinaria com o texto constitucional. Nesse sentido, no que diz
respeito ao controle difuso de constitucionalidade, para que as decisdes proferidas possuam
efeitos vinculantes e erga omnes, a Constituicdo Federal de 1988 traz requisitos estabelecidos
em seu artigo 52, inciso x. Nos termos do referido dispositivo, € necessario que a decisdo em
controle difuso tenha sido lancada pelo Supremo Tribunal Federal no sentido da
inconstitucionalidade da lei, bem como a declaracdo da suspensdo da execucdo por parte do
Senado Federal, por meio de resolucdo. Contudo, a partir do julgamento da Reclamacao
Constitucional n° 4.335/AC7 pelo Supremo Tribunal Federal, passou-se a discutir a tese da
“abstrativizagdo do controle difuso de constitucionalidade”, que diz respeito a “mutacao
constitucional” desse dispositivo. Segundo essa tese, as decisdes proferidas em sede de controle
difuso pelo Supremo Tribunal Federal passariam a possuir eficacia erga omnes
independentemente da declaragéo, por resolucdo, do Senado Federal, em razéo justamente da
mutacdo constitucional do artigo 52, X, da Constituicdo Federal. Dessa forma, o papel do
Senado Federal passa a ser tdo somente de dar publicidade as decisfes. Contudo, surgem
diversas criticas a teoria levantada em razdo de sua origem histérica e forma como foi
desenvolvida de maneira a alterar o sentido de uma norma constitucional. Nesse passo, buscou-
se, com o presente trabalho, analisar em que nivel essa teoria da mutacdo constitucional do
mencionado dispositivo seria compativel com a Constituicdo Federal. A fim de alcancar os
objetivos, 0 método de pesquisa utilizado foi o dialético, por meio da confrontacdo de
argumentos favoraveis e contrarios a tese e 0 método de procedimento monografico. Conclui-
se, a partir da pesquisa desenvolvida, que a utilizacdo da teoria em questdo ndo é uma decisdo
acertada por nao guardar compatibilidade com a Carta Constitucional Brasileira.

PALAVRAS-CHAVE: Constituicdo Federal. Controle de constitucionalidade. Mutagédo
Constitucional. Abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade. Senado Federal.



ABSTRACT

In Brazil, constitutionality control emerges as a mechanism capable of safeguarding the
compatibility of ordinary legislation with the constitutional text. With regard to diffuse
constitutionality control, for the decisions rendered to have binding and erga omnes effects, the
Constitution of 1988 brings requirements established in its article 52, item X. According to this
provision, it is necessary that the decision in diffuse control be issued by the Federal Supreme
Court determining the unconstitutionality of the law, as well as the declaration of the suspension
of execution by the Federal Senate, through a resolution. Yet, since the judgment of
Constitutional Complaint No. 4.335/AC7 by the Supreme Court, the thesis of the
"abstractivization of the diffuse control of constitutionality" - which refers to the “constitutional
mutation™ of this provision - has been discussed. According to this thesis, the decisions issued
in diffuse control by the Federal Supreme Court would now have erga omnes effectiveness,
regardless of the declaration, by resolution, by the Federal Senate, due to the constitutional
mutation of article 52, X, of the Constitution. Thus, the role of the Federal Senate becomes
merely that of publicizing the decisions. However, there is intense criticism of the theory raised
due to its historical origin and the way it has been developed in order to change the meaning of
a constitutional rule. In this regard, this paper aims to analyze to what extent the theory of
constitutional mutation of the aforementioned provision would be compatible with the Federal
Constitution. As to achieve the objectives, the research method used was dialectical, through
the confrontation of arguments in favor and against the thesis and the monographic procedure
method. It is concluded, based on the research developed, that the theory at stake is not a wise
decision on the grounds that it is not compatible with the Brazilian Constitutional Charter.

KEY WORDS: Federal Constitution. Constitutionality control. Constitutional mutation.
Abstractivization of diffuse control of constitutionality. Federal Senate.



LISTA DE FIGURAS

FIGURA 1 - Mutacgéo Constitucional para Dau-Lin



2.1
2.2
2.2.1

2.2.2

3.1

3.2

4.1
41.1

4.1.2
413

414

4.2

421

SUMARIO

INTRODUGAO ...ttt ses st 10
O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIIL E AS ORIGENS
DE UMA TEORIA DE MUTACAO CONSTITUCIONAL.......ccccoovrerrererene, 14

AS FACES DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE BRASILEIRO..... 14
MUTACAO CONSTITUCIONAL: UMA QUESTAO DE HERMENEUTICA...... 22
O marco inicial: o Direito Publico do Império Alemdo como berco da mutagéo
CONSTITUCTONAL ...ttt bbb enes 23

O conceito de Hsu-Dau-Lin: a evolugdo da mutacdo constitucional por um jurista

CRINBS .t e e e reeaaes 25
MUTACAO CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEA: O SURGIMENTO
DA TESE NO BRASIL ..ottt 28
HERMENEUTICA A BRASILEIRA: O FENOMENO DA MUTACAO
CONSTITUCIONAL NO BRASIL ..o eseetesiesaesaesisss e sen i 28

A ORIGEM DA TESE DA MUTACAO CONSTITUCIONAL DO ART. 52, INCISO
X, DA CFRB/88: 0 JULGAMENTO DA RECLAMAGCAO CONSTITUCIONAL N°
£.335-5/AC eoveeeeeeeeee et 30
MUTAGCAO CONSTITUCIONAL DO ARTIGO 52, INCISO X, DA CFRB/88:
UMA ALTERNATIVA (INJCOMPATIVEL COM A CONSTITUICAO

FEDERAL DE 19887 .....ciciiiiiiiieiiiiesietisie ettt sttt 43
A TESE COMO UMA SOLUCAQO CONSTITUCIONAL ...covvveverrreereeeereeerenne 43
A cultura dos precedentes vinculantes dos Tribunais Superiores como tendéncia no
ordenamento juridico pétrio e a necessidade de adequagoes ..........c.ccocevrerereerennns 43
Da Limitacdo da aplicacao do artigo 52, inciso X, da CFRB/88 .............c.ccccevevuennee. 46

O artigo 97 da CFRB/88 e a eficacia vinculantes das decisbes do STF aos demais
L0 |0 1U T TSRS 48

As decisbes do STF em controle difuso de constitucionalidade e a possibilidade de

aplicacdo do artigo 52, inciso X, da CFRB/88...........ccccviiiiiniiieee e 49
LIMITES DA APLICACAO DA TESE MUTACAO CONSTITUCIONAL DO
ARTIGO 52, INCISO X, DA CFRB/88........ccecieiieiiie e 50

A mutacéo constitucional como um pretexto para decisionismos do Supremo Tribunal

Federal. A inaplicabilidade do conceito ao cenario atual ...............cccccovevveieeieinnnnn. 50



4.2.2

4.2.3
4.3

5.

Da inexisténcia de tempo habil para falar-se em mutagdo constitucional do artigo 52,
inciso X, da CFRB/88 — incompatibilidade entre a Constituicdo Federal de 1988 e as

alteragies INFOIMAIS..........c.ciiiie e 52
Da efetiva utilizacdo da prerrogativa pelo Senado Federal...........ccccccovvieiiiininenen. 55
MUTAC}AO CONSTITUCIONAL COMO UMA ALTERNATIVA
INCOMPATIVEL COM A CONSTITUIC}AO FEDERAL DE 1988..........cccoeene... 56
CONCLUSAD ...ttt 60

] = = = N0 N TSR 60



10

1. INTRODUCAO

No Brasil, a adocdo da teoria Kelseniana como suporte da a Constituicdo Federal de
1988 (CFRB/88) notorio carater de supralegalidade (VALERIO; BENFATTI, 2020). Nesse
contexto, a parametrizacdo entre a Constituicdo e a e as normas infraconstitucionais é
imprescindivel para a manutencéo de um Estado Democratico de Direito, haja vista que a Carta
Maior possui natureza essencialmente axioldgica e irradia seus efeitos a todos atos normativos
inferiores. Para que esse modelo seja possivel, surge a Jurisdicdo Constitucional, por meio da
qual se resguarda a efetiva aplicacdo do texto constitucional e de suas previsdes principioldgicas
(ZAVASCKI, 2017).

Diante disso, o controle de constitucionalidade emerge como ferramenta da Jurisdicao
Constitucional que visa a manter a harmonia entre a Constituicdo e o as normas inferiores,
podendo ser exercido pelos trés poderes — Executivo, Legislativo e Judiciario. Nesse cenario, 0
Poder Judiciario € a esfera que realiza de forma mais recorrente o controle de
constitucionalidade, sendo responsavel pela atuacdo em controle abstrato — por meio da analise
objetiva das normas — e em controle difuso — na qual analisa a constitucionalidade das normas
em um caso concreto (LENZA, 2021).

No que diz respeito ao segundo caso, as decisdes proferidas em sede de controle difuso
terdo, em regra, efeitos vinculantes tdo somente entre as partes envolvidas no processo, néo
ocorrendo a irradiacdo dos efeitos a terceiros em uma eventual declaracdo de
inconstitucionalidade da norma (MENDES, 2021). No entanto, a CFRB/88 prevé uma hipotese
na qual essas decisdes poderao ter efeitos vinculantes erga omnes — ou seja, ser eficaz contra
terceiros. Isso ocorre quando, nos termos do disposto no artigo 52, inciso X, da CFRB/88, a
decisdo em controle difuso tenha sido proferida pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no
sentido da inconstitucionalidade da lei com posterior declaracdo da suspensao da execucao por
parte do Senado Federal, por meio de resolucéo.

A previsdo positivada na Constituicdo Federal da origem a uma importante
prerrogativa aquela Alta Casa do Congresso Nacional que passa a ter um papel de notdria
relevancia no controle de constitucionalidade brasileiro, visto que a eficacia erga omnes das
decisdes do STF dependera do crivo politico do Senado Federal (BROSSARD, 1976). Diante
disso, percebe-se que o constituinte originario buscou prestigiar a harmonia entre os poderes e
a atuagdo conjunta deles em relacdo a uma das ferramentas mais importantes para a manutencao
do Estado Democrético de Direito (BRASIL, 1987).
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No entanto, surge em 2008, com publicacdo académica de Gilmar Mendes, arrojada
tese referente a esse dispositivo. Segundo o autor, em razao de alteragdes no contexto juridico
da época, poder-se-ia falar em “auténtica mutag¢ao constitucional” do artigo 52, inciso X, da
CFRB/88 (MENDES, 2008). Com isso, Mendes, inspirado em uma antiga tese do
constitucionalismo do Império Alemdo, desenvolve um novo conceito ao qual refere-se no
presente trabalho como “mutacdo constitucional a brasileira”. Isso ocorre porque, em que pese
ocorra a inspiracdo na teoria da “mutac¢do constitucional” de classicos autores positivistas
alemaes, o conceito de Mendes se distancia bastante dela, sendo totalmente inovador.

Esse conceito de mutacdo constitucional desenvolvido por Mendes, em suma, € a
mudanga de interpretacdo de uma norma da Constituigdo, que faz com que um mesmo texto
permaneca intacto enquanto o seu sentido, o conteido normativo, passa por uma alteracéo
(PEDRON, 2019). De maneira geral, pode-se dizer que se trata de uma maneira de alteracéo
informal da Constituicdo, pois a alteracdo no sentido da norma é realizada pelo proprio STF,
sem qualquer atuacdo do constituinte originario (FONTELES, 2020).

Aplicando tal teoria ao mencionado dispositivo, o autor sustenta que teria ocorrido
uma mudanca no sentido da norma, por meio da nova interpretacdo, de modo que as decisdes
proferidas em sede de controle difuso pelo STF passariam a ter, de imediato com a sua
publicacdo, efeitos erga omnes, sendo incumbéncia do Senado Federal tdo somente dar
publicidade a essas decisdes (MENDES, 2008). Nesse sentido, sem que tenha havido qualquer
alteracdo de seu texto, a norma passaria a ter um novo significado.

Anos depois, com o julgamento da Reclamacédo Constitucional 4.335/AC, a teoria da
mutacdo constitucional do artigo 52, inciso X, da CFRB/88, foi desenvolvida junto ao STF por
Gilmar Mendes e Eros Grau, contudo, nédo foi aceita pelos outros ministros (BRASIL, 2014).
No entanto, com o decorrer dos anos a tese foi ganhando forca junto a Corte, até que, com o
julgamento da ADI 3.406, que ocorreu em fevereiro de 2019, a Corte formou a maioria no
sentido da aceitacéo da tese.

Tal fato demonstra que a evolucdo do entendimento do STF nos ultimos anos
caminhou para a aceitacao da teoria pela maioria dos ministros, bem como a existéncia de uma
discussdo contemporanea acerca do tema. Nesse interim, percebe-se que o estudo da tematica
vem ganhando mais notoriedade e relevancia na atualidade, o que torna latente a necessidade
de uma discuss@o mais aprofundada acerca da tematica.

Ocorre que, a tese levanta diversas discussdes referentes a sua compatibilidade com
a Constituicdo Federal de 1988. Muitos afirmam que o fenémeno da mutag&o constitucional do

artigo 52, inciso X, da CFRB/88 ocasiona 0 esvaziamento da competéncia do Senado Federal
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e fragmenta a separagdo dos trés poderes abalando a harmonia entre eles, tornando-a
incompativel com o texto constitucional (PEDRON, 2019). Ademais, questiona-se também a
origem da teoria, que remete a um contexto histérico totalmente distinto do atual e sua natureza
de “alteragdo informal da constitui¢ao” que se distancia do cotidianamente visto na pratica
constitucional brasileira.

Diante dessa problematica, a presente pesquisa busca responder o seguinte
questionamento: Seria a teoria da mutacao constitucional do artigo 52, inciso X, compativel
com a Constituicdo Federal de 1988? Para responder a tal questdo, objetiva-se analisar
inicialmente, o surgimento do conceito de mutacdo constitucional em suas origens no Direito
Publico do Império Alemao e, apds, o conceito de “mutagdo constitucional a brasileira” trazido
por Mendes; em sequéncia, realizar o estudo especifico da aplicacdo da tese ao dispositivo
mencionado pelo STF; por fim, com base nas exposi¢des iniciais, trazer argumentos contrarios
e favoraveis a tese para que se possa tecer uma resposta precisa ao questionamento realizado.

Para isso, utiliza-se 0 método de abordagem dialético, por meio da confrontacéo e
comparagdo de argumentos favoraveis e contrarios a tese da mutacao constitucional do artigo
52, inciso X, da CF/88. Como método de procedimento, adota-se o monogréafico e, no que diz
respeito as técnicas de pesquisa, serdo utilizadas a documentacao indireta por meio de pesquisa
bibliogréfica de tedricos que estudam o tema e documental em textos normativos e julgados
correlatos.

Nesse contexto, a pesquisa € dividida em trés partes. A primeira parte, presente no
segundo capitulo, sera responsavel pela contextualizacao acerca da atual dinamica do controle
de constitucionalidade brasileiro, bem como pela apresentagdo da teoria classica da “mutagao
constitucional” que surge com teéricos da época do Império Alem&o. Dessa maneira, é possivel
compreender as origens da tese e 0 contexto histérico de seu surgimento, de forma a ser viavel
realizar uma analise mais acertada do cenério atual.

O terceiro capitulo buscara apresentar o conceito atual de mutacdo constitucional
para a dogmatica brasileira, suas nuances e diferencas em relagdo ao conceito classico. Em
sequéncia, seré realizada a anélise especifica do surgimento da tese da mutacao constitucional
do artigo 52, inciso X, da CFRB/88, junto ao STF por meio do julgamento da Reclamacao
Constitucional 4.335. Apés, verifica-se o0 atual entendimento da Corte no que diz respeito a
tese, de forma a compreender a sua aceitacao pela maioria dos ministros.

Por fim, o quarto capitulo serd responsavel pela efetivagdo do método dialético
através da exposicdo de argumentos favoraveis e contrarios a tese da mutacdo constitucional do

artigo 52, inciso X, da CFRB/88, 0 que torna-se possivel em razdo das bases tedricas ja
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consolidadas junto aos capitulos anteriores. Ao final do capitulo, é trazida a sintese do presente
trabalho a partir da confrontacéo de todas as premissas apresentadas até entdo, exteriorizando

o resultado dessa pesquisa.
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2. O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIIL E O
SURGIMENTO DA TEORIA DA MUTACAO CONSTITUCIONAL

2.1 ASFACES DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE BRASILEIRO

Ao final da Segunda Guerra Mundial, com a busca pela resguarda dos Direitos
Fundamentais, ocorreu a consolidacdo do conceito de Estado Democréatico de Direito. Este
marco histdrico foi capaz de criar uma nova percepc¢éo acerca do papel da Constituicéo, fazendo
surgir a denominada “constitucionaliza¢do do direito” (BARROSO, 2016, p. 12). Diante de sua
intima relagdo com o poés-guerra, normalmente se atribui o surgimento do fenémeno ao
Constitucionalismo Alemao. Nesse contexto, destaca-se que o Tribunal Constitucional Federal
da Alemanha deu aos direitos fundamentais, além de sua dimensdo subjetiva de protecdo de
situagdes individuais, uma outra funcdo: a de instituir uma ordem objetiva de valores. (LOBO,
1999, p. 23).

A partir dai, a Constituicdo passou a ter um papel central no ordenamento juridico, que
advém da forca expansiva de suas normas, cuja esséncia axioldgica se irradia por todo o sistema
normativo. Dessa forma, os principios, regras e valores presentes na Constitui¢cdo condicionam
a validade e o sentido de todas as normas infraconstitucionais. Surge, entdo, o Principio da
Supremacia da Constituicdo, muito bem explicado por Dirley da Cunha Janior (2016, p. 35):

Em decorréncia dessa irrecusavel posi¢do de norma juridica suprema, exige a
Constituicdo que todas as situacdes juridicas se conformem com os principios e regras
que ela adota. Essa indeclindvel e necessaria compatibilidade vertical entre leis e atos
normativos com a Constituicdo satisfaz, por sua vez, o principio da
constitucionalidade: todos os atos normativos dos poderes plblicos s6 sdo validos e,
consequentemente, constitucionais, na medida em que se compatibilizem, formal e
materialmente, com o texto supremo.

Nesse cenario, 0 advento de uma Constituicdo com papel ativo no ordenamento
juridico faz surgir a necessidade de criagcdo de mecanismos que resguardem suas diretrizes, sob
pena incorrer em um estado de inconstitucionalidade. Afinal, de nada valeria uma constitui¢cdo
com normas impositivas se ndo existissem mecanismos capazes de garantir sua aplicacao.

Assim, para garantir tal eficacia, nasce a Jurisdi¢gdo Constitucional, a qual, conforme
Teori Zavascki, pode ser conceituada como todo o conjunto de atribuicfes jurisdicionais que
buscam proteger as disposi¢cdes da Carta Magna (2017, p. 87). Nesse sentido, a Jurisdi¢do

Constitucional visa a compatibilidade vertical no ordenamento juridico patrio, de forma que as
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normas infraconstitucionais e a atuacdo dos trés poderes somente serdo vélidas se forem
compativeis com a Constituigao.

A partir disso, o Controle de Constitucionalidade emerge como o principal mecanismo
da Jurisdicdo Constitucional, sendo a ferramenta que tutela a compatibilidade da legislagdo com
as normas constitucionais. Percebe-se que, diante da posi¢do central da Constituicdo, uma
norma apenas sera valida caso esteja em concordancia com suas disposic¢des. Portanto, controlar
a constitucionalidade significa verificar a adequacdo de uma lei ou ato normativo com a
Constituicéo, identificando seus requisitos formais e materiais (VALERIO; BENFATTI; 2020,
p. 24).

No intuito de entender o fendmeno do Controle de Constitucionalidade, além de ser
necessario compreender a Constituicdo como norma central que limita a criacdo legislativa,
também é imprescindivel ter em mente sua natureza rigida. Com efeito, a existéncia de uma
constituicdo rigida — que demanda um processo legislativo mais arduo para alteragcdes do que
as normas infraconstitucionais — é condicdo de possibilidade para a ocorréncia do controle.
Consequentemente, a edicdo de lei contraria a Constituicdo ndo tem o condao de alterar a lei
superior, mas, ao reves, torna-se invalida a norma inferior, o que se da formalmente pelo
controle de constitucionalidade.

Realizados os devidos comentérios introdutdrios, passa-se a analise de sua efetivacao.
Conforme leciona Lenza (2021, p. 259), o Controle de Constitucionalidade pode acontecer em
diferentes momentos, sendo possivel sua realizacdo de forma prévia, por meio da analise de
projetos de lei, ou com atuacdo repressiva, apés sua efetiva edicéo.

Realiza-se o controle prévio durante o processo legislativo de formagdo da norma. Este
se da por meio comissdes de constituicdo e justica, que realizam a analise de compatibilidade
do projeto com o texto constitucional. O poder Executivo também realiza o controle prévio,
tendo em vista que possui a prerrogativa de vetar projeto de lei que interpretar inconstitucional,
conforme o artigo 66, § 1°, da Constituicdo Federal de 1988. Por sua vez, o poder Judiciario
tambem possui um papel no controle preventivo de constitucionalidade. Cabe a ele garantir, ao
parlamentar, o respeito ao devido processo legislativo, vedando sua participagdo em
“procedimento desconforme com as regras da constitui¢ao” (LENZA, 2021, p. 261).

O controle repressivo, por sua vez, faz-se essencialmente pelo poder Judiciario, por
meio do sistema jurisdicional misto, pois pode ocorrer de forma concentrada — por um dnico
orgdo — e também de forma difusa, que pode ser realizada por qualquer juiz ou tribunal
(MENDES, 2021, p. 604). E dessa forma que ocorre a principal atuagio do poder judiciario no

que diz respeito ao Controle de Constitucionalidade, também sendo originaria dela o tema
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objeto de discussdo do presente trabalho. Em razdo disso, a seguir, serdo analisados, com mais
profundidade, as suas principais caracteristicas.

O controle concentrado de constitucionalidade tem sua origem com o jurista Hans
Kelsen, que desenvolveu o sistema de jurisdicdo abstrato junto a Constituicdo Austriaca de
1920. Nasceu, entdo, a Corte Constitucional Austriaca, para o exercicio da Jurisdi¢do
Constitucional por meio do controle concentrado (VAINER, 2010, p. 08). Sucede que esse
sistema kelseniano foi incorporado ao ordenamento juridico brasileiro, e gradualmente
aprimorado até o modelo que se tem hoje, desenhado pela Constituicdo da Republica de 1988.

O escopo principal da apreciacdo realizada pelo poder Judiciario é a andlise da
compatibilidade da norma com a constituicdo, com o objetivo de resguardar suas diretrizes,
inexistindo analise em casos concretos. Diante disso, portanto, surge a objetividade do
processo. Nesse Vviés, lecionam Sarlet, Marinoni e Mitidiero, escrevendo que “o0 controle
abstrato ocorre em processo voltado unicamente a andlise da constitucionalidade da norma,
fazendo surgir, neste sentido, um processo autbnomo para o controle de constitucionalidade”
(2021, p. 464).

Em razdo da abstracdo, a competéncia para julgamento dos casos de controle
concentrado é restrita. Em nivel federal, o controle concreto € exercido exclusivamente pelo
Supremo Tribunal Federal, a partir do ajuizamento das a¢fes constitucionais. Especificamente,
seguintes sdo as agOes positivadas pelo constituinte: Acdo direta de inconstitucionalidade (art.
102. 1, a, CF/88); Acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo — ADIN por omisséo (art.
103, §2°, CF/88); Acdo direta de inconstitucionalidade interventiva — ADIN interventiva (art.
34, VII, CF/88); Acdo declaratoria de constitucionalidade - ADC (art. 102, I, a, CF/88) e (e) a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental - ADPF (art. 102, §1°, CF/88).

Para além da competéncia exclusiva, ha limitacdo no que diz respeito aos legitimados
para sua interposicdo. Diferentemente do que ocorre no controle difuso, onde qualquer parte
pode realizar a arguicdo, o controle concentrado depende da atuacdo de sujeitos especificos.
Estes legitimados, que variam dependendo de cada acéo a ser ajuizada, foram trazidos pela
Constituicdo Federal de 1988. Em razdo de ndo ser o objetivo do presente trabalho exaurir 0s
aspectos processuais destas a¢oes, 0 tema ndo serd abordado.

Conforme referido, o objetivo do controle concentrado € realizar a analise de
determinado ato normativo, em abstrato, verificando sua compatibilidade com a carta
constitucional. Dessa forma, os efeitos das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
em controle concentrado, possuem eficécia vinculante e erga omnes — ou seja, irradiam 0s

efeitos para todos os possiveis destinatarios da norma (SILVA, 2009, p. 589). Nesse viés,
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notorio que é justamente em razdo de o controle ser realizado de forma concreta — analisando o
ato normativo em si — que a decisdo deve produzir tais efeitos. Afinal, a intencdo é afastar, de
forma geral, a aplicacdo de normas flagrantemente inconstitucionais.

Ha cléassica discussdo, que perdura até a atualidade, acerca da distingdo entre os
conceitos de eficacia vinculante e eficicia erga omnes. Zavascki aduz que a primeira traz ao
julgado uma forca obrigatoria, qualificada em relacdo a supervenientes atos administrativos ou
judiciais, sendo assegurada sua observacao, inclusive, por mecanismos processuais proprios,
tais como a reclamacéo constitucional (2017, p. 65). A eficacia erga omnes, por outro lado, nas
palavras de Moreira Alves, diz respeito especificamente a todos os que estdo vinculados pela
decisdo (BRASIL, 1990, p. 87).

Quanto a eficacia erga omnes, necessario destacar que a doutrina qualifica que apenas
0 poder Judiciario e Executivo estdo totalmente vinculados as decisdes. O poder Legislativo,
por sua vez, apenas esta vinculado no que diz respeito a sua funcdo atipica, ndo sendo atingido,
pelos entendimentos do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado, no exercicio de
sua funcéo tipica de legislar (LENZA, 2021, p. 345). Ocorre que, caso fosse realizada tal
vinculacgdo, isso significaria a impossibilidade de futura atualizacdo da constitui¢do, dando
origem ao fenomeno da “fendmeno da fossiliza¢ao da Constitui¢ao”.

Em 1803, no julgamento de Marbury v. Madison?, a Suprema Corte norte-americana
decidiu que, nos casos de conflito entre a aplicacdo de determinada lei ao caso concreto e a
Constituicao, deve prevalecer a Constituicdo, em razdo da vinculacdo de todos os tribunais a
ela (LENZA, 2021, p. 276). Com este julgamento, teve origem controle difuso de
constitucionalidade, por meio do qual passou-se a analisar, a partir de um caso concreto — ou
seja, de forma incidental — a constitucionalidade de determinada lei.

Relevante destacar que, no sistema difuso, em razdo do controle ocorrer
incidentalmente, a apreciacdo pode ser realizada por todo juiz ou tribunal. Dessa forma, junto a
um processo judicial j& instaurado, qualquer das partes pode iniciar discussdo referente a
inconstitucionalidade de uma lei. Nesse caso, a analise ocorre como um fator secundario, mas
necessario para a solucao da questdo principal. Isto porque a lei seria, a priori, aplicAvel ao caso

em tela, contudo teve sua constitucionalidade desafiada por uma das partes, que pretende ver

1 A Suprema Corte dos EUA decidiu, pela primeira vez, acerca de um conflito entre a lei e a Constituicdo de 1787.
Ao apreciar o caso, o0 juiz John Marshall sustentou que “a ‘fraseologia’ particular da Constitui¢do dos Estados
Unidos confirma e corrobora o principio essencial a todas as constitui¢des escritas, segundo o qual é nula qualquer
lei incompativel com a Constituigdo; e que os tribunais, bem como os demais departamentos, sdo vinculados por
esse instrumento”. (MARSHALL, p. 88, apud LENZA, 2021, p. 276).
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sua aplicacdo afastada. Trata-se, portanto, de verdadeira questdo prejudicial (DIDIER, DA
CUNHA, 2021, p. 678), imprescindivel de ser analisada.

O julgamento ocorre de forma incidental, sendo realizado por todo e qualquer juiz ou
tribunal. Todavia, quando realizado por tribunal, é necessario que seja observada a regra do full
bench, classificada pela doutrina péatria como clausula de reserva do plenério. Essa foi
positivada pelo artigo 97 da Constituicdo Federal de 1988, o qual dispbe que somente pelo voto
da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo érgéo especial poderdo
os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

Diante disso, para a apreciagdo da arguicdo de inconstitucionalidade junto aos
tribunais, € instaurado incidente de inconstitucionalidade a parte, a ser julgado pelo pleno ou
pelo érgdo especial, que, apds sua decisdo, comunica o 6rgdo fracionario competente. Enquanto
ndo sobrevier o julgamento do incidente, o processo principal fica suspenso (FERNANDES,

2021, p. 2009). Lenza explica com clareza a tramitacao junto aos tribunais (2021, p. 280):

Apos o julgamento da questao incidental de inconstitucionalidade pelo pleno ou érgéo
especial do tribunal, o 6rgéo fracionario, vinculado a decisao, seja em que sentido for,
julgard a questdo principal de mérito. Observam-se, portanto, a lavratura de 3
acordaos: a) arguida a questdo incidental de inconstitucionalidade, a primeira deciséo
serd tomada pelo 6rgéo fracionario no sentido de acolher ou ndo o incidente. Acolhido,
cinde-se o julgamento e se remetem 0s autos para o 6rgdo especial ou plenario analisar
o incidente de inconstitucionalidade; b) submetida a questdo ao érgdo especial ou
plendrio, havera, com o julgamento, um segundo acérddo, declarando a
constitucionalidade ou ndo da lei ou do ato normativo; c) finalmente, julgada a questdo
incidental, o drgdo fracionario, vinculado a decisdo, julgara a questdo principal e sera
lavrado o terceiro acérdao.

Nesse contexto, surge a discussao acerca de qual destas trés decisdes seria impugnavel
via eventual recurso extraordinario ou especial, visto que todas dizem respeito a mesma
discussdo. A Sumula 513 do Supremo Tribunal Federal esclarece o tema, impondo que a
decisdo a ser desafiada € a ultima, proferida pelo érgéo fracionario, que completa o julgamento

do feito com base na decisdo obtida a partir do incidente de inconstitucionalidade:

SUmula n® 513 do STF: A decisdo que enseja a interposi¢cdo de recurso ordinario ou
extraordinario ndo é a do plenério, que resolve o incidente de inconstitucionalidade,
mas a do 6rgdo (Camaras, Grupos ou Turmas) que completa o julgamento do feito.

Diante de sua relevancia para a garantia seguranca juridica e estabilidade em relacéo
aos precedentes judiciais, a clausula de reserva do plenario mostra-se como ‘“verdadeira

condicdo de eficacia juridica da propria declaragdo de inconstitucionalidade”
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(BITTENCOURT, 2021, p. 276). Nesse sentido, foi editada a Sumula Vinculante n° 10, para o

fim de evitar a sua ndo observacao:

Stmula Vinculante n°® 10: Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a
decisdo de drgdo 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”.

Por fim, tendo em vista que a apreciacdo no controle difuso se da de forma incidental
a um caso a ser apreciado, os efeitos das decisdes sdo, em regra, inter partes, ou seja, a decisdo
fica limitada as partes do processo. Contudo, had previsdo constitucional no sentido da
possiblidade de os efeitos dessas decisdes se tornarem vinculantes erga omnes. Quanto a essa
possibilidade, que depende de alguns requisitos especificos, sera realizada analise mais
detalhada.

Conforme referido, em regra, os efeitos de decisdes em controle difuso, em razéo da
natureza de incidente da deciséo, ocorrem de maneira inter partes. No entanto, a Constituicéo
Federal de 1988 traz a possibilidade de a decisdo produzir efeitos vinculantes e erga omnes,
analogamente ao que acontece no controle concentrado. A producdo de tais efeitos, contudo,
depende da ocorréncia de alguns requisitos. O primeiro deles diz respeito a origem da decis&o.
E necessario que essa seja proferida pelo Supremo Tribunal Federal, ao decidir, de forma
incidental, em uma das a¢6es que sdo de sua competéncia ou em sede recursal.

Outrossim, a norma trazida constitucionalmente também demanda atuacdo do Senado
Federal, que seré responsavel por editar uma resolugédo capaz de suspender, no todo ou em parte,
a execucdo da lei. O procedimento esta previsto no artigo 52, inciso X, da Constitui¢do Federal
de 1988:

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.

Imprescindivel destacar que, esta competéncia atribuida ao Senado Federal nédo
constitui um dever, mas sim uma prerrogativa da Casa Legislativa. Nos termos do entendimento
do Supremo Tribunal Federal, ndo ha obrigacdo do Senado Federal em suspender a execucao
de lei declarada inconstitucional (BROSSARD, 1976, p. 22). Notorio que entendimento no
sentido diverso, compelindo o Senado Federal a atuar dessa forma, configuraria clara afronta

ao principio da Separacdo dos Poderes.
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Em interessante estudo sobre o tema, Paulo Brossard vai além, classificando a atuacéo
do ente senatorial como uma deliberagdo essencialmente politica (1976, p. 24):

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

Buscando uma ampla compreensdo da atuacdo do Senado Federal e na intencéo de
entender suas origens historicas, relevante que se observe como o poder constituinte originario
tratou o tema junto & Assembleia Nacional, por meio da leitura das atas de comissdes dos
constituintes. Essa andlise é de grande valia, especialmente por possibilitar a compreenséo das
intencdes primarias do constituinte originario no que diz respeito a este dispositivo e viabilizar
uma analise posterior mais apurada acerca do fenbmeno da mutacao.

O constituinte Michel Temer, ao discutir o papel do Senado Federal no controle de
constitucionalidade, expds ao ministro convidado do Supremo Tribunal Federal, Paulo
Brossard, sua preocupacao com a harmonia entre os trés poderes, conforme podemos perceber
(BRASIL, 1987, p. 155):

Nesse sentido, Sr. Ministro, pergunto: Cria-se ou ndo a Corte constitucional? Confere-
se ao Supremo Tribunal Federal, [...] ndo sabemos o que a constituinte vai decidir.
N&o é o caso de se manter essa competéncia do Poder Legislativo, por meio do Senado
Federal? Até, porque, quando se confere ao Legislativo essa competéncia, parece-me
que é fruto de uma homenagem que o constituinte faz a teoria da tripartigdo dos trés
poderes. Veja, V. Ex.2 que a representacdo nasce do Executivo, é julgada pelo
judiciério, mas a suspensdo da execucdo se da pelo Legislativo. A missdo é tdo grande,
nesse sentido, Sr. Ministro, penso eu, tdo grandiosa, que os trés Poderes se entrelacam
para cumprir a finalidade de suspender a execucéo da lei.

Percebe-se a intencdo do constituinte originario em prestigiar o Senado Federal como
instituicdo, tornando-o mecanismo relevante no processo de suspensdao de uma norma.
Concordando com as exposicdes trazidas por Temer, Brossard vai alem, tecendo novos

argumentos acerca da relevancia do instituto (BRASIL, 1987, p. 156):

Quando o Supremo Tribunal Federal julga uma questéo, reputa inconstitucional uma
lei num determinado caso, as vezes ele o decide por maioria de um voto — isso é
comum. Cabe politicamente indagar se convém suspender a execucdo de uma lei que
0 Supremo Tribunal Federal dividiu ao meio e por diferenca de um voto apenas
inclinou-se pela inconstitucionalidade, pois amanhd, pode mudar a composi¢do do
Tribunal, um Ministro pode se aposentar, outro de orientacdo diferente assumir e
decidir o contrario, também por um voto. [...] Obviamente ndo seria conveniente que
se suspendesse a execuc¢do da lei com base num julgado, até porque um julgado pode
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ser objeto de critica pertinaz séria, cientifica e, amanhd, o proprio tribunal dira: Nao,
a decisdo ndo estava correta, ndo € inconstitucional. Parece-me clarissimo que o
Senado tenha discricdo para suspender a decisdo ou ndo, segundo o seu critério, o seu
juizo. [...] Recordo ter ouvido certa frase de Pontes de Miranda que diz “o Senado ndo
¢ cartorio do Supremo Tribunal Federal”.

Nesse Vviés, outra preocupacdo que veio a tona dizia respeito a volatilidade dos
entendimentos do Supremo Tribunal Federal, que poderiam causar verdadeira confuséo junto
ao ordenamento juridico patrio. Diante de todo o exposto, percebe-se que, historicamente,
havia significativa preocupacdo com o papel do Senado Federal junto ao controle difuso de
constitucionalidade, considerado muito relevante pelo constituinte originario.

Digno de nota, ainda, que este papel do Senado Federal, tal como existe hoje, surge
inicialmente com a Constituicdo Federal de 1934, estando presente, também, nas constituicdes
de 1946, 1967/1969 e 1988. Em 1965, todavia, a proposta de Emenda Constitucional n° 16, que
buscou a alteragio da atuagdo do 6rgdo senatorial?, foi rejeitada junto ao Congresso Nacional.

Feitos os comentarios historicos pertinentes, necessario compreender 0s aspectos
técnico-juridicos dos tramites para a atuacdo do 6rgdo senatorial. Relembra-se que o dispositivo
constitucional faca referéncia a “suspensdo da lei, no todo ou em parte”. Essa expressao,
entretanto, traz a tona a seguinte davida: seria possivel a casa legislativa realizar a ampliacao
ou restricdo da decisdo do Supremo Tribunal Federal? Majoritariamente, entende-se que néo.

O entendimento do Supremo Tribunal Federal é no sentido de que a declaracdo de
inconstitucionalidade de parte da lei ou sua integridade é de sua propria incumbéncia. Dessa
forma, a suspensao realizada pelo Senado Federal deve ocorrer nos limites da decisdo proferida
pela Corte, sem qualquer modificacdo interpretativa. Ademais, em caso de contradi¢cdes na
decisdo ou duvidas acerca das possibilidades interpretativas, ndo cabe ao ente senatorial atuar
ativamente, mas sim buscar esclarecimentos junto ao Supremo Tribunal Federal®.

Nesse viés, quanto ao procedimento a ser seguido, sera realizada a comunicacao ao
Senado Federal apds a decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal. A tramitacdo perante a
casa legislativa € bem explicada por Lenza (2021, p. 286):

2 A proposta de mudanca era no sentido de que o artigo 64 da Constituicdo de 1946, que versava sobre a tematica
do papel do Senado Federal, passaria a ter a seguinte redagdo: “Art. 64. Incumbe ao Presidente do Senado Federal,
perdida a eficacia de lei ou ato de natureza normativa (art. 101, § 30), fazer publicar no Diario Oficial e na Colecéo
das leis a conclusdo do julgado que lhe for comunicado™.

% No julgamento do Mandado de Seguranga n® 16.512, sustentou o Ministro Oswaldo Trigueiro que se o Senado
tiver qualquer davida, quanto a forma ou mesmo quanto ao sentido da deciséo judicial, “podera pedir aoc Supremo
Tribunal Federal os esclarecimentos necessarios. [...] Penso, por isso, que ndo poderia rever a matéria, quer para
interpretar decisdo do Supremo Tribunal Federal sem que esse fosse ouvido, quer para dirimir divida suscitada
(BRASIL, 1966, p. 16). Esse entendimento é pacifico, atualmente, junto a Corte”.
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Regulamentando o assunto, o art. 386 do Regimento Interno do Senado Federal
estabelece que o Senado conhecera da declaragdo, proferida em deciséo definitiva
pelo STF, de inconstitucionalidade, total ou parcial, de lei mediante: a) comunicacédo
do Presidente do Tribunal; b) representacdo do Procurador-Geral da Republica; c)
projeto de resolucdo de iniciativa da Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania.
A comunicacdo, a representacdo e o projeto a que se refere o artigo anterior deverao
ser instruidos com o texto da lei cuja execucdo se deva suspender, do acérddo do
Supremo Tribunal Federal, do parecer do Procurador-Geral da Republica e da versao
do registro taquigrafico do julgamento, isso tudo conforme o art. 387 do Regimento
Interno do Senado. E o art. 388 conclui o procedimento determinando que, apds a
leitura em plenario, a comunicagao ou representagdo sera encaminhada a Comissao
de Constituicdo, Justica e Cidadania, que formulara projeto de resolugéo suspendendo
a execugdo da lei, no todo ou em parte (CF, art. 52, X).

Outrossim, a competéncia do Senado Federal, em que pese o texto positivado utilize o
termo “lei”, ¢ aplicavel a todo e qualquer ato normativo que possa sofrer controle de
constitucionalidade (MENDES, BRANCO, 2012, p. 1.090). Entende-se, portanto, que o0 termo
“lei” utilizado pelo constituinte originario faz referéncia a todos os atos normativos que podem
ser declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, como medidas provisorias,
decretos, portarias e resolugdes diretorias®.

Em que pese essa seja a dinamica trazida pelo artigo 52, inciso X, da Constituicdo
Federal de 1988, surge, no Brasil, uma teoria que aduz ter ocorrido uma alteracdo no sentido
desse dispositivo por meio de uma “mutacdo constitucional”. Portanto, para uma melhor
compreensdo do tema, a seguir serd realizada um estudo da mutacéo constitucional em si, sua
historia e caracteristicas, possibilitando a posterior analise do caso especifico referente ao

dispositivo mencionado.

2.2  MUTACAO CONSTITUCIONAL, UMA QUESTAO DE HERMENEUTICA

“A permanéncia da Constitui¢do é a ideia inspiradora do constitucionalismo moderno”
(HORTA, 1992, p. 13). Atualmente, podemos dizer que as normas constitucionais possuem
notdrio carater axioldgico, motivo pelo qual, em regra, perpetuam-se ao decorrer do tempo.
Todavia, ndo obstante seu carater de permanéncia, inegavel que diversas mudancas ocorrem no
contexto de uma sociedade apds a edicdo de uma Constituicdo, tornando necessaria sua
atualizacdo ao passar dos anos. Nesse cenario, tais modificagdes normalmente ocorrem em
decorréncia da atuacdo do poder constituinte reformador, de maneira formal, por meio do

cumprimento de diversas solenidades trazidas pelo proprio texto constitucional.

4Todos os atos normativos primarios, que sdo dotados de abstratividade e generalidade, sdo passiveis de controle
de constitucionalidade. (BRASIL, 2018, p. 133).
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No entanto, também existem maneiras de alteracdo informal das constituicdes, que
dizem respeito a atuacdo hermenéutica, voltadas a alteracdo do sentido inicial da norma
positivada sem modificacdo do texto, por meio da interpretacdo judicial. Estudos académicos
realizados a partir do direito estrangeiro enfatizam a relevancia, a nivel global, das alteracdes
informais das constituicdes (PASSCHIER, 2017, p. 67, tradugio nossa) °:

All across the globe, but especially in the European Countries, formal amendment is
not the only form of constitutional change, and in some systems not even the most
important. Leaving aside revolutionary or unlawful acts, the two most important
alternative ways of legitimate constitutional change are through judicial interpretation
and through the evolvement of unwritten political conventions.

Dentre as diversas possibilidades de alteragdes informais, surge a mutacao
constitucional. Fenbmeno antigo, resgatado por doutrinadores patrios de classicos autores
alemédes, a mutacao constitucional diz respeito, essencialmente, a uma alteracdo no sentido
interpretativo da norma constitucional. Nesse cenario, para uma melhor compreensao de seu
conceito — o0 que é de extrema importancia para o desenvolvimento do presente trabalho —
necessario resgatar seu sentido originario, fazendo uma andlise histérica de sua construcao.
Destaca-se, desde ja, que esse conceito originario e mutacdo constitucional distingue-se da
visdo atual que os autores brasileiros possuem do fendémeno, conforme serd verificado no

capitulo subsequente.

2.2.1 O marco inicial: o Direito Publico do Império Alemdo como berco da mutacédo

constitucional

A ideia originaria de mutacgdo constitucional surge no periodo do Império Alemao por
meio de construgdes desenvolvidas pelo tedrico Paul Laband, ao escrever seu livro “Die
Wandlungen der Deutschen Reichverfassung”. Aparece, assim, pela primeira vez na literatura,

o termo “Verfassungswandlung”®, qual seja mutag&o constitucional.

5 Em todo o mundo, mas especialmente em paises europeus, alteracdes formais ndo sdo as Unicas formas de
mudancas constitucionais, e, em alguns sistemas, ndo sdo nem as mais importantes. Deixando de lado revolucGes
ou atos ndo relacionados ao direito, as duas formas mais importante de alteragdo constitucional legitimas sdo
interpretagdo judicial e envolvimento de atos politicos ndo escritos (tradugdo nossa).

® A palavra é oriunda do mecanismo de aglutinacéo da lingua alema. "Verfassung", significando "Constituicdo", e
"Wandlung", "mudanca”, quando combinados, tornam-se apenas um vocabulo — o substantivo "mudanca
constitucional”. A letra S entre as palavras chama-se "linking S", utilizada, via de regra, como mecanismo de
juncdo na formacéo de palavras compostas no idioma.
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Para uma completa compreensdo da teoria de Laband, é necessario conhecer o0 marco
tedrico de que partia o jurista alemé&o. Inicialmente, cumpre destacar que Laband possuia uma
visdo essencialmente positivista, segundo a qual a analise do direito deve ocorrer sem a
interferéncia de questdes valorativas — dispensando, portanto, aspectos historicos, sociologicos
e filosoficos — para que fosse possivel a manutencdo da imparcialidade (PEDRON, 2019, p.
07).

Outrossim, Laband partia do pressuposto de que as normas e leis produzidas pelo
império eram a exteriorizacdo da “vontade do estado” que, obrigatoriamente, coincidia com a
“vontade do povo”. Nesse contexto, a “vontade do estado” se sobrepde a todas as normas,
inclusive a ordem constitucional, sendo o “principio maior da ordem juridica” (PEDRON, 2019,
p. 10). Percebe-se que a visdo de Laband sobre o ordenamento juridico é capaz de legitimar
todo e qualquer ato do estado, especialmente em razdo da auséncia de carga axiologica na

analise da legislacdo, conforme sintetiza Pedron (2019, p. 08):

Uma vez que a analise da dogmatica juridica ndo ultrapassaria as questdes
metajuridicas, a dimensdo histérica dos direitos fundamentais passa sem
problematizacdo para Laband (KELLY, 2003, p.88) e igualmente a sua
intencionalidade politica. Logo, a dogmatica juridica acaba transformando-se num
veiculo de legitimagdo atraves do seu discurso dos atos do Estado. Toda a sua
finalidade revela-se, portanto, na descri¢do das normas a partir dos textos normativos,
ignorando intencionalmente qualquer outra questdo que pudesse aparecer. Ou seja, a
dogmatica juridica para Laband deveria ser “miope” para tudo aquilo que ndo fosse
matéria exclusivamente juridica. E, com isso, fecham-se as portas para uma discussao
sobre a legitimidade e os limites dos atos estatais.

Nesse cenario, Laband sustentava a impossibilidade da ocorréncia de controle de
constitucionalidade pelo poder Judiciario, visto que a atividade do jurista deveria ocorrer de
forma mecénica e sem realizar qualquer juizo de valor (URRUTIA, 2000, p. 23). Ademais,
reitera-se que as leis, em sua visdo, advinham diretamente da “vontade do estado”, motivo pelo
qual ndo haveria espacos para questiona-las. Diante disso, Pedron destaca que “mesmo a
Constituicdo sendo dotada de forgca normativa, ndo possuia uma superioridade hierarquica sobre
as leis publicadas pelo Parlamento” (2019, p. 11).

Dessa forma, a “mutacdo constitucional” surge como uma maneira de alteragdo
informal da constitui¢cdo por meio da mudanga de sua interpretagéo, de forma a tornar seu texto
compativel com as novas leis criadas e, consequentemente, com a “vontade do estado” — que
ndo poderia ser questionada. A deducdo é bastante l6gica: ndo sendo possivel a realizacdo de
controle de constitucionalidade das leis, haja vista sua superioridade, as normas constitucionais

devem ser interpretadas em harmonia com aquelas. Portanto, conclui Pedron que a “mutacao
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constitucional”, em Laband, surge como um mecanismo que legitima o descumprimento da
Constituicdo em razdo do interesse do império, a partir da edi¢do de novas leis. O autor sintetiza
o0 pensamento (PEDRON, 2019, p. 10):

Em outros termos, a mutacdo serve como um nome novo para legitimar o
decisionismo do Kaiser (imperador), diminuindo os limites constitucionalmente
tracados para seu poder, e retirando a forca normativa e a condicao de supralegalidade
da Constituicao.

Percebe-se, portanto, que o conceito de mutacdo constitucional surge em contexto
essencialmente positivista, que passava, a €poca, por uma crise, em virtude de seu
descompromisso com a funcéo jurisdicional democréatica (JACOBSON; SCHILINK; 2000, p.
144). Digno de nota que o contexto histérico no qual vivia Laband é bastante distinto da atual
realidade com a qual nos deparamos, especialmente considerando a notoria forca normativa da
constituicdo e sua natureza essencialmente axioldgica — também sendo seu conceito de mutagéo
constitucional distinto do atualmente aceito pelos autores brasileiros.

Outro importante jurista aleméo que também discorreu sobre a mutacao constitucional
é Georg Jellinek. Jellinek, apesar de partir da mesma base positivista-legalista de Laband, foi
capaz de superar sua analise puramente formalista. Esse autor trouxe uma anéalise historico-
socioldgica do fendmeno da mutacdo constitucional (JELLINEK, 1991, p.18). Ao passo que
ndo apresenta um substituto para o positivismo legalista, apenas tenta suplementa-lo com uma
analise empirica ou descritiva dos processos politico-sociais, 0 que acaba aproximando-o da
visdo de Laband (STRECK; LIMA, 2007, p. 06).

2.2.2 O conceito de Hsl-Dau-Lin: a evolucao da mutacdo constitucional por um jurista chinés

Hsl-Dau-Lin, como sucessor dos tedricos estudados anteriormente, buscou sintetizar
as teorias ja existentes sobre a mutacéo constitucional. As primeiras discussdes trazidas acerca
do fendbmeno pelo jurista chinés vieram a tona com a publica¢do de sua monografia intitulada
“Die Verfassungswandlung’”. Na obra, o autor compreendeu as ideias de Laband e Jellinek,
desenvolvendo um novo conceito por meio de uma classificagao “quadripartite” da mutagio
constitucional (CARVALHO, 2013. p. 23).

" Obra traduzida para o espanhol por Pablo Lucas Verd( e Cristian Forster, intitulada de “Mutacion de la
Constitucién”. DAU-LIN, Hsii. Mutacion de la Constitucion. Traducéo de Pablo Lucas Verdu e Cristian Forster.
1. Ed. Bilbao: Instituto Vasco de Administracion Publica, 1998.
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Conforme destaca Pedron, o Dau-Lin foi capaz de reconhecer “que 0S primeiros passos
foram dados por Laband — ao identificar o problema — e por Jellinek — ao dar o seu primeiro
tratamento tedrico —, mas ird além ao promover um estudo especifico” (2019, p.124). O autor
trouxe uma teoria de mutacdo que se baseia em sistemas que possuem constituicdo rigida e
formal, buscando discutir as contradi¢fes e semelhancas entre as normas e a realidade (DAU-
LIN, 1998, p.30). Em sintese, Dau-Lin conceitua mutagdo constitucional como ‘“una
incongruencia entre la norma constitucional y la realidade constitucional” (1998, p. 75)%.

Conforme apresenta Pedron, Dau-Lin desenvolveu um quadro capaz de evidenciar
todas as possiveis formas de relacdo entre a norma constitucional e realidade, sintetizando seu

pensamento acerca do fendmeno da mutacao constitucional:

Figura 1 — Mutacdo Constitucional para Dau-Lin

Congruéncia entre normas e
realidade: validade do direito Incongruéncia entre norma e realidade: mutagio constitucional
constitucional
Morma sem MWorma contra realidade: relagao
A realidade A norma Realidade realidade: incorreta entre ambas
segue a segue a SEm norma: impossibilidade A realidade
norma: realidade: pratica que de exercer A realidade escapa a
validade do ' formalmente direitos contradiz a normae a
o reforma da o . ) i .
direito T nao viola a estatuidos pelas | norma: pratica reinterpretar:
- Constituicio N . . -
Constitucional Constituicio normas inconstitucional mutagao
constitucionais interpretativa

Fonte: (DAU-LIN,1998, apud PEDRON, 2019)

O quadro traz inicialmente os dois casos “tipicos” da relagdo entre a norma e a
realidade. O primeiro diz respeito a realidade se moldar de acordo com as disposi¢des
constitucionais, o que evidenciaria a validade do direito Constitucional. O segundo traz os casos
de reforma da constituicdo: uma realidade distinta do prevista constitucionalmente faz surgir a
necessidade de uma alteracdo formal junto ao texto constitucional, para que haja
compatibilidade. Segundo o autor, nesse caso, “a norma segue a realidade”.

Quanto as quatro formas de mutacdo constitucional trazidas por Dau-Lin, Pedron

sintetiza a construcao tedrica:

8 Uma incongruéncia entre a norma constitucional e a realidade constitucional. (Tradugdo nossa).
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Sob tais luzes, podem-se identificar quatro tipos de mutac@es constitucionais (DAU-
LIN, 1998, p.31): (1) mutacdo mediante pratica estatal que ndo viola formalmente a
Constituicdo; (2) mutacdo mediante impossibilidade de exercer certos direitos
estatuidos constitucionalmente; (3) mutacdo mediante pratica estatal contraditéria
com a Constituicdo; e (4) mutacdo mediante interpretacdo da Constituicdo.

Pode-se dizer, portanto, que a grande evolucdo trazida por Dau-Lin é o fato de que
esse jurista aceita a existéncia de relacdo entre norma e realidade — diferentemente do que
faziam os juristas alemdes. Indo além, o autor ndo sO aceita essa relagdo como também
demonstra que, em muitos casos, ocorrerd uma dissonancia entre norma e realidade. Conforme
mencionado anteriormente, essa “incongruéncia” ou dissonancia ¢ o que Dau-Lin considera
mutacéo constitucional.

Todavia, cumpre destacar que ndo havia, para Dau-Lin, a possibilidade de se falar em
mutagdes inconstitucionais, visto que essas incongruéncias surgem em razao da atuacdo do
estado, que ndo era passivel do controle de constitucionalidade. Nesse viés, Pedron destaca que,
para Dau-Lin, “ndo ha nenhum mecanismo juridico que seja capaz de controlar as instancias
mais altas do Estado e de vincula-las ao estrito cumprimento da Constituicdo” (PEDRON, 2019,
p. 128). Por isso mesmo, a mutacao é norma constitucional nova.

Portanto, nesse segundo aspecto, o autor incorre no mesmo erro que Laband e Jellinek,
trazendo a atuacdo do estado como inquestionavel, o que acontece em razdo do periodo
histérico no qual vivia. Por mais que Dau-Lin tenha rompido com a visdo classica em alguns
aspectos, “ainda fazia parte da corrente do positivismo l6gico da Staatsrechtslehre do Reich®
alemdo de 1870” (STRECK; LIMA; DE OLIVEIRA. 2007, p.16).

Diante disso, podemos sintetizar a construgdo de Dau-Lin com a seguinte
exemplificagdo: no caso de um juiz realizar a interpretagdo de uma norma de forma distinta do
que prevé a Constituicdo, ter-se-ia um caso de mutacdo constitucional — pois a realidade
(interpretacdo realizada pelo Estado) é diferente da norma (dispositivo constitucional). No
entanto, tendo em vista a impossibilidade de realizacdo de controle sobre essa interpretagéo, a
mutacéo acabar por se tornar uma nova norma.

Apbs tal analise histdrica, sera trazido no capitulo seguinte um estudo especifico da
mutacdo constitucional no contexto brasileiro. Dessa forma, tornando viavel compreender o
conceito atual de mutagdo constitucional para os autores patrios, como ele foi inspirado nos

classicos e também suas distin¢cdes em relacédo a eles. Apos, com a devida compreenséo do atual

% A palavra Staatsrechtslehre significa “ensino de direito piblico”, enquanto o termo Reich significa império.
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conceito de mutagdo constitucional, sera possivel debrucar-se especificamente sobre a mutago
constitucional do dispositivo aqui estudado, qual seja o artigo 52, inciso X, da CFRB/88.

3. MUTACAO CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEA: O SURGIMENTO DA
TESE NO BRASIL E ATUAL CENARIO PERANTE O SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

3.1 HERMENEUTICA A BRASILEIRA: O FENOMENO DA MUTACAO
CONSTITUCIONAL NO BRASIL

Conforme ja referido, no Brasil, a teoria da mutacao constitucional surgiu com Mendes
ao publicar em 2008 producdo académica na qual sustentava que o artigo 52, inciso X, da
Constituicdo Federal de 1988, havia sofrido “auténtica mutagdo constitucional” (p. 17).
Todavia, 0 aprimoramento desse conceito apenas veio a tona no julgamento da Reclamacéo
Constitucional n® 4.335/AC. Em seu emblematico voto, sustentando a existéncia de uma
mutacdo constitucional, Mendes conceituou o fenébmeno como a alteracdo da norma, mas com
a manutencao do texto constitucional, apenas ocorrendo atribui¢cdo de um novo sentido a ela
(BRASIL, 2014, p. 23).

Nesse julgamento, o ministro fez referéncia aos classicos alemdes anteriormente
estudados, especialmente a doutrina de Jellinek, utilizando-o como base para seu conceito.
Contudo, entende-se que o conceito de mutacdo constitucional desenvolvido pelo ministro é
bastante distinto daquele trazido pelo jurista alemdo. Isso ocorre especialmente em razéo da
existéncia, na atualidade, da forca normativa da Constituicdo e seu carater essencialmente
axioldgico, algo inexistente na época de Jellinek. Diante disso, conforme refere Carvalho (2009,
p. 56), ndo é vidvel a comparacdo entre 0s conceitos.

No julgamento da referida reclamacdo, Eros Grau também trouxe interessante
conceituacdo de mutacdo, que muito se assemelha com o desenvolvido por Mendes. Grau,
apoiando-se na doutrina de Laband, Jellinek e Dau-Lin — tal como Mendes, sem a efetiva
demonstracdo da compatibilidade de sua visdo com a dos classicos — sustentou que a mutagdo
advém de uma “corrosdo’ da norma constitucional face a realidade, ocorrendo em razdo de uma
“alteracdo na praxis” (BRASIL, 2014, p. 66). Em suma, uma alteracdo na interpretacdo da
norma diante de modificagdes no contexto socio-politico.

Com o aprofundamento dos estudos sobre a tematica no pais, grande parcela da

doutrina brasileira passou a conceituar mutacéo a partir das exposic¢des trazidas por esses dois
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ministros. Pedron destaca ser comum que a dogmatica brasileira responda que mutacdo
constitucional € uma “mudanca de interpretagdo de uma norma da Constitui¢do, que faz com
gue um mesmo texto permaneca intacto enquanto o seu sentido, o conteido normativo, passa
por uma alteragdo” (2019, p. 10).

A maior parte dos autores, mesmo quando de forma critica, utiliza essa explicacdo
inspirada nos votos de Mendes e Grau para se referir ao fendbmeno. Nesse viés, Barroso
acompanhando o desenvolvimento realizado pelos ministros, explica da seguinte forma a

mutacdo constitucional (2019, p. 142):

A vista dos elementos expostos até aqui, € possivel dizer que a mutacao constitucional
consiste em uma alteragdo do significado de determinada norma da Constitui¢do, sem
observancia do mecanismo constitucionalmente previsto para as emendas e, além
disso, sem que tenha havido qualquer modificacdo de seu texto. Esse novo sentido ou
alcance do mandamento constitucional pode decorrer de uma mudanca na realidade
fatica ou de uma nova percepg¢do do Direito, uma releitura do que deve ser considerado
ético ou justo.

Alguns autores brasileiros também parecem preocupar-se com os limites da atuacao
do Judiciario em casos de mutacdo constitucional. Majoritariamente!®, compreendem que,
tendo em vista tratar-se a mutacdo de uma espécie de interpretacdo da norma constitucional,
devem haver limitagGes, sob pena da ocorréncia de uma mutagdo inconstitucional!. Esses
limites relacionam-se com a necessidade de que as mutacdes, quais sejam novas formas de
interpretar dispositivos constitucionais, possuam compatibilidade com os principios basilares
de uma Constituicdo, bem como tenham alguma espécie de respaldo social.

Ferraz, pioneira no estudo das “muta¢des inconstitucionais” desenvolveu, inclusive,
uma forma de verificar a sua ocorréncia, aduzindo que existem trés caracteristicas que estdo

sempre presentes nesses casos (2015, p. 259):

Em primeiro lugar, sdo manifestamente inconstitucionais. A inconstitucionalidade,
traco comum a todos esses processos, é facilmente perceptivel. Em segundo lugar, 0s
processos de mutacdo inconstitucional desbordam os limites deforma ou fundo
fixados pelo constituinte e de observancia obrigatoria pelos érgdos de aplicagdo
constitucional. A terceira caracteristica comum é a auséncia do controle de
constitucionalidade, que, ndo colhendo o processo em suas falhas, ndo impede a sua
sobrevivéncia, posto que viciada.

10 Nesse sentido, Sarlet, Marinoni e Mitidiero, defendem haver limites para este tipo de interpretacdo (2021, p.
478). Pode-se registrar, ainda, o seguinte estudo académico: FERRAZ, Anna Céandida da Cunha. Processos
informais de mudanca da constituicdo: mutagdes constitucionais e mutagdes inconstitucionais. Osasco: Edifieo,
2015.

11 Cumpre registrar que essa construcdo acerca de uma “mutagio inconstitucional” é desenvolvida tdo somente
pela doutrina brasileira. Ndo ha menc&o acerca dessa possibilidade junto as teorias de autores classicos, visto que,
conforme ja referido, no contexto historico em qual viviam, ndo era possivel a realizacdo de qualquer forma de
controle de constitucionalidade.
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Percebe-se que, a partir das construgdes trazidas pelos ministros Gilmar Mendes e Eros
Grau, foi sendo criado um verdadeiro conceito de “mutagdo constitucional a brasileira” pelos
doutrinadores patrios, que acabou sendo aprimorado ao decorrer do tempo. Hoje, os autores
brasileiros falam até em “mutagdes inconstitucionais”, algo inimagindvel para Laband e
Jellinek.

Esse conceito atualmente discutido, em que pese aparentemente inspirado naqueles
trazidos pelos classicos alemées, difere-se, em muito, deles, especialmente em razéo de que
surge em um contexto historico totalmente distinto. Conforme mencionado, forga normativa da
constituicdo e seu carater essencialmente axioldgico, somados a Jurisdigdo constitucional,

tornam impossivel comparar o conceito atual com os de Laband, Jellinek e Dau-Lin.

32 A ORIGEM DA TESE DA MUTAGCAO CONSTITUCIONAL DO ART. 52,
INCISO X, DA CFRB/88: O JULGAMENTO DA RECLAMACAO
CONSTITUCIONAL N° 4.335-5/AC E A EVOLUCAO DO ENTENDIMENTO JUNTO
AO STF

Devidamente compreendido o conceito atual de mutagdo constitucional para os autores
brasileiros, passa-se a analisar especificamente qual o novo sentido atribuido ao artigo 52,
inciso X, da CFRB/88, em razdo da suposta mutacdo desse dispositivo. Conforme ja referido,
a discussao acerca dessa tematica surgiu com o julgamento da Reclamacdo Constitucional n®
4.355, junto ao Supremo Tribunal Federal®?, que foi o motivo do inicio do dialogo acerca da
matéria no pais. Diante da relevancia do julgamento para a tematica que vem sendo estudada
no presente trabalho, passa-se a analisar, de forma mais aprofundada, como se sucedeu esse
julgamento.

A reclamacao constitucional teve origem com a alegagédo de que decisé@o de tribunal
de justica teria desrespeitado entendimento do STF exarado no Habeas Corpus n°® 82.959, no
qual foi declarada a inconstitucionalidade do artigo 2° da Lei de Crimes Hediondos. Segundo
0s autores da acao, o tribunal de justica deveria seguir o entendimento do STF, sob pena de néo

estar preservando a autoridade das decisfes da Corte.

12 Destaca-se que a Reclamagdo no 4.355-AC foi proposta em 2006 perante o Supremo Tribunal Federal (STF),
recebendo julgamento parcial em 2007, mas somente veio a ser completamente julgada no primeiro semestre de
2014.
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No entanto, percebe-se que o julgamento do STF junto ao Habeas Corpus n° 82.959,
por si s6, ndo seria capaz de justificar a procedéncia da reclamacdo — tanto que nao foi o
fundamento utilizado pela maioria dos ministros ao julgar procedente o pedido. Isso acontece
porque apenas justifica o ajuizamento de reclamacéo o desrespeito a jurisprudéncia vinculante
da Corte Superior. No caso em tela, conforme amplamente demonstrado no presente trabalho,
a decisdo em sede de Habeas Corpus (controle difuso) apenas seria vinculante de forma erga
omnes a partir da expedicdo, pelo Senado Federal, de resolucdo suspendendo a eficacia do
dispositivo de lei declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, nos termos do art.
52, inciso X, da Constituicdo Federal, o que ndo ocorreu.

Nesse cenério, a reclamacéo foi julgada procedente pelos ministros em razdo da edi¢éo
superveniente de simula vinculante. Assim, a acdo teve sua procedéncia declarada pelo
Supremo Tribunal Federal com 6 votos a favor e 4 contra. O voto-vista do Ministro Teori
Zavascki, acompanhado pelos ministros Luis Roberto Barroso, Rosa Weber e Celso de Melo,
foi proferido no sentido da acdo em razdo da existéncia da edicdo superveniente da Sumula
Vinculante 26, que trazia o entendimento exarado no referido julgamento do Habeas Corpus n°
82.959, dando os efeitos erga omnes necessarios a procedéncia da reclamacao.

Contudo, os ministros Gilmar Mendes e Eros Grau, que também entenderam pela
procedéncia, trouxeram como fundamento ndo a existéncia da sumula, mas sim a tese da
mutacdo constitucional do art. 52, inciso X, da CFRB/88. Nesse viés, Mendes e Grau
defenderam o entendimento de que a decisdo proferida junto ao mencionado Habeas Corpus,
mesmo sendo em controle difuso de constitucionalidade, teria o conddo de produzir efeitos
vinculantes e erga omnes mesmo sem a edi¢do de Simula Vinculante.

Em suma, os ministros aduziram ter ocorrido “auténtica mutacgdo constitucional em
razdo da completa reformulacdo do sistema juridico e, por conseguinte, de uma nova
compreensdo que se conferiu a regra do art. 52, X, da Constitui¢do Federal de 1988 (BRASIL,
2014, p. 53). No seu entendimento, o papel a ser desenvolvido pelo Senado Federal a partir de
entdo seria apenas dar publicidade a deciséo da Corte, ndo sendo mais incumbéncia dessa casa
legislativa trazer os efeitos erga omnes a decisao. Teria ocorrido, portando, a “abstrativiza¢ao”
do controle difuso de constitucionalidade, pois a propria decisdo do Supremo Tribunal Federal
passa a conter essa forga normativa (BRASIL, 2014, p.28).

Conforme referido, o entendimento de que teria ocorrido a mutagéo constitucional do
artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal de 1988 nédo foi acatado pelos outros ministros,
tendo sido sustentado apenas por Gilmar Mendes e Eros Grau. No entanto, diante da relevancia

do julgado para o desenvolvimento do presente trabalho, serdo analisados, de forma mais
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aprofundada, todos os votos proferidos, haja vista que todos os julgadores fazem referéncia ao
polémico tema introduzido no julgamento.

O ministro Gilmar Mendes inicia a defesa de sua tese com a analise historica do
controle de constitucionalidade no pais. Segundo Mendes, a grande evolucdo trazida nos
ultimos tempos diz respeito a ampliacdo do rol de legitimados para ajuizamento de a¢Ges em
controle concentrado®®. Na visdo do ministro essa mudanga demonstra uma “preferéncia” do
constituinte por essa forma de controle, que mostra-se, inclusive, mais célere (BRASIL, 2014,
p. 26).

Nessa linha, Mendes sustenta que a previsdo trazida pelo artigo 52, inciso X, da
Constituicdo Federal de 1988 foi mantida por razGes meramente histéricas (BRASIL, 2014, p.
28). Os argumentos seguem no sentido de que o dispositivo sequer seria capaz de acompanhar
a atual dindmica do controle de constitucionalidade. Refere o autor que o artigo ndo é capaz de
assegurar a eficacia geral de decisbGes que perpassam a declaracdo de inconstitucionalidade,
como a superagdo de entendimento de tribunais inferiores sem a declaracdo de
inconstitucionalidade ou outras formas de interpretacdo conforme a Constituicdo. Nesse sentido
(BRASIL, 2014, p. 29):

Da mesma forma, a suspensdo da execucdo da lei inconstitucional ndo se aplica a
declaracdo de ndo-recepgdo da lei pré-constitucional levada a efeito pelo Supremo
Tribunal. Portanto, das decisdes possiveis em sede de controle, a suspensdo de
execucdo pelo Senado esté restrita aos casos de declaragdo de inconstitucionalidade
da lei ou do ato normativo. E certo, outrossim, que a admissdo da prondncia de
inconstitucionalidade com efeito limitado no controle incidental ou difuso (declaragéo
de inconstitucionalidade com efeito ex nunc), cuja necessidade ja vem sendo
reconhecida no &mbito do STF, parece debilitar, fortemente, a intervencdo do Senado
Federal - pelo menos aquela de conotacdo substantiva30. E que a "decisdo de
calibragem" tomada pelo Tribunal parece avancar também sobre a atividade inicial da
Alta Casa do Congresso. Pelo menos, ndo resta dlvida de que o Tribunal assume aqui
uma posicdo que parte da doutrina atribuia, anteriormente, ao Senado Federal. Todas
essas razdes demonstram o novo significado do instituto de suspensdo de execucdo
pelo Senado no contexto normativo da Constituicdo de 1988.

Tambem é trazido entendimento do Supremo Tribunal Federal no sentido de que nédo
€ necessario que se observe a clausula de reserva do plenario para a declaragdo de
constitucionalidade, em tribunais inferiores, desde que a norma ja tenha sido julgada

inconstitucional pela Corte Superior em controle difuso!*. Com isso, o ministro busca

13 Até a Constituicdo Federal de 1967, o controle concentrado de constitucionalidade era monopélio do Procurador-
Geral da Republica. O rol foi significativamente ampliado pelo artigo 103 da Constituigdo Federal de 1988.
Conforme destaca Mendes, esse ja era o entendimento do Supremo Tribunal Federal antes da promulgacéo da
nova constituicdo (BRASIL, 2014, p. 33).

14 RE 197.917/SP, Relator Min. Mauricio Corréa, julgado em 06/06/2002.
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evidenciar que hé situagdes nas quais 0 Supremo Tribunal Federal ja dispensou a atuacdo do
Senado Federal, dando forga & compreensao de que teria havido uma mutagdo (BRASIL, 2014,
p. 30):

Esse entendimento marca uma evolugdo no sistema de controle de constitucionalidade
brasileiro, que passa a equiparar, praticamente, os efeitos das decisdes proferidas nos
processos de controle abstrato e concreto. A decisdo do Supremo Tribunal Federal, tal
como colocada, antecipa o efeito vinculante de seus julgados em matéria de controle
de constitucionalidade incidental, permitindo que o érgdo fracionario se desvincule
do dever de observancia da decisdo do Pleno ou do Orgéo Especial do Tribunal a que
se encontra vinculado. Decide-se autonomamente com fundamento na declaracdo de
inconstitucionalidade (ou de constitucionalidade) do Supremo Tribunal Federal
proferida incidenter tantum.

Por fim, um interessante aspecto processual, presente no artigo 557 do Cédigo de
Processo Civil de 1973, é destacado por Mendes. Em seu voto, lembra que esse dispositivo
trouxe ao relator a prerrogativa de decidir monocraticamente, dando provimento ou negando-o
em casos nos quais o decisum for baseado em stimula ou jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal®® (BRASIL, 2014, p. 32). Notorio que esse dispositivo traz uma espécie de eficacia
erga omnes as decis6es em controle difuso, visto que a harmonia entre elas e 0s recursos passa
a ser um requisito para o seu provimento.

Necessario destacar que essa valorizacdo dos precedentes judiciais, seja a nivel legal
ou constitucional, que vem ocorrendo ao longo dos Gltimos anos, passa a ser um dos principais
argumentos para aqueles que defendem a teoria da abstrativizacdo do controle difuso (fator que
sera estudado de forma mais aprofundado no capitulo seguinte). Nesse sentido, o autor sustenta
que dar a devida dimensdo aos precedentes no controle difuso é necessario para a manutencao
da seguranca juridica e igualdade da aplicacéo da lei (2017, p. 51).

Diante desse raciocinio, Mendes sugere que a mutacdo constitucional do artigo 52,
inciso X — que ocorre por meio mudanca interpretativa — € uma solucdo acercada para que 0
controle difuso acompanhe as necessidades do ordenamento juridico contemporaneo (BRASIL,
2014, p. 55). Ao analisar o voto em questéo, Pedron sintetiza a visdo de Mendes acerca do que

seria a mutacdo constitucional (2019, p. 27):

[...] para Mendes (voto na Rcl. n. 4335/AC, p.55), a mutagdo ndo € algo natural; ndo
é uma mudanca de uma pratica social da comunidade juridica na qual o Tribunal em

15 Disposigdo no mesmo sentido foi trazida pelo legislador no Cédigo de Processo Civil de 2015. O artigo 932,
inciso IV, alinea “b”, traz que o relator pode negar provimento a acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal
ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos. Outrossim, com a sistematica de
precedentes vinculantes trazida pelo Cddigo de 2015 disposic¢Oes similares a essa, em razdo do que consideram 0s
estudiosos processualistas “eficacia expansiva das decisdes”.
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sua decis@o apenas reconhece sua existéncia. Na verdade, ele entende que a mutacéo
¢ criagdo desse Tribunal, que “atualiza” para os novos padrdes a realidade,
supostamente diminuindo o déficit entre norma e realidade.

Nesse interim, o voto é finalizado com a conclusdo de que a decisdo desafiada pela
reclamacao constitucional desrespeitou a autoridade do Supremo Tribunal Federal. 1sso em
razdo da eficacia erga omnes do Habeas Corpus n° 82.959, que surge pela mutacédo
constitucional do dispositivo analisado.

Eros Grau inicia seu voto debrucando-se na problemaética dos inimeros casos similares
que sdo apreciados pelo Supremo Tribunal Federal todos os anos. Nesse viés, faz referéncia ao
exposto por Mendes acerca da necessidade de que seja encontrada uma solugdo capaz de tornar
mais célere a atuacdo realizada pela corte constitucional brasileira (BRASIL, 2014, p. 68).
Diante desse cenario, 0 magistrado profere entendimento que vai ao encontro daquele tecido
por Mendes, afirmando a ocorréncia da mutacdo constitucional do artigo 52, inciso X, da
Constituicao Federal de 1988.

Dando prosseguimento, Grau traz a tona sua compreensdo acerca do fenémeno da
mutacdo constitucional. Segundo o julgador, essa ¢ uma forma de alteracdo das normas
constitucionais, contudo, inexistindo um meio formal para sua realizacdo, motivo pelo qual é
uma via distinta da reforma constitucional (BRASIL, 2014, p. 73). Fazendo referéncia a Dau-
Lin, o ministro afirma que a mutacdo constitucional ocorre em razdo de um distanciamento
entre a norma e a realidade, destacando que uma nova forma de intepretacdo deve surgir para
que 0 texto normativo esteja em consonancia com as necessidades atuais (BRASIL, 2014, p.
75):

Impde-se neste ponto, parenteticamente, brevissima digressdo a propdsito da mutacéo
constitucional, fenémeno discernido por LABAND, mas do qual tera sido GEORG
JELLINEK13 o primeiro a tratar no plano teérico. A nova doutrina do direito politico,
recusando explicaces ancoradas em perspectiva formalista, caracteriza-a, qual anota
HSU DAU-LIN14, como desvalorizagdo e corrosio das normas juridicas
constitucionais por ela afetadas. A mutacdo constitucional decorre de uma
incongruéncia existente entre as normas constitucionais e a realidade constitucional,
entre a Constituicdo formal e a Constituicdo material. Oposi¢des entre uma e outra
sdo superadas por inimeras vias, desde a interpretacdo, até a reforma constitucional.
Mas a mutagdo se da sem reforma, porém nédo simplesmente como interpretacdo. Ela
se opera quando, em Ultima instancia, a praxis constitucional, no mundo da vida,
afasta uma porcao do texto da Constituicdo formal, sem que dai advenha uma ruptura
do sistema. Este ndo sendo o momento adequado para o que o Ministro Pertence
chama de semindrio, permito-me apenas neste ponto referir o estudo preliminar de
PABLO LUCAS VERDUI15 a traducdo espanhola do ensaio de JELLINEK e a
monografia da Professora ANNA CANDIDA DA CUNHA FERRAZ16 sobre o tema.
E proponho retermos, em sintese, a afirmagdo que linhas acima formulei: na mutagao
constitucional ndo apenas a norma é nova, mas o proprio texto normativo é substituido
por outro.
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Em prosseguimento, preocupado com a possibilidade da criagdo de uma “mutagdo
inconstitucional”, Grau destaca que a nova interpretacdo do dispositivo esta em conformidade
com os principios basilares da constituicdo, como a seguranca juridica e razoavel duracdo do
processo, se “amoldando” com ela como um todo (BRASIL, 2014, p. 77). Em raz&o disso,
estariam afastadas eventuais alegacgbes de inconstitucionalidade da interpretacdo realizada.
Concluindo, refere que a posicdo defendida por ele é “plenamente adequada ao espaco
semantico constitucional” (BRASIL, 2014, p. 77).

Sepulveda Pertence, por sua vez, introduz o tema demonstrando sua posi¢do de
contrariedade a teoria da abstrativizacdo do controle difuso. Segundo Sepulveda Pertence, a
funcdo realizada pelo érgdo senatorial junto ao controle difuso de constitucionalidade €
historico e inerente a sistematica de controle brasileiro. O magistrado abre seu voto dessa forma
(BRASIL, 2014, p. 91):

A adocéo no Brasil, com a Federacgdo e a Republica, do sistema americano de controle
difuso e incidente da constitucionalidade das leis sofreu profundamente - como em
outros ordenamentos de matriz romanista - caréncia do dogma do stare decisis, que,
nos Estados Unidos, superou de fato os inconvenientes e riscos da eficicia
teoricamente restrita ao caso concreto e as partes do litigio da declaragdo incidenter
de inconstitucionalidade: "uma vez ndo aplicada pela Supreme Court por
inconstitucionalidade atesta Cappelletti ( O Controle Judicial de Constitucionalidade
das Leis no Direito Comparado, trad. Fabris, 1984, p. 86) - " uma lei americana,
embora permanecendo "on the books", é tornada a "a dead law", uma lei morta. Esses
riscos e inconvenientes - presentes em todos 0s paises que o tem ensaiado - da
transplantacédo a regimes da civil law do método americano de controle incidente
(Cappelletti, ob.cit., p. 76) - contornou-o0s primeiramente a Suica, onde a préatica
jurisprudencial construiu o poder de o préprio Tribunal Federal conferir eficacia erga
omnes & declaracdo em casos concretos de inconstitucionalidade de leis cantonais
(Cappelletti, ob.cit.p. 79; M. Fromont, La Justice Constitutionelle dans le Monde,
Dalloz, Paris, 1996, p. 51). 0 Brasil ndo chegou a tanto. Mas, desde a Constitui¢do de
1934, criou mecanismo proprio, tendente a dar eficicia universal as declaragdes
judiciais de inconstitucionalidade, prestando homenagem, contudo, & ortodoxia da
separacdo dos poderes: outorgou-se ao Senado a competéncia para "suspender a
execucdo (...) de qualquer lei ou ato, deliberacdo ou regulamento, quando hajam sido
declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario™ (Const. 1934, art. 91, IV).

Outrossim, Pertence desenvolve seu raciocinio no sentido de que a Emenda
Constitucional n. 45/2004 deu origem a uma solucéo eficaz ao problema da “superioridade do
controle concentrado de constitucionalidade”, qual seja a criagdo das simulas vinculantes.
Segundo o autor, as simulas sdo capazes de dar a eficacia vinculante erga omnes necessaria as
decisdes proferidas em controle difuso sem desrespeitar a harmonia entre os poderes (BRASIL,
2014, p. 95).
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Por fim, refere ver na mudanga proposta pelos ministros Eros Grau e Gilmar Mendes
um “risco tsundmico”, em razdo de que a teoria da mutagdo constitucional afetaria
significativamente a harmonia entre os poderes. Portanto, conclui que, existindo o instituo da
sumula vinculante, ndo percebe como viavel apenas para dar efeitos vinculantes as decisdes do
Supremo Tribunal Federal “romper essa prerrogativa a que o Congresso Nacional sempre se
reservou, nas sucessivas Constituicdes” (BRASIL, 2014, p. 46).

O Ministro Joaquim Barbosa também tece interessante comentarios criticos no que diz
respeito a teoria da abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade. Refere que nédo
ha qualquer incompatibilidade entre o artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal e a atual
sistematica do controle de constitucionalidade brasileiro, também fazendo mengéo a existéncia
do instituto da Sumula Vinculante (BRASIL, 2014, p. 98).

Barbosa destaca ainda que ndo aceita a tese da mutacdo constitucional como uma
forma de interpretacdo da Carta Magna brasileira e que, mesmo se aceitasse, entende que seria
necessaria a presenca de alguns requisitos ndo presentes no caso em tela para sua aplicacéo.
Esses requisitos seriam o decurso de tempo significativo e a definitiva ndo utilizacdo do

dispositivo. Nesse vies, explica o ministro (BRASIL, 2014, p. 100):

Além disso, mesmo que se aceitasse a tese da mutacdo, entendo que seriam
necessarios dois fatores adicionais: o decurso de um espaco de tempo maior, para a
constatacdo dessa mutacdo, e a consequente e definitiva "désuetude"” do dispositivo.
Ora, em relagdo a esse ultimo fator, impede, a meu juizo, esse reconhecimento um
dado empirico altamente revelador: pesquisa rapida na base de dados do Senado
Federal indica que desde 1988 aquela Alta Casa do Congresso suspendeu a execugédo
de dispositivos de quase 100 normas declaradas inconstitucionais (sendo sete em
2006, Resolugdes do SF de n° 10, 11, 12, 13, 14, 15 e 16; e uma j4, neste ano, em
2007, resolugéo n° 2).

Em conclusdo, refere que a tese sustentada por Gilmar Mendes e Eros Grau € tdo
somente uma forma de interpretacdo judicial, o que, ao seu entender e também na compreensao
de Canotilho, ndo seria uma forma “idonea” de mutagéo constitucional.

Ricardo Lewandowski também apresenta-se como um critico da teoria da
abstrativizagdo do controle difuso de constitucionalidade. Segundo o ministro, ndo ha espagos
para acreditar que o artigo 52, inciso X, da CFRB/88 existe tdo somente em razdo de “indole
exclusivamente historica” (BRASIL, 2014, p. 119). Ao seu entender, o papel vem sido exercido
normalmente pelo Senado Federal, inexistindo fundamentos para a mudanga de entendimento.

O julgador expBe que, entre 7/02/2007 e 16/06/2010 foram pautados 53 oficios
encaminhados pelo Supremo Tribunal Federal para analise da possibilidade de promulgacéo de

resolucdo suspendendo execucdo de dispositivos declarados inconstitucionais em sede de
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controle difuso (BRASIL, 2014, p.120). Em seu voto, também expde trecho dos comentarios
tecidos pelo Ministro Joaquim Barbosa, o qual demonstrou que, desde a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, a Alta Casa do Congresso suspendeu a execucdo de quase 100
normais declaradas inconstitucionais.

As criticas continuam no sentido de que a proposta trazida por Mendes e Grau abalam
a separacédo dos poderes difuso (BRASIL, 2014, p.121):

Tal interpretacdo, contudo, a meu ver, levaria a um significativo aviltamento da
tradicional competéncia daquela Casa Legislativa no tocante ao controle de
constitucionalidade, reduzindo o seu papel a mero dérgéo de divulgagdo das decisdes
do Supremo Tribunal Federal nesse campo. Com efeito, a prevalecer tal entendimento,
a Camara Alta sofreria verdadeira capitis diminutio no tocante a uma competéncia que
os constituintes de 1988 lhe outorgaram de forma expressa. A exegese proposta,
segundo entendo, vulneraria o proprio sistema de separacao de poderes, concebido em
meados do século XVIII na Franca pré-revolucionaria pelo Bardo de la Brede e
Montesquieu, exatamente para impedir que todas as fun¢Bes governamentais — ou a
maioria delas - se concentrem em determinado 6rgédo estatal, colocando em xeque a
liberdade politica dos cidaddos. O referido tedrico, para tanto, concebeu a famosa
formula segundo a qual “le pouvoir arrete le pouvoir”, de modo a evitar que alguém
ou alguma assembleia de pessoas possa enfeixar todo o poder em suas méaos,
ensejando, assim, o surgimento de um regime autocratico. Ndo se desconhece que
alguns criticos asseveram que a teoria da separacdo de poderes jamais foi aplicada tal
como originalmente concebida, consubstanciando mera prescricdo de natureza
formal.9 Em que pesem, contudo, as imperfeicGes do sistema, que 0s norte-
americanos denominam de checks and balances, ap6s terem-no inserido
pioneiramente em sua Constituicdo de 1787,10 entendo que elas ndo tém o condéo de
legitimar a ablagdo de uma competéncia constitucional expressamente atribuida a
determinado Poder. Suprimir competéncias de um Poder de Estado, por via de exegese
constitucional, a meu sentir, colocaria em risco a propria légica do sistema de freios
e contrapesos, como ressalta Jellinek.

Em prosseguimento, o0 magistrado destaca que néo afasta a possibilidade de que o STF
realize interpretacOes trazendo alteracdo em algum sentido das normas constitucionais,
especialmente quando em razdo de alguma necessidade no tecido social. Contudo, refere que
tais mudancas interpretativas devem respeitar o contetdo essencial da norma, que apenas pode
ser alterado pelo poder constituinte reformador (BRASIL, 2014, p. 123).

Nesse sentido, traz a tona os estudos desenvolvidos por Anna Céandida da Cunha
Ferraz, autora que dedica suas pesquisas ao fendbmeno da mutacéo constitucional. Com suporte
em suas conclus@es, Lewandowski demonstra que até mesmo para 0s que aceitam a teoria, “a
mutacdo constitucional apresenta limites, sendo vedada caso contrarie o sentido da norma
constitucional”, caso contrario, estar-se-ia criando uma mutagdo inconstitucional (BRASIL,
2014, p.123).

Para concluir o voto, arremata fazendo mencdo as sumulas vinculantes. Apesar de

reconhecer a existéncia da problematica acerca das demandas repetitivas junto ao STF, o
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ministro expde que as simulas vinculantes sdo uma solu¢do mais legitima para o impasse.
Segundo ele, caso a Corte tenha como objetivo a eficacia erga omnes direta de suas decisées
em controle difuso, esse & 0 mecanismo adequado para fazé-lo.

O Ministro Teori Zavascki proferiu voto-vista, tendo realizado interessante analise
acerca da abstrativizagdo do controle difuso de constitucionalidade. Segundo o julgador, a
sistematica de valorizagdo dos precedentes judiciais e a cultura do stare decisis'® vém se
tornando cada vez mais presente no Brasil. Ademais, afirma que essa € uma tendéncia mundial
que afeta grande parte dos paises de sistema de civil law que vivenciam constantes mudancas
em seus ordenamentos juridicos.

Em busca da efetivacdo do principio da isonomia e de maior integridade no
ordenamento juridico, diversos novos mecanismos foram criados, o que acarretou na
aproximacdo entre a sistematica pétria e a tradicional cultura americana de precedentes. Nesse
interim, o ministro cita diversas mudancas ocorridas recentemente, como a criagdo das sumulas
vinculantes e a nova dindmica trazida pelo Codigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2014,
p.155).

Zavascki explica que, em que pese esse fendmeno seja bastante contemporaneo, a
discussédo ndo foi iniciada recentemente. Conforme relata em seu voto, ja na edi¢do da primeira
constituicdo, Rui Barbosa defendeu a introducdo da cultura do stare decisis no ordenamento
juridico brasileiro. Nesse sentido (BRASIL, 2014, p.155):

Esse é, portanto, o cendrio que atualmente se apresenta em relagdo aos procedentes
dos tribunais superiores no &mbito da jurisdi¢do geral. No que toca especificamente
aos precedentes do STF no ambito da jurisdicdo constitucional, o movimento em
direcdo a sua eficacia vinculativa e erga omnes foi ainda mais expressivo. No Brasil,
o controle jurisdicional de constitucionalidade das normas surgiu com a implantacéo
do sistema republicano. E surgiu como sistema de controle exclusivamente incidental,
nos moldes do direito norte-americano. Todavia, ndo se tinha aqui a cultura do stare
decisis, 0 que deixou exposto, desde a origem da Republica, o grave inconveniente
dessa modalidade de controle, que é o de por em perigo, dada a sua restrita eficacia
inter partes, os principios da isonomia e da seguranca juridica, ao abrir a possibilidade
de edicdo de decisGes divergentes, umas reconhecendo, outras rejeitando a
inconstitucionalidade de um mesmo preceito normativo. Vozes importantes se
levantaram preconizando a eficacia erga omnes das decisdes, ainda que tomadas em
via incidental. O préprio Rui Barbosa, personagem destacado na formulacdo e
implantacéo das instituices republicanas, defendeu, nos seus comentarios a primeira
Constituicdo da Republica, a adogdo, entre nds, do stare decisis, quando a decisdo pela
inconstitucionalidade tivesse partido do STF. Invocando o direito norteamericano, do
qual, afinal, haviamos haurido nosso modelo, sustentou Rui que “ante a sentenca

16 A expressdo stare decisis diz respeito a ideia de que casos iguais devem ser decididos de maneira similar, de
forma a buscar coeréncia e integridade nas decisdes do poder judiciario como um todo. A expressao reflete as duas
primeiras palavras da frase stare decisis et non quieta movere, que pode ser traduzida, literalmente, como mantenha
a decisdo e ndo mexa no que esta quieto. Tradugdo Livre. GLENN, H. Patrick. Legal tratidions of the world. 4.
ed. New York: Oxford University Press, 2010.
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nulificativa, o ato legislativo, imediatamente, perde a sua san¢do moral e expira em
virtude da lei anterior com que colidia. E se o julgamento foi pronunciado pelo mais
alto tribunal de recurso, ‘a todos os cidadaos se estende, imperativo e sem apelo, no
tocante aos principios constitucionais sobre que versa’. Nem a legislacdo tentard
contraria-lo, porquanto a regra stare decisis exige que todos os tribunais dai em diante
0 respeitem como res judicata; e enquanto a Constituicdo ndo sofrer nenhuma reforma,
que lhe altere os fundamentos, nenhuma autoridade judiciaria o infringe. O papel
dessa autoridade é de suprema vantagem para a ordem constitucional (...).

Contudo, refere que Rui Barbosa ndo logrou éxito em convencer 0S outros
constituintes, o que decorreu na intervengdo do Senado Federal junto ao controle concentrado
de constitucionalidade. Nesse sentido, arremata o julgador ao dissertar que “desde a
Constituicdo de 1934, foi criada essa peculiar intervencdo do Senado: sua finalidade, de cunho
eminentemente pratico, sempre foi a de ampliar a forca vinculativa das decisdes de declaracao
de inconstitucionalidade tomadas pelo STF” (BRASIL, 2014, p.159).

Diante do todo, Zavascki conclui que, ndo obstante a sistematica de valorizagdo dos
precedentes seja cada vez mais aceita, as disposic¢des do artigo 52, inciso X, da CFRB/88 séo
um prestigio do constituinte a atuacdo da Alta Casa do Congresso Nacional, ndo sendo viavel
sua neutralizacdo por via de interpretacdo judicial. Outrossim, existem outros mecanismos
capazes de tornar vinculantes as teses do Supremo Tribunal Federal, tais como as sumulas
vinculantes, que podem ser editadas em casos como o que vinha sendo discutido na Corte.

Por fim, digno de nota que o ministro, nos anos subsequentes, alterou seu
entendimento. Nas Ultimas edi¢des publicadas de seu livro “Eficdcia das Sentengas na
Jurisdi¢dao Constitucional”, bem como em alguns dos seus votos proferidos em seus ultimos
anos na Corte, Zavascki demonstrou-se de acordo com a mutagdo constitucional do artigo 52,
inciso X, da CFRB/88. Inclusive, um dos principais argumentos utilizados pelo jurista diz
respeito a sistematica de precedentes vinculantes que vem ganhando forca no pais.

Luis Roberto Barroso trouxe voto sucinto e direito acompanhando, em grande parte, as
explanagdes realizadas pelo ministro Teori Zavascki. Iniciou afirmando que acredita na
relevancia da aplicacdo da sistematica de precedentes vinculantes em nosso ordenamento, mas
percebe que essa introdugdo vem ocorrendo apenas de forma vertical, ou seja, apenas sao
vinculados outros tribunais que ndo as Cortes superiores. Referiu que tal fato é nocivo tendo
em vista que a vinculagdo também deveria ocorrer junto aos proprios tribunais superiores, pois
esses muitas vezes mudam rapidamente seus entendimentos, o que dificulta a confiabilidade de
suas decisdes e, consequentemente, impediria a abstrativiza¢do do controle difuso.

Além disso, destaca que considera sedutora a tese trazida pelos ministros Gilmar

Mendes e Eros Grau, no entanto, entende que deve ser prestigiada a vontade do constituinte,
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ndo sendo viavel essa alteracdo do dispositivo constitucional por meio de mudanca de
intepretacdo (BRASIL, 2014, p. 187):

De modo que eu acho que aqui a solucdo institucionalmente mais legitima é a mesma.
Portanto, o Supremo acha que esse modelo deve mudar. Porém, como ele esta previsto
textualmente na Constituicdo, e nés ndo somos poder constituinte originario, nem
tampouco derivado, eu acho que se pode doutrinariamente concitar o Congresso
Nacional a agir. Porém, penso ndo ser possivel interpretar um Texto Constitucional,
como nenhum texto, contra a sua literalidade, contra as possibilidades seméanticas que
ele oferece, porque, se assim fosse, nds nos tornariamos donos da razdo e donos da
verdade em todo e qualquer caso, e o constituinte seria irrelevante. De modo que eu
gosto da tese, mas vejo este obstaculo: a mutagao do artigo 52, X. Eu acho até que a
realidade tem impulsionado no sentido da mutagdo, mas nés ndo podemos prescindir
da mudanca do Texto. E, por essa razdo, nas minhas anotacfes iniciais, eu estava
acompanhando a posicéo iniciada pelo Ministro Sepulveda Pertence e acompanhada
por Vossa Exceléncia Ministro Lewandowski e, penso, por outros Ministros que
participaram da votagdo. Assim, o meu ponto de vista, para que fique claro, eu
entendo, embora lamente, que ndo é possivel interpretar-se a mutacéo do artigo 52, X,
por obstaculo insuperavel decorrente da textualidade do dispositivo

Nesse viés, o ministro conclui referindo que a tese da mutacdo constitucional surge
como uma demonstracdo para o constituinte reformador das necessidades de alteracdo da
dindmica constitucional, pois entende que a reforma é a Unica forma viadvel de realizar tal
mudanca. Interessante destacar que, conforme serd percebido no tépico subsequente deste
trabalho, o Ministro Barroso também alterou seu entendimento e atualmente aceita a teoria da
mutacao.

A ministra Rosa Weber inaugura seu voto evidenciando que ndo concorda com a tese
da mutacdo constitucional. A julgadora demonstra concordar com as exposi¢Oes trazidas
principalmente pelos ministros Luis Roberto Barroso e Teori Zavascki, aduzindo que o voto-
vista desse Ultimo foi, para ela, bastante esclarecedor. Nesse viés, realiza seu voto por meio da
exposicao de uma sintese do voto proferido por Zavascki.

Sustentou a magistrada que a literalidade da norma constitucional impede a
intepretacdo da ocorréncia de mutacao sustentada por Mendes. Aduz, conforme Barroso, que a
mudanca depende de uma modificacdo no enunciado normativo, ndo sendo incumbéncia do
Poder Judiciario desenvolver, sobre o pretexto de uma “mutagdo constitucional”, uma inovagdo
tdo significativa.

O ultimo a manifestar-se € o ministro Celso de Mello, que proferiu 0 voto mais sucinto
entre os seus colegas. O magistrado restringiu-se a acompanhar as explanages realizadas por
Teori Zavascki, elogiando ferrenhamente suas colocacdes. Ao acompanhar o voto do colega,
deixou de realizar comentarios mais aprofundados acerca da tematica da mutagédo

constitucional.
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Em que pese no julgamento da Reclamagéo Constitucional n° 4.355, conforme visto,
apenas dois ministros aceitaram a tese da abstrativizacdo do controle difuso de
constitucionalidade, atualmente a situagio é distinta. No julgamento da ADI 3.406%, sete dos
onze ministros reconheceram a ocorréncia da mutacao constitucional do artigo 52, inciso X, da
Constituicdo Federal de 1988, enquanto apenas dois ndo acolheram a tese (outros dois néo se
manifestaram).

Nesse julgamento, os seguintes foram os ministros favoraveis a tese da abstrativizacao
do controle difuso: Gilmar Mendes, Celso de Mello, Dias Toffoli, Rosa Weber, Edson Fachin,
Luiz Fux e Carmen Ldcia. A publicacdo da decisdo ocorreu do Diério de Justica Eletrénico de
01/02/2019. Tal fato demonstra que a evolucdo do entendimento do STF nos Gltimos anos
caminhou para a aceitacdo da teoria pela maioria dos ministros. Nesse interim, percebe-se que
0 estudo da tematica vem ganhando mais notoriedade e relevancia na atualidade.

Curiosamente, a discussdo acerca da mutacdo constitucional — que diz respeito ao
controle difuso de constitucionalidade — deu-se em um processo de controle abstrato. Isso
aconteceu porque, para o julgamento da referida ADI, o Supremo Tribunal Federal precisou
analisar, de forma incidental, a constitucionalidade do artigo 2° da Lei Federal n° 9.055/95%8,
que foi julgado inconstitucional pela corte.

Ocorre que, a deciséo que incidentalmente julgou a inconstitucionalidade da lei federal
teria efeitos, nos termos da sistemética constitucional, vinculantes apenas entre as partes.
Conforme amplamente referido nesse trabalho, a eficacia erga omnes apenas poderia advir de
uma resolucdo a ser publicada pelo Senado Federal. Contudo, a decisdo dos ministros foi no
sentido da ampliacéo dos efeitos de decisdes incidentais e, consequentemente, no sentido da
concordancia com a tese da abstrativizacdo do controle difuso. Apds amplo debate os ministros
entenderam, dessa vez em sua maioria, pela ocorréncia do fenémeno.

Nesse sentido, Lenza sintetiza o ocorrido (2022, p. 299):

A declaracdo de inconstitucionalidade se deu incidentalmente em um processo de
controle concentrado e abstrato que tinha como objeto principal a lei estadual do Rio
de Janeiro. Para apreciar o pedido formulado na ADI, a Corte teve que analisar a
constitucionalidade da lei federal, que, contudo, ndo era objeto da agdo. Ou seja, a
declaracéo de inconstitucionalidade se deu incidentalmente, como questdo prejudicial,

170 Supremo Tribunal Federal julgou constitucional a lei estadual n° 3.579/2001 do estado do Rio de Janeiro que
proibiu a extracdo de amianto no territorio da federagcdo com base nos preceitos constitucionais do direito a sadde
e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. A acdo buscava analisar se, em razdo da competéncia concorrente
entre estados e Unido, a lei estadual teria invadido a competéncia de lei federal.

18 Art. 2° O ashesto/amianto da variedade crisolita (ashesto branco), do grupo dos minerais das serpentinas, e as
demais fibras, naturais e artificiais de qualquer origem, utilizadas para 0 mesmo fim, serdo extraidas,
industrializadas, utilizadas e comercializadas em consonéncia com as disposicGes desta Lei.
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em processo objetivo de controle abstrato. Essa prontncia de nulidade com efeito erga
omnes e vinculante da questdo prejudicial gerou ampla discussdo na Corte, e, ao final,
por 7 x 2, 0 STF entendeu ter havido mutacdo constitucional do art. 52, X, sustentando
que o papel do Senado Federal seria apenas o de dar publicidade a decisdo judicial.

Diante disso, pode-se dizer que o entendimento atual do Supremo Tribunal Federal —
pelo menos no que diz respeito & maioria dos ministros da Corte — € no sentido da ocorréncia
da abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade, cabendo ao Senado Federal tdo
somente dar publicidade as decisGes por meio de resolucdo. Tal fato evidencia o crescimento
da aceitacdo da teoria junto a Corte e torna latente a necessidade de uma discussdo mais
aprofundada acerca da temética.

Com base nas construcGes realizadas até entdo, foi realizada toda a fundamentacéo
necessaria para a ampla compreensdo acerca da tematica da mutacdo constitucional e da
aplicacdo dessa teoria ao artigo 52, inciso X, da CFRB/88. Com base nisso, no capitulo
subsequente, serd possivel desenvolver a andlise especifica dos argumentos contrarios e
favoraveis a tese da mutacdo constitucional do artigo 52, inciso X, da CFRB/88 para que, ao

final, se desenvolva de forma dialética uma tese.
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4. MUTACAO CONSTITUCIONAL DO ARTIGO 52, INCISO X, DA CFRB/88:
UMA  ALTERNATIVA HERMENEUTICA (IN)COMPATIVEL COM A
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988?

O primeiro capitulo foi utilizado para o fim de melhor compreender as nuances do
controle de constitucionalidade brasileiro e, em especial, o surgimento da mutacdo
constitucional como fendmeno hermenéutico. No segundo capitulo, foi analisado como esse
conceito de mutacao é entendido hoje por autores brasileiros e, por fim, exposto o surgimento
da tese especifica da mutacéo do artigo 52, inciso X, da CFRB/88.

Diante da exposicdo tecida, trazidos os conceitos e fatores necessarios, é possivel
realizar o seguinte questionamento: Seria a tese da mutacao constitucional do artigo 52, inciso
X, da CFRB/88, compativel com a Constituicdo Federal? Para responder, serdo expostos a
seguir fundamentos favoraveis e contrarios a tese, para que possa-se chegar a uma sintese mais

precisa.

41  ABSTRATIVIZACAO DO CONTROLE DIFUSO COMO UMA SOLUCAO
CONSTITUCIONAL

4.1.1 A cultura dos precedentes vinculantes dos Tribunais Superiores como tendéncia no

ordenamento juridico patrio e a necessidade de adequacdes

Os Tribunais Superiores, historicamente, sempre possuiram classica funcéo
uniformizadora. Conforme destaca Pietro Calamandrei, essa funcdo de carater publico diz
respeito a uma protecao objetiva, que confere unidade a interpretacdo do Direito e possui como
fundamento garantir que seja dada a mesma interpretacao a casos semelhantes, respeitando-se
os principios da igualdade e da legalidade®® (1947, p.43).

No Brasil, a cultura da valorizacdo dos precedentes das Cortes Superiores vem

ganhando forca de forma que, a cada vez mais, vemos esses precedentes tornando-se

19 biscurso proferido por Piero Calamandrei em 1947 na Assembleia Constituinte da Constituicdo italiana: "(...)
in Cassazione non si va per difendere soltanto 1’interesse del litigante, quello che gli antichi giuristi chiamavano
ius litigatoris, ma altresi per difendere lo ius consitutionis, che € appunto 1’interesse pubblico alla difesa del diritto
e della sua unita, messa in pericolo dalla pluralita delle interpretazioni disformi ed aberranti, le quali sono
contagiose anche per I’avvenire. Appunto per evitare questo contagio, ¢ bene che tutte le interpretazioni della
norma giuridica, date dai giudici distribuiti sul territorio nello Stato, abbiano un apice, un vertice comune, e ad
esso affluiscano per poter essere sottoposte a un controllo, attraverso il quale si possa stabilire quale € la
interpretazione  piu  plausibile, destinata a rimanere e a prevalere”. Disponivel em:
http://legislatureprecedenti.camera.it/. Acesso em: 20 set. 2022.
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vinculantes em busca de uma maior coeréncia e integridade do ordenamento juridico. Quanto
a temética, afirma Humberto Teodoro Junior que, primordialmente em razdo da forte influéncia
recebida do direito estrangeiro, “nosso sistema jurisdicional vem prestigiando, de longa data ¢
cada vez mais, a teoria dos precedentes, afeicoando-se progressivamente a cultura do stare
decisis, construida no seio dos paises de common law” (2017, p. 02).

Alguns, inclusive, acreditam que a tendéncia é tdo forte e a influéncia tdo presente que,
no Brasil, ja podemos falar de um sistema “miscigenado”, que ndo seria nem civil law nem
common law, mas, sim, o brazilian law (PEIXOTO, 2015, p. 332). Ainda no sentido dessa

tendéncia, Zavascki sintetiza o pensamento (2017, p. 42):

Né&o se pode deixar de ter presente, como cenario de fundo indispensavel a discussdo
aqui travada, a evolucgdo do direito brasileiro em dire¢do a um sistema de valorizacéo
dos precedentes judiciais emanados dos tribunais superiores, aos quais se atribui, cada
vez com mais intensidade, forca persuasiva e expansiva em relacdo aos demais
processos andlogos. Nesse ponto, o Brasil estd acompanhando um movimento
semelhante ao que também ocorre em diversos outros paises que adotam o sistema da
civil law, que vém se aproximando, paulatinamente, do que se poderia denominar de
cultura do stare decisis, prépria do sistema da common law. A doutrina tem registrado
esse fendmeno, que ocorre ndo apenas em relagdo ao controle de constitucionalidade,
mas também nas demais areas de intervengdo dos tribunais superiores, a significar que
a aproximacéo entre os dois grandes sistemas de direito (civil law e common law) é
fendmeno em vias de franca generalizagdo

Quanto ao tema, os autores patrios demonstram a ocorréncia da mudanca a partir de
diversas alteracdes constitucionais e legislativas que vieram sendo realizadas nas Gltimas
décadas. Mendes destaca que 0s passos iniciais dessa caminhada foram dados com a Emenda
Constitucional n. 16 de 1965, por meio da qual nasceu o controle concentrado de
constitucionalidade com decisdes do STF vinculantes e erga omnes®. Ainda, o autor destaca
que esse sistema foi aprimorado pela Constituicdo Federal de 1988, que ampliou o sistema e
criou a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) (2008, p. 10).

No mesmo sentido, Zavascki destaca que a Emenda Constitucional n. 45 de 2004
introduziu o art. 103-A, segundo o qual o STF possui a prerrogativa de, de oficio ou mediante
provocacao, desde que por dois tercos de seus membros, editar simula que ird possuir efeitos
vinculantes em relacdo ao Poder Judiciario e a administracdo publica em todas as suas esferas.
O autor também refere que a mencionada emenda deu origem a mais um requisito para a

admissibilidade dos recursos extraordinarios, qual seja a “repercussdo geral das questdes

20 Até entdo, as disposicOes referentes ao artigo 52, inciso X, da CFRB/88 também eram aplicadas ao controle
concentrado de constitucionalidade. Foi tdo somente a partir de 1965 que as decisdes em controle concentrado
passaram a ter, por si s0, eficacia erga omnes e vinculantes nos termos da previsdo constitucional atual.
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constitucionais discutidas”. Segundo ele, esse requisito foi mais um passo em dire¢dao a
valorizacdo dos entendimentos consolidados pela Corte, evidenciando seu carater
essencialmente objetivo (2017, p. 43).

Essa tendéncia é igualmente visivel no plano infraconstitucional e também vem
ocorrendo de longa data. O Codigo de Processo Civil de 1973 sofreu, a partir de 1994, diversas
modifica¢bes em direcdo a forga subordinante dos precedentes. Com nova redagéo, o artigo 557
(corresponde ao artigo 932 da legislacdo vigente) passou a autorizar que o relator, em decisdo
monocratica, negue seguimento a recursos em casos nos quais a decisdo recorrida estiver
adequada com as sumulas ou a jurisprudéncia dominante dos tribunais superiores ou do
respectivo tribunal. Outrossim, o artigo 544 atribuiu ao relator de agravo de instrumento em
recurso extraordinario ou especial a competéncia para desde logo, baseando-se em
jurisprudéncia dos tribunais superiores, conhecer e dar provimento aos recursos.

Diversas outras situacdes sdo utilizadas como exemplo por Teori Zavascki para o fim
de dar sustentacdo a tese (2017, p. 48):

No ambito dos juizados especiais federais, o regime de vinculagdo dos precedentes
dos tribunais superiores vem desde sua origem, com a Lei 10.259/2001. O seu artigo
14, com efeito, criou um mecanismo de “uniformizacao da interpretacdo da legislacao
federal”, de competéncia de um o6rgdo de carater nacional (a Turma de
Uniformizagdo), cujo referencial Gltimo € a observancia da “stimula ou jurisprudéncia
dominante do STJ”; Em casos de demandas repetitivas, instalado o incidente, ficam
retidos os demais recursos (88 5° a 8°), os quais, apds defini¢do da interpretagdo pelo
6rgdo superior, serdo julgados nas Turmas Recursais, que poderdo exercer o juizo de
retratacdo ou julgé-los prejudicados. Havendo recurso extraordinério, nos juizados,
ele sera processado e julgado pelo mesmo sistema, de modo que o precedente assim
formado terd a forga expansiva de impor julgamento idéntico aos demais recursos
sobre a matéria decidida. Regime semelhante foi instituido pela Lei 12.153/2009 ao
“Sistema dos Juizados especiais dos Estados e do Distrito Federal” (que inclui todos
0s 0rgdos dos juizados e ndo apenas os juizados de fazenda publica — art. 1°): o “pedido
de uniformizacdo de lei quando houver divergéncia entre decisfes proferidas por
Turmas Recursais sobre questdes de direito material”, sera julgado, em reunido
conjunta das Turmas, sob a presidéncia de um desembargador (art. 18, § 1°), e sera
julgado pelo STJ quando “Turmas de diferentes estados derem a lei federal
interpretacdes divergentes ou quando a decisdo proferida estiver em contrariedade
com a simula do Superior Tribunal de Justica.

Por fim, cumpre referir que essa valorizagdo cada vez maior dos precedentes de
tribunais superiores, por meio de uma espécie de “objetificagdo das decisdes judiciais” ¢
bastante aceita pelos autores patrios, especialmente pelos processualistas. Conforme observa
Danilo Knijnik, “embora ndo seja correto dizer que o juiz brasileiro esta julgando precedente
tanto quanto estaria um norte-americano ou inglés, também sera falso afirmar que precedente €
uma categoria juridico-processual estranha ao direito patrio, ou que tem uma for¢ca meramente
persuasiva” (2005, p. 59).



46

Diante de exposicdo de todas essas mudancas, busca-se demonstrar que o sistema
juridico brasileiro veio sendo constantemente alterado numa tendéncia de conferir, em cada vez
maior extensao, for¢a vinculante aos precedentes das Cortes Superiores. Essa “dessubjetivagao”
dos julgamentos, segundo Zavascki, “guarda fidelidade absoluta com o perfil institucional
atribuido ao STF na seara constitucional e ao STJ no dominio do direito federal, que tém, entre
suas principais fungdes, a de uniformizacao da jurisprudéncia” (2017, p. 43).

Mendes afirma que o STF parra a assumir, a cada vez mais, a funcdo de Corte
Constitucional, abandonando a funcdo de Corte Revisora, pois dessa forma a Corte passa a nao
ser mais obrigada a manifestar-se centenas de vezes sobre uma mesma matéria, 0 que acaba
racionalizando o sistema (BRASIL, 2008, p. 14).

Os autores que defendem a tese da abstrativizacdo do controle difuso afirmam que esse
fendmeno do ordenamento juridico brasileiro € capaz de justificar a nova teoria da mutacéo.
Diante dessa ocorréncia de “objetificagdo” das decisfes judiciais, a nova interpretacdo seria
mais acertada e fidedigna a realidade atual, pois acompanha a tendéncia de valorizacdo dos
precedentes das Cortes Superiores. Dessa forma, seria plenamente possivel falar-se em mutacao
constitucional do artigo 52, inciso X, da CFRB/88.

Nota-se que, considerando esse contexto, seria mais harmonico com o atual sistema o
entendimento de que as decisdes em controle difuso, por si so, possuem efeitos erga omnes,
haja vista que essa nova compreensdo facilita a concretizacdo dos principios da isonomia,
integridade e seguranca juridica tdo visados pela atual dinamica processual brasileira. Por outro
lado, o sentido literal da norma se afasta dessa construgdo, pois mostra-se como um obstaculo
a celeridade processual e prejudica a autoridade das decisfes do STF.

Percebe-se que esse fundamento esta diretamente ligado aos argumentos utilizados por
Eros Grau ao defender a ocorréncia da mutacdo. Conforme ja destacado no presente trabalho,
o autor falava em “distanciamento entre a norma e a realidade” e referia que isso fazia surgir a
necessidade de se desenvolver uma interpretacdo do texto normativo que estivesse em
consonancia com o atual desenho do ordenamento juridico patrio (BRASIL, 2014, p. 75).

Ainda, defende-se que o entendimento trazido pela tese da mutacdo constitucional é
capaz de resguardar a celeridade processual, seguranca juridica, isonomia e coeréncia e
integridade ao ordenamento brasileiro. Diante disso, ndo haveria espagos para se falar em
inconstitucionalidade do entendimento, haja vista que ele resguarda, de forma bastante eficaz,
todos esses principios constitucionais (MENDES, 2008, p. 13).

4.1.2 Da Limitagdo da aplicagdo do artigo 52, inciso X, da CFRB/88
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Conforme destacado no tdpico anterior, o sistema juridico péatrio passa por uma
constante modificacdo que, a cada vez mais, traz forca vinculante aos precedentes das Cortes
Superiores. Essa substituicdo do carater subjetivo e individual dos julgamentos, que ganharam
caracteristicas tipicas de processo objetivo acabou reduzindo significativamente os espacos da
atuacdo do Senado Federal no Controle de Constitucionalidade, que ocorre por meio do artigo
52, X, da CFRB/88.

A primeira alteracdo que limitou a area de aplicacao desse dispositivo ocorreu com a
Emenda Constitucional n. 16 de 1965. Conforme leciona Barroso, a emenda trouxe importante
mudanca no controle concentrado, pois as sentencas passaram a ter, por si so, eficacia de
natureza erga omnes e vinculante, dispensando, para esses efeitos, a intervencdo do Senado,
mesmo que ocorrendo declaracdo de inconstitucionalidade de preceito normativo (2004, p. 91).

Outrossim, também tornou-se desnecesséria a atuacdo do Senado em arguicdes de
preceito fundamental (ADPF). Com a regulamentagéo dada pela Lei n. 9.882/1999, as decisoes
proferidas em ADPF também passaram a ter natureza expansiva erga omnes sem a necessidade
de intervencdo daquela Alta Casa do Congresso Nacional. O artigo 10, paragrafo 3°, do referido
diploma legal, prevé que a decisdo proferida em sede de ADPF “terd eficacia contra todos e
efeito vinculante relativamente aos demais 6rgaos do Poder Publico”.

Alguns constitucionalistas também afirmam que a Emenda Constitucional n. 45 de
2004 tornou “sem significado” a atuagdo do Senado Federal em razdo da criagdo das sumulas
vinculantes do STF (MORAES, 2011, p. 1328). Defende-se que, com a publicacdo da suimula
na imprensa oficial, ja surgem automaticamente os efeitos vinculantes em relacdo aos demais
6rgdos do Poder Judiciario e da Administragdo PUblica?!. Portanto, percebe-se que a propria
Constituicdo trouxe mecanismo capaz de dar eficacia erga omnes a decisGes proferidas em
controle difuso sem a atuacdo do Senado Federal.

Diante disso, a tendéncia de “esvaziamento” da competéncia do Senado Federal no
que diz respeito ao controle de constitucionalidade mostra-se, na visdo dos autores que
defendem a mutagdo, como uma forte justificativa para a alteracdo da intepretacdo do artigo 52,
inciso X, da CFRB/88. Considerando que a tendéncia do constituinte reformador, do legislador

e tambeém da propria Corte Constitucional é de dar carater objetivo ao controle difuso, ndo

2L Art. 103-A, da Constituicdo Federal de 1988. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacéo,
mediante decisdo de dois ter¢os dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar
simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais érgaos do
Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
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haveria mais espagos para essa atuagdo da Alta Casa do Congresso Nacional. Assim, a previséo
do Senado Federal assentar-se-ia em razfes exclusivamente historicas (MENDES, 2008, p.11).

4.1.3 O artigo 97 da CFRB/88 e a eficacia vinculantes das decisbes do STF aos demais

tribunais

Conforme dispde o artigo 97 da CFRB/88, “somente pelo voto da maioria absoluta de
seus membros ou dos membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder PUblico”. Nos termos dessa disposi¢ao,
quando o6rgao fracionario de tribunal realizar apreciacdo de questdo envolvendo controle de
constitucionalidade, apenas podera ser declarada inconstitucional a norma por meio de
apreciacdo do plenario ou 6rgao especial.

Contudo, diante do grande nimero de casos que passaram a ser analisados pelos
tribunais diariamente, muitas vezes ja julgados por Cortes Superiores, surgiu o entendimento
de que ndo seria necessaria a instauracdo do incidente em casos de ja haver precedentes do STF
acerca do tema. Com base no fundamento de compatibilidade com o sentido teleoldgico da
norma, essa nova compreensédo veio ganhando cada vez mais forga. Dessa forma, os julgadores
destacavam que passou-se a prestigiar, “0s principios da seguranga juridica, igualdade perante
a lei, da economia processual, da racionalidade dos servicos judiciarios e da autoridade do STF,
guardido da Constituicdo” (DIDIER, 2022, p. 548).

A tematica foi apreciada pelo STF e aceita, inicialmente, pelo Ministro limar Galvao
junto ao Recurso Extraordinario n. 190.727. O julgador, ao proferir voto, sustentou que quando
0 proprio STF reconhece o vicio de inconstitucionalidade em texto normativo, “a autorizagédo
para deixar de aplica-lo esta sendo conferida pelo guardido maximo da Constituicédo e, portanto,
acaba tornando sem razao de ser, de entdo em diante, o incidente previsto no art. 97 (BRASIL,
1996, p. 28):

Vieram, a seguir, diversas outras decisdes da Corte no mesmo sentido de forma a
consolidar o entendimento junto ao STF. Posteriormente, a questdo passou a ser prevista,
inclusive, na legislacdo processual: o artigo 949, paragrafo Unico, do atual Codigo de Processo
Civil traz a desnecessidade de submeter ao pleno ou Orgdo especial arguicdo de
inconstitucionalidade caso ja exista pronuncia do plenario do STF sobre o tema.

Essa evolucdo da interpretacdo do artigo 97 da CFRB/88 foi bastante elogiada pelos
processualistas brasileiros, os quais destacam que dessa forma evita-se a ocorréncia de diversas

sessOes monotonas de julgados de mesma natureza e, além disso, prestigia a autoridade das
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decisbes das Cortes Superiores. Freitas acrescenta que o pronto acatamento das decisdes
judiciais das Cortes Superiores revela-se “decorréncia logica dos principios fundamentais que
regem o direito, notadamente a seguranca das relacbes juridicas, unicidade da jurisdicao,
moralidade, confianca e economicidade ou eficiéncia” (2014, p. 178).

Para os defensores da ocorréncia da mutacdo constitucional esse € mais um fator
importante de ser observado. Segundo Mendes, a construgdo traz a tona a tendéncia de uma
eficacia expansiva das decisdes proferidas em sede de controle difuso pelo STF, que passam a
ter, de imediato, sua ratio decidendi, aplicada aos acasos apreciados pelos tribunais do pais
(BRASIL, 2014).

4.1.4 As decisdes do STF em controle difuso de constitucionalidade e a impossibilidade de
aplicacdo do artigo 52, inciso X, da CFRB/88

Outro fundamento trazido por Mendes no intuito de evidenciar que a atual
compreensdo do artigo 52, inciso X, da CFRB/88, assenta-se hoje em razbes meramente
historicas, é o fato de que o instituto ndo seria capaz de assegurar eficacia geral e vinculante a
toda gama de decisBes que hoje sao proferidas pelo STF (BRASIL, 2014). Segundo o autor, ha
decis@es nas quais aquela Corte ndo declara a inconstitucionalidade de uma lei, mas limita-se a
fixar a orientagdo constitucionalmente adequada ou correta.

Explica o ministro que “isto se verifica quando o Supremo Tribunal afirma que dada
disposicdo ha de ser interpretada desta ou daquela forma”, superando entendimento anterior
(BRASIL 2014, p. 28). Nessa linha, conclui que ndo se tratando de declaracdo de
inconstitucionalidade, ndo seria possivel falar em intervencdo do Senado, restando o tema
aberto para controvérsias, pois ndo haveria mecanismos capazes de trazer efeitos vinculantes a
essa decisdo (BRASIL, 2014).

Exemplificando, o ministro traz a situacdo na qual o STF restringe o significado de
uma expressdo literal ou acaba colmatando uma lacuna contida na legislacdo. Nesses casos,
também ndo ocorre a declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei, mas tdo somente destaca
que certa interpretagdo € compativel com o texto constitucional, determinando, em alguns
casos, restricdes ou complementos. Dessa forma, surge uma situacdo que nao permite a
declaracédo de efeitos vinculantes por parte da Alta Casa do Congresso Nacional (MENDES,
2008).

Outro interessante exemplo é evidenciado por Mendes (BRASIL, 2014):
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Mencionem-se, ainda, os casos de declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem
reducdo de texto, nos quais se explicita que um significado normativo é
inconstitucional sem que a expressao literal sofra qualquer alteracdo. Também nessas
hip6teses, a suspensdo de execuc¢do da lei ou do ato normativo pelo Senado revela-se
problematica, porque ndo se cuida de afastar a incidéncia de disposi¢des do ato
impugnado, mas tdo-somente de um de seus significados normativos.

Com base nisso, busca-se demonstrar que, considerando a complexidade do atual
modelo de controle de constitucionalidade brasileiro, a previsdo do dispositivo em anéalise ndo
é capaz de abarcar todas as situacGes que podem vir a ocorrer. Nesse viés, a literalidade da
norma ndo permite que seja dada eficacia erga omnes a diversas decises que sdo proferidas
pelo STF, o que prejudica a autoridade das decisdes da Corte e impede que seja dada efetividade
aos principios da isonomia, celeridade e seguranca juridica.

Devidamente apresentados os argumentos favoraveis a tese, em sequéncia, serdo
trazidos os fundamentos capazes de evidenciar algum impeditivo a sua aplicagdo no contexto
brasileiro. Dessa forma, sera possivel, ao final, realizar uma sintese com o objetivo de responder
ao questionamento inicial que diz respeito a compatibilidade da mutacdo constitucional do
artigo 52, inciso X, da CFRB/88 com a Constitui¢do Federal.

4.2  LIMITES DA APLICACAO DA TESE DA ABSTRATIVIZACAO DO CONTROLE
DIFUSO PERANTE A CONSTITUICAO FEDERAL

4.2.1 A mutacdo constitucional como um pretexto para decisionismos do Supremo Tribunal

Federal. A inaplicabilidade do conceito ao cenério atual.

Conforme j& referido no presente trabalho, os autores que inicialmente defenderam a
existéncia de uma mutacdo constitucional no ordenamento juridico brasileiro, quais sejam
Mendes e Grau, fizeram referéncia aos classicos juristas alemées que deram origem a teoria.
Em razdo disso, para uma melhor compreensdo do fenémeno, foi estudado junto ao capitulo
dois esse fator histdrico e quais seriam 0s conceitos originarios de mutacao para os autores que
inspiraram os ministros — Jellinek, Dau-Lin e Laband.

Contudo, a inspiracio nos positivistas alemaes?® é alvo de criticas por diversos

estudiosos brasileiros, afinal, conforme amplamente referido, o conceito de mutacdo

22 Em que pese um dos autores mencionados, Hsl-Dau-Lin, ter nacionalidade japonesa, o estudioso graduou-se
em direito pela Universidade Humboldt de Berlim e teve toda sua producdo académica voltada ao
constitucionalismo alemdo. Em razéo disso, o autor é qualificado, no presente trabalho, como “positivista alemao”
para facilitagdo da compreenséo do leitor.
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constitucional foi desenvolvido em uma época na qual reinava o positivismo juridico puro. Nao
suficiente, o direito era visto por uma 6tica essencialmente formalista de forma que separava a
dimensao politico-social da juridica. Mesmo tendo ocorrido uma reformulacao do conceito por
Mendes e Grau, muitos criticam a utilizacdo da teoria em razdo de uma total
“incompatibilidade” da mutagdo constitucional com a realidade contemporanea.

Nesse sentido, na visdo de autores como Streck, Cattoni de Oliveira e Lima, ndo ha
qualquer possibilidade de utilizar como base esse antigo fendmeno do constitucionalismo
alemdo para justificar interpretacGes constitucionais atuais (2008, p. 14). Os autores destacam
a inaplicabilidade da mutac&o constitucional a um contexto de Estado Democratico de Direito,
tendo em vista que, a época, inexistia qualquer preocupacdo com o carater principioldgico do
direito (2008, p. 15).

Outrossim, a fragilidade da teoria da mutacéo constitucional trazida pelos positivistas
jé era denunciada por Konrad Hesse em razao da “fraqueza de sua construgao teérica” (HESSE,
2019). Nesse sentido, Pedron destaca que Hesse “abaliza a impossibilidade de uma solugéo
juridica para problemas que ensejam uma influéncia da realidade sobre a norma e aponta uma
falha no esclarecimento juridico e no estabelecimento de limites para a mutacao constitucional”
(HESSE, 2019 apud PEDRON, 2021, p. 07).

Ademais, relembram o0s autores que 0s conceitos sequer eram compativeis com o
instituto do controle de constitucionalidade. Nesse sentido, Urrutia destaca que os autores
classicos, inclusive, rejeitavam qualquer possibilidade de controle de constitucionalidade de
leis ou atos por parte do judiciario, tendo em vista que caberia a este tdo somente aplicar a
norma ao caso concreto (2000, p. 108).

No mesmo sentido, leciona Carvalho Netto (2009, p. 41):

[...] pode-se afirmar que a assuncdo desse descompasso entre a norma e a realidade
como portador de relevancia juridica limita-se a um contexto histoérico em que se
compreendia a Constituicio como um mero instrumento normativo, e revela a
ignorancia acerca dos processos de continuidade de descontinuidade ao longo dos
diferentes contextos histéricos em que o conceito é empregado, de maneira que a
transposicdo dessa construcdo tedrica para a atualidade evidencia anacronismo e
prevaléncia de uma prética constitucional tipica de uma ordem autocratica,
desconsiderando o processo de evolucdo do direito e do Estado ao longo dos eventos
historicos e ferindo a aura de supremacia que se deve revestir a Constituicao para que
seja capaz de legitimar e de articular o Estado que nela se assenta.

Nesse contexto, surgem durar criticas ao posicionamento do STF, falando-se,

inclusive, em “invencdo” da teoria por parte da Corte (PEDRON, 2019, p. 148):
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Valendo-se do argumento da mutagdo constitucional, o STF tem enunciado a sua
legitimidade para modificar a determinagdo do poder constituinte e substituir a norma
constitucional por outra, criada pelo préprio Tribunal. Nesse sentido, diferente da
teoria desenvolvida na Alemanha, essa mutagdo constitucional a brasileira ndo ocorre
no seio social e é reconhecida ou declarada pelo Judiciario, mas é originalmente
constituida por ele que, antecipando o Poder Constituinte de Reforma, modifica a
norma constitucional. Constata-se, pois, um resgate da escola do realismo juridico na
medida em que, ao fim e ao cabo, a Constituicdo passa a ser 0 que o STF diz que é ou,
em outra abordagem, com Maus, transforma-se no superego de uma sociedade 6rfa
que, com base em uma racionalidade solipsista, determina os padrbes de
comportamento desejdveis. Nesse contexto, em que 0s conceitos juridicos se
indeterminam, e rupturas e violagGes sdo cometidas pelo 6rgdo oficial que deveria
assumir a responsabilidade de defender os principios democraticos, encontra-se
virtualmente diante de um ambiente excepcional, de um campo e da vida nua

Em razdo desse “anacronismo” causado pela grande distancia entra a forma como se
compreendia o direito no império alemdo e como entendemos hoje, diversos autores?
sustentam que nao é viavel a utilizacdo, na atualidade, de uma teoria de mutacéo constitucional,
mesmo com a renovacdo do conceito. Nesse viés, afirmam que a defesa da possibilidade de
existéncia de mutacdo constitucional, especialmente pelo STF, e sua aplicagdo como argumento
de decisao “ignora o problema hermenéutico e finda por acobertar o decisionismo do Supremo
Tribunal Federal”. (PEDRON; OMMATI; SOARES, 2021, p. 8).

4.2.2 Da inexisténcia de tempo habil para falar-se em mutacdo constitucional do artigo 52,
inciso X, da CFRB/88 — incompatibilidade entre a Constituicdo Federal de 1988 e as alteracdes

informais

Conforme ja explicado no presente trabalho, a mutacéo constitucional é uma espécie
de alteragdo “informal” da constitui¢do (remete-se 0 leitor ao exposto no subcapitulo 2.2). Isso
ocorre em razdo de tratar-se de um fenbmeno hermenéutico, pois a alteracdo da norma acontece
por meio de uma modificacdo no seu sentido em razdo de uma nova forma de interpretacéo.
Diante disso, haja vista inexistir atuacdo do poder constituinte reformador, a doutrina conceitua

o fendmeno como alteracdo informal da constituicéo.

23 Nesse sentido: Lénio Streck, Martonio Mont’Alverne Barreto Lima, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira
(STRECK, Lenio Luiz; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade; LIMA, Martonio Mont’ Alverne Barreto.
A nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o controle difuso. Op. cit., p. 60-61.); Melenick Carvalho
Netto (CARVALHO NETTO, Menelick de. A Hermenéutica Constitucional sob o paradigma do Estado
Democréatico de Direito. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de (Org.). Jurisdicdo e hermenéutica
constitucional no Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 26.); e Flavio Quindad
Pedron (PEDRON, Flavio Quinaud. A teoria da histéria de Reinhart Koselleck como proposta de metodologia
para a Histéria do Direito. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica — RIHJ, Belo Horizonte, ano 15, n. 22 p.
35-58, jul./dez. 2017, p. 55.)
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Nesse contexto, para autores como Samuel Fonteles, o fendmeno da mutagéo
constitucional, nos termos do trazido pela doutrina patria, é bastante harmoénico — e
possivelmente inspirado — com a Doutrina da Arvore Viva, utilizada pela Corte Constitucional
do Canada e dos Estados Unidos (2021, p.36).

Segundo o autor, essa doutrina diz respeito a necessidade de ver a Constituicdo ndo
como um “fossil imutdvel”, mas sim como um “organismo vivo”, tal como uma arvore que
cresce e se expande para “alcangar novos valores sociais” (2021, p. 37). Em razdo disso, a
prépria Corte Constitucional desses paises realiza alteracGes no sentido das normas, tratando-
se, portando, de uma forma de alteracdo informal da constituicdo muito similar ao que os
juristas brasileiros chamam hoje de “mutacdo constitucional”.

A ideia é bastante interessante, pois justificaria essa alteracdo do significado texto,
pelos proprios julgadores, em razdo da necessidade de busca por esses novos valores e
modificagdes sociais que surgem ao longo dos anos. Percebe-se, inclusive, que a visao vai ao
encontro dos fundamentos trazidos por Grau ao desenvolver o conceito de mutagéo
constitucional, que mencionava uma “incompatibilidade entre a norma e a realidade atual”.
Esse fundamento, que diz respeito a um suposto “distanciamento entre a norma ¢ a realidade”
também é sustentado por Mendes (2008, p. 14) e outros autores que defendem a ocorréncia da
mutacé&o.

Ocorre que, segundo Fonteles, esses argumentos, normalmente utilizados nos Estados
Unidos e no Canada para justificar as alteraces informais da Constituicdo, estdo intimamente
ligados com caracteristicas intrinsecas aqueles sistemas. O autor menciona o caso dos Estados
Unidos destacando as seguintes especificidades do pais: a) a constituicdo é a mesma desde
1787; b) o processo de alteracdo da constituicdo norte-americana é extremamente complexo,
pois depende da anuéncia de trés quartos dos entes da federacdo, que se manifestam por meio
de seus parlamentos, além de um consenso de dois tercos dos congressistas (2021, p. 37).

Justamente em raz&o da dificuldade para alterages — em uma constituigdo que possui
mais de 230 anos de idade — passou-se a defender que sua interpretacdo deveria ser realizada
“a luz de valores atuais de modo a acompanhar as mudangas da sociedade”, dai surgindo a
possiblidade de alteracdes informais de seu texto por meio de interpretacdo (FONTELES, 2021,
p. 38). Afinal, ndo faria sentido que “pessoas vivas fossem governadas por pessoas mortas,
sobretudo quando o documento que as governa é oriundo do século XVIII e sua alteracao
afigura-se tao tormentosa” (FONTELES, 2021, p. 38).

No mesmo sentido, Daniel Sarmento refere que essas formas de alteracdo informal da

constituicdo, género da qual a mutacdo constitucional é espécie, normalmente surgem em
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ordenamentos juridicos nos quais as condi¢do sdo similares as percebidas nos Estados Unidos:
Constituicdes bastante antigas que demonstram grandes obstaculos para a realizagdo de
reformas trazem esse tipo de necessidade. Em cenarios como esse, surgem teorias como a
Doutrina da Arvore Viva, pois, de fato, ha uma distancia entre a norma e a realidade.

No entanto, a realidade brasileira é bastante distinta, o que tornaria injustificavel a
utilizacdo desse mesmo discurso em nosso pais. Conforme relembra Fonteles, no Brasil, a
Constituicdo possui pouco mais de 30 anos. Outrossim, muitos dos responsaveis pela
constituinte ainda estdo entre nos: Luis Inécio Lula da Silva, Michel Temes, Aécio Neves,
Geraldo Alkmin e Nelson Jobim (FONTELES, 2021). N&o suficiente, o processo de edicdo da
CFRB/88 é muito mais simples, tanto que, todos os anos, vemos diversas emendas
constitucionais sendo realizadas.

Em razdo disso, especialmente considerando ser recente a Constituicdo Federal de
1988, bem como plenamente possivel a edicdo de emendas constitucionais buscando a
“atualizagdo” de seu texto, autores como Fonteles compreendem ndo ser validos os
fundamentos exposto por Mendes e Grau. Nem vinte anos apds a edicdo da CFRB/88, Mendes
j& falava em mutagdo constitucional, o que seria inadmissivel. Ademais, essas ‘“alteracdes
informais” das constitui¢des surgem em contextos totalmente distintos do brasileiro, ndo sendo
possivel utiliz&-las em nosso sistema juridico.

Com base nesses fundamentos, conclui Fonteles que ndo seria possivel falar em
mutacdo constitucional do artigo 52, inciso X, da CFRB/88, e, indo além, sequer reconhece a
possibilidade de toda e qualquer “mutagdo constitucional” no ordenamento juridico brasileiro,
pois a realidade patria demonstra que temos suficientes institutos — tais quais as reformas
constitucionais -, que sdo de fécil acesso, para a alteracdo das normas da Carta Maior.

Nesse sentido, em caso de a norma prevista no artigo 52, inciso x, da CFRB/88,
realmente ndo ser mais compativel com a atualidade, o contexto brasileiro demonstra ser
necessaria a utilizacdo dos meios formais de edicdo da constituicdo, em razdo de todos 0s
fundamentos supra expostos. Se ndo, vejamos: (FONTELES, 2021, p. 43):

Ora, quando se diz “necessidade de uma mutagdo constitucional”, a expressdo ja
denota que a Constitui¢do “precisa mudar”, o que é bem diferente de dizer que ela
mudou. Se assim o &, e talvez realmente seja, por que nao ter a humildade de solicitar
isso a quem de direito — os parlamentares? A CFRB/88 foi emendada 108 vezes. No
momento em que proclamada “tal mutagdo constitucional”, havia pelo menos 14
propostas de emenda a Constitui¢do tramitando no Congresso Nacional.
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Diante disso, Fonteles entende que a “mutacdo constitucional do artigo 52, inciso X,
da CFRB/88” ¢ tao somente uma forma da Corte justificar a realizacdo de uma alteragdo no
sentido de norma constitucional para que esta esteja de acordo com a compreensdo moral dos
ministros (FONTELES, 2021). Nesse contexto, o STF estaria usurpando competéncia que, tanto
pela previsdo constitucional quando pela praxe democratica, em nosso pais sempre foi do poder

constituinte reformador.

4.2.3 Da efetiva utilizacdo da prerrogativa pelo Senado Federal

O Ministro Joaquim Barbosa, ao inaugurar seu voto junto a Reclamac&o Constitucional
n. 4.335, trouxe a tona interessante problematica acerca da utilizacdo da tese da mutacdo
constitucional. Conforme destacou, mesmo os autores que aceitam a utilizacdo dessa forma de
alteracdo informal da constituicdo aduzem que ha alguns requisitos que devem ser observados
para sua aplicacédo (BRASIL, 2014, p. 100).

O principal desses requisitos seria o efetivo “desuso” da norma constitucionalmente
prevista, que faria surgir uma efetiva necessidade de mudanca de sua interpretacdo (BRASIL,
2014, p. 100). Afinal, com a presenca de tal fator, poder-se-ia, inclusive, confirmar a tese do
Ministro Gilmar Mendes acerca da presenca do dispositivo na Constitui¢do por “razdes
meramente historicas”, dada a ndo utilizagdo de sua competéncia pela Alta Casa do Congresso
Nacional (2008, p. 13).

Contudo, na pratica, 0 que se vé é um cenario totalmente distinto disso. Conforme
andlise feita por Barbosa em seu voto, desde 1998 até 2008 ja haviam sido proferidas cem
resolucdes do Senado Federal em razdo de declaragdes de inconstitucionalidade comunicadas
pelo STF (BRASIL, 2014, p. 100). No mesmo sentido, foram realizados diversos outros estudos
gue buscavam compreender a efetiva utilizacdo da prerrogativa pelo Senado Federal. Destaca-
se, desde j4, que esses estudos tiveram resultados similares ao exposto pelo ministro.

Carlos Victor Nascimento dos Santos realizou, em 2010, interessante analise empirica
para identificar se 0 Senado Federal utilizava efetivamente a competéncia concedida pela
Constituicdo Federal, em seu art. 52, X. Para o estudo, o pesquisador analisou 0 nimero total
de todos os recursos extraordinarios julgados pelo STF de 1989 até 2009, bem como a quantia
de resolucdes do Senado Federal suspendendo normas declaradas inconstitucionais pela Corte
nessa mesma época (SANTOS, 2010, p. 04).

Os resultados da pesquisa vdo ao encontro das exposi¢des trazidas por Joaquim
Barbosa (SANTOS, 2010, p. 13):
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Conforme foi exposto anteriormente, dos 97.130 recursos extraordinarios providos,
total ou parcialmente, pelo Plendrio do STF, apenas em 136 houve efetiva
comunicacdo de suas decisBes ao Senado Federal, mesmo com o art. 178 do
Regimento Interno do STF considerando tal postura como um dever. Isto é, dos
recursos extraordinarios analisados e providos, total ou parcialmente, apenas 0,1%
teve sua decisdo comunicada ao Senado. Na verdade, o préprio Supremo Tribunal
Federal ndo esta cumprindo com o seu Regimento Interno, ao qual deveria comunicar
tais decisfes ao Senado. Tal postura nos permite indagar se a argumentacéo utilizada
ao se defender a desnecessidade de expedicdo de resolucdo pelo Senado, para
suspender eficacia de norma declarada inconstitucional no controle difuso, ndo seria
uma forma de o STF inutilizar a competéncia conferida pelo art. 52, X, da
Constituicao. Isso porque as expedicdes de resolucbes por parte do Senado para 0 uso
efetivo do art. 52, X, da Constituicdo ocorrem a partir da comunicagdo das decisbes
do STF ao Senado Federal. A partir do momento em que tais comunica¢des ndo sao
feitas, o Senado fica impossibilitado de fazer uso da sua competéncia constitucional.

Os dados apresentados nos levam a conclusdo de que ndo estariam preenchidos o0s
requisitos necessarios para se falar em “auténtica mutacdo constitucional” do artigo 52, inciso
X, da CFRB/88, tendo em vista a efetiva utilizacdo da competéncia pelo Senado Federal.
Ademais, trazem forca a ideia de que, com a tese, 0 STF estaria buscando, tdo somente, justificar
interpretacdo que, na pratica, ndo seria compativel com o texto constitucional ou com a
dindmica do controle de constitucionalidade brasileiro.

Diante de toda a exposicdo realizada, a confrontacdo entre os argumentos favoraveis e
contrarios a tese aqui expostos nos permite o desenvolvimento de uma sintese acerca do tema,

que sera realizada no subcapitulo subsequente.

43 MUTACAO CONSTITUCIONAL COMO UMA  ALTERNATIVA
INCOMPATIVEL COM A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Nos termos do que destaca Zavascki, é inegavel e persistente a caminhada do direito
brasileiro no rumo da valorizacdo dos precedentes judiciais, especialmente no que concerne as
decisdes dos Tribunais Superiores (BRASIL, 2014, p. 151). Ademais, conforme demonstrado
supra, diversas alteracbes — legislativas e jurisprudenciais — que vieram ocorrendo desde a
promulgacéo da Constituicdo de 1988 evidenciam a nova realidade. Essa tendéncia, somada a
notdria necessidade de conferir maior celeridade ao Poder Judiciario brasileiro, que
cotidianamente luta contra um alto nimero de demandas judiciais, torna bastante sedutora a
tese da mutacdo constitucional do artigo 52, inciso X, da CFRB/88.

No entanto, em que pese as “boas intengdes” dos autores que defendem o fendémeno,

questiona-se: N&o se estd tentando langar mdo de um conceito teérico tipico da crise do
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positivismo para solucionar o que parece ser um problema do tempo atual? Ademais, deve-se
acatar uma tese que possui, como base, argumentos que parecem Se apoiar apenas em uma
racionalidade instrumental? Em razdo de todo o exposto ao decorrer do presente trabalho,
entende-se que néo.

Inicialmente, importante considerar que a mutacdo constitucional nasce com o
positivismo teodrico alem&o de Laband, Jellinek e Dau-Lin, corrente essencialmente formalista
que afasta-se de uma dimensdo principioldgica inerente ao Estado Democratico de Direito
(STRECK; CATTONI DE OLIVEIRA; LIMA, 2008, p. 12). O contexto histérico que deu
origem a mutacdo constitucional ndo guarda qualquer relacdo com a realidade que vivemos
hoje, na qual a constituicdo possui papel ativo fundamental (PEDRON, 2021, p. 18). Nesse
sentido, a utilizacéo da teoria pelo STF acaba evidenciando que esse conceito surge apenas de
forma a justificar uma tentativa de alteracdo informal da constituicdo pela Corte que usurpa a
competéncia constitucionalmente garantida ao Senado Federal.

Além disso, também é necessario fazer questionamentos acerca de sua natureza. Nos
termos do exposto, a mutacdo constitucional é indiscutivelmente espécie de alteracdo informal
da constituicdo, tendo em vista tratar-se de mudanca de significado da norma por meio de
interpretacdo judicial. Em que pese esse conceito seja aceito em paises como os EUA, isso se
da em razdo de contextos bastantes distintos do brasileiro. 1sso porque as alteraces informais
das constitui¢des surgem em razdo da existéncia de constituigdes muito antigas e que possuem
tramites extremamente complexos para sua alteracdo, o que nao ocorre no Brasil (SARMENTO,
2014).

Conforme referido, fala-se em alteraces informais da constituicdo em paises como 0s
Estados Unidos e Canada, nos quais as constituiches sdo bastante antigas e possuem um
processo muito restrito de alteracdo, o que dificulta que suas normas acompanhem as mudancas
do tecido social (FONTELES, 2021, p. 43). Diante disso, surgem teorias hermenéuticas como
a da “Arvore Viva” que visam a tornar a Constitui¢do compativel com a atualidade por meio de
uma reinterpretacdo (FONTELES, 2021, p. 43). Ainda que nesses paises seja plenamente
justificavel a utilizacdo dessas ferramentas, no Brasil, vive-se uma realidade totalmente distinta.

Em nosso pais, a Constituicdo Federal de 1988 foi promulgada ha pouco mais de 30
anos. Também, as alteragdes por meio de emendas constitucionais ndo séo apenas viaveis, mas
bastante comuns. Nesse cenario, essas “alteragdes informais” perdem espagos para a atuagao
do constituinte reformador, que além de possuir legitimidade constitucional para esse tipo de

modificacdo, é quem, cotidianamente, realiza essas modificagbes no contexto brasileiro
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(SARMENTO, 2014). Em decorréncia disso, aléem dessas alteracfes ndo guardarem respaldo
na constituicdo, também estdo totalmente alheias a realidade brasileira.

Nesse viés, entende-se que surgem dois grandes problemas relacionados a mutacao
constitucional do artigo 52, inciso X, da CFRB/88. O primeiro deles diz respeito a possivel
inconstitucionalidade do entendimento em razdo de que o STF extrapola sua competéncia e
passa a “legislar” acerca da tematica de controle de constitucionalidade, substituindo o
constituinte reformador. O segundo diz respeito aos fundamentos utilizados para tanto, pois o
fendmeno possui como base um conceito teorico tipico da crise do positivismo e, agravando
mais a situagdo, nasce como uma espécie de “alteragao informal” da constitui¢ao que nem
sequer pode ser aceita ordenamento patrio.

Diante disso, conclui-se que, em que pese a “mutacdo constitucional” seja uma teoria
aceita por parcela dos autores brasileiros, ndo € compativel com a Constituicao Federal de 1988,
especialmente em razdo dos mencionados problemas referentes a sua origem e natureza
(FONTELES.2021). Ademais, a possibilidade de o Poder Judiciario alterar de forma tdo
significativa o sentido de qualquer norma constitucional em razao de uma “necessidade do
contexto fatico atual” acaba por legitimar a usurpagdo da competéncia do constituinte
reformador, que seria originalmente responsavel por esse tipo de mudanca.

A teoria da mutacdo constitucional, especialmente em razdo de sua origem historica,
justifica tais alteracdes pelo Poder Judiciario, o que compreende-se ndo compativel com o atual
cenario de um Estado Democratico de Direito. Nesse viés, entende-se que cabe ao STF tdo
somente realizar reinterpretacbes das normas a partir dos principios e das disposicbes ja
constitucionalmente postas, por meio de uma interpretacao construtiva, deixando as inovagoes
normativas para o constituinte reformador, que possui competéncia para tanto.

Exemplo interessante dessa atuacdo aqui defendida como correta € o julgamento da
ADPF 132, que equiparou as relacBes entre pessoas do mesmo sexo as unides estaveis entre
homens e mulheres. Ao apreciar o caso, 0s ministros nao usaram como justificativa o argumento
de que os homossexuais deveriam ser constitucionalmente protegidos a partir de um novo

arranjo da realidade social. Na verdade, foi demonstrado que ndo se tratava de uma inovagio?,

24 Em andlise do julgamento, Flavio Pedron destaca: “A conclusdo a que chegou o STF no pode ser compreendida
como um ato de criagdo ou de inovacdo dentro da ordem juridica. A tese da interpretacdo construtiva, explica
Dworkin (2007, p.24), afirma que, muitas vezes, o dever de colocar a sua melhor luz um direito deve envolver um
ato de aperfeicoamento deste, apenas deixando explicitar uma compreensdo que poderia se justificar em uma
melhor leitura de um principio que ja estaria assentado na ordem juridica. [...]. Com isso, 0 conceito de uma
mutacdo constitucional deve ser afastado, por ndo representar a melhor leitura que o proprio direito pode fazer de
si. Alids, é na proposta de adocdo de uma interpretagdo construtiva, fazendo uso dos principios juridicos, que o
direito pode cumprir suas proprias ambicdes. Aqui, ao invés de tratar os fatos como elementos externos e estranhos
ao universo juridico, Dworkin ensina que os fatos também sdo objeto de interpretacdo, e mais, as mudancas
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mas que a ordem constitucional brasileira, em sua estrutura mais bésica, ja se mostrava contraria
ao tratamento discriminatério, sem qualquer mencao as mutac@es constitucionais (PEDRON,
2019).

Né&o suficiente, mesmo que se aceitasse 0 fenémeno da mutacdo constitucional sem
tecer criticas ao conceito em si, estar-se-ia diante de uma “auténtica mutagéo constitucional”
no que diz respeito ao artigo 52, inciso X, da CFRB/88? Novamente compreende-se que nao.
Conforme exposto no capitulo dois, ha alguns requisitos trazidos pelos proprios autores que
aceitam a teoria da mutacao constitucional, como o descompasso da norma com a realidade em
razdo de seu desuso. No entanto, ndo é o que percebems no caso em analise. Nos termos do
estudo empirico trazido, o Senado Federal, em regra, realiza a edi¢do de resolucbes nos casos
de efetiva comunicacdo pelo STF (SANTOS, 2010, p. 04).

Indo além, as exposicdes trazidas ao longo deste trabalho sdo capazes de demonstrar
que a competéncia do Senado Federal em relacdo ao controle de constitucionalidade ndo é uma
mera coincidéncia, o que afasta a ideia de que o dispositivo ainda existe tdo somente “por razoes
exclusivamente historicas”. No capitulo um, ao estudar especificamente essa prerrogativa do
Senado Federal, foram analisadas as atas das comissdes da Assembleia Constituinte. As
disposigdes do artigo 52, inciso X, no texto constitucional foram debatidas, tendo os
constituintes concluido que seria de grande valia prestigiar a atuacdo do Senado Federal em
razdo da harmonia entre os trés poderes (BRASIL, 1987, p. 155).

Nesse sentido, Streck, Cattoni de Oliveira e Lima (2008, p. 4) afirmam justamente que
a proposta de mutacdo constitucional do dispositivo ignora que aquela Alta Casa do Congresso
Nacional é composta por representantes eleitos pelo povo brasileiro que exercem uma fungéo
importante no que toca a legitimidade democrética, haja vista o debate publico que a questdo
decidida pelo STF podera promover. Diante disso, critica-se o entendimento em razao de que
ele viola o Principio da Separacdo dos Poderes e afeta a harmonia entre eles.

Portanto, com base no exposto, entende-se que a teoria da mutacgao constitucional do
artigo 52, inciso X, da CFRB/88 é incompativel com a Constituicdo Federal. Isso ocorre em
razdo de que a ideia de “mutagdo constitucional”, por si s6, ndo ¢ compativel com a Carta
Constitucional brasileira e, além disso, mesmo se o fendmeno fosse aceito, compreende-se que
ndo seria possivel falar-se em “auténtica mutagdo constitucional” no que diz respeito a esse

caso especifico.

interpretativas na aplicacdo do direito aos moldes de um romance em cadeia, na verdade, nada tem de novo
(PEDRON, 2019, p. 201)”.
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5. CONCLUSAO

A necessidade de conferir maior celeridade ao Poder Judiciario Brasileiro, somado a
tendéncia de valorizacdo dos precedentes judicias que vem ocorrendo em nosso ordenamento
juridico, fez surgir a tese da mutacdo constitucional do artigo 52, inciso X, da CFRB/88. Com
base em argumentos essencialmente instrumentalistas, Gilmar Mendes trouxe a tona essa teoria
baseada no positivismo classico do Império Alemé&o, que veio a ganhar notoriedade junto ao
STF com o julgamento da Reclamacdo Constitucional 4.335, na qual Mendes e Eros Grau
defenderam a nova interpretagdo (BRASIL, 2014).

Em seu sentido originario, o dispositivo mencionado traz que, ap6s declaracdo de
inconstitucionalidade de norma pelo STF em controle difuso, cabe ao Senado Federal editar
resolucdo suspendendo os efeitos da lei, para o fim de que o julgamento proferido pela corte
produza efeitos erga omnes. No entanto, a tese da mutagdo constitucional diz respeito a
ocorréncia de uma alteragdo no sentido da norma em razdo de modificagdo interpretativa
realizada pelo STF.

A partir disso, sustenta-se que o artigo 52, inciso X, da CFRB/88 passa a ter um novo
sentido. Em razdo da ocorréncia de uma mutacdo constitucional, as decisdes do STF em
controle difuso passariam a ter, de imediato ap6s sua publicacdo, efeitos erga omnes
vinculantes, cabendo ao Senado Federal tdo somente dar publicidade as decisGes por meio de
resolucdes. A tese foi ganhando notoriedade junto ao STF até que, em 2019, por meio do
julgamento da ADI 3.406, foi aceita pela maioria dos ministros da Corte (BRASIL, 2019), o
que demonstra a relevancia das discussfes acerca da tematica.

No entanto, com o surgimento da teoria da mutagéo constitucional do artigo 52, inciso
X, do STF, vieram a tona também diversas criticas a essa construcdo, especialmente voltadas a
origem da teoria, sua natureza e possivel inconstitucionalidade. E justamente essa discussdo
que deu origem ao presente trabalho: compreender se a tese da mutacao constitucional do artigo
52, inciso X, € compativel com a Constituicdo Federal de 1988.

Nesse sentido, foram tracados alguns objetivos iniciais, como compreender a origem
da tese junto ao Direito Publico do Império alemdo e suas diferengas em relagdo ao conceito
atual de mutacdo constitucional, bem como verificar qual a aceitagdo da tese atualmente pelo
STF. Apoés alcancar tais objetivos junto aos capitulos dois e trés, foi possivel realizar a
apresentacdo de argumentos favoraveis e contrarios a tese, de forma a encontrar uma sintese

capaz de responder o questionamento inicialmente realizado.
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Dessa maneira, foi possivel concluir que a teoria da mutacéo constitucional do artigo
52, inciso X, da CFRB/88 é incompativel com a Constitui¢do Federal. Tal concluséo foi baseada
em duas premissas: primeiro, entende-se que a “mutac¢do constitucional” por si s6 ndo ¢
compativel com a Constituicdo Federal, especialmente em razdo de sua origem historica e
natureza; e, além disso, mesmo se a ideia fosse aceita, compreende-se que, no caso especifico
estudado no presente trabalho, ndo se estd diante de “auténtica mutagdo constitucional” em

razdo das especificidades do contexto brasileiro.
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