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“A 1deia de um texto possivel de
maltiplas leituras € caracteristica da
Idade Média, e tdo caluniada e complexa
Idade Média, que nos deu a arquitetura
gotica, as sagas da Islandia e a filosofia
escolastica, na qual tudo é discutido. Que
nos deu, principalmente, a Divina
Comédia, que continuamos lendo e que
continua nos assombrando.” (BORGES,
1977, p. 79)



RESUMO

A abordagem acerca da mutagéo constitucional do inciso X do art. 52 da Constituicdo Federal
de 1988 traz consigo elementos de uma profunda discussdo sobre o direito constitucional
contemporaneo. Neste trabalho, objetiva-se fazer uma releitura, por meio da metodologia
hipotético-dedutiva, tanto da intitulada mutacdo quanto do préprio instituto da suspensdo da
execucdo de lei pelo Senado Federal, releitura esta que deve ser feita sempre levando-se em
consideracdo a atual arquitetura do sistema juridico, o Estado Democratico de Direito e a
jurisdicdo constitucional. Dentro da discussao, viu-se necessario abordar defini¢des e polémicas
que cercam as mutagdes constitucionais, sobretudo no campo teérico, dado que o objeto central
do trabalho é a mudanca da constituicdo pela via informal deste instituto. Conclui-se que, para
alem de uma discussdo meramente formalista, o controle difuso-incidental de

constitucionalidade se apresenta como um dos instrumentos de efetivacdo da Constituicéo.

Palavras-Chave: Mutacdo constitucional. Controle difuso de constitucionalidade. Jurisdicdo

constitucional. Suspensdo senatorial. Art. 52, X, da CF/88.



ABSTRACT

The approach regarding the constitutional mutation of the article 52, X, of the Federal
Constitution of Brazil comes up with elements of a much deeper discussion about the
contemporary constitutional law field. Using the hypothetical-deductive methodology, the main
objective is to re-read both the mentioned new-interpretation of the article 52, X and the Federal
Senate's suspension of law enforcement itself - in other words, a re-reading process that must
always be done by considering the current context of the national legal system, the democratic
State of law and the judicial review. In this discussion, it was necessary to go through concepts
and different points of view regarding the constitutional mutation, given the fact it is the main
subject of this paper.Therefore, it is more than a purely formalistic discussion. Concludes that
the diffuse-control of constitutionality (constitutional judicial review) is presented as one of the

instruments of effectiveness of the Constitution.

Keywords: Constitutional mutation. Diffuse-control of constitutionality. Judicial review.

Senate’s suspension of law enforcement. Article 52, X, of the Brazilian Constitution.
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1 INTRODUCAO

O direito esta em crise e isso ndo é novidade - tampouco sinbnimo de mas noticias. A
crise pode revelar novos paradigmas e novas reflexdes sobre dada situagdo. Adiante, serd
trabalhada uma dessas crises juridicas, que talvez, em um olhar apressado, ndo demonstre a
profundidade de sua complexidade. Por que? A resposta ndo pode ser outra: estamos tao
envolvidos com a crescente atividade jurisdicional - ou talvez tdo acostumados com a
funcionalidade dos institutos - que esquecemos o valor de se realizar uma leitura a luz do
sistema, como parte de um todo.

A mutacdo constitucional do art. 52, X, da CF/88, dividiu grandes pensadores do direito
nacional contemporaneo - nada mais justo, afinal, € um grande tema. Valendo-se da rica
discussdo que envolve este fendbmeno constitucional, o presente trabalho visa, por meio da
metodologia hipotético-dedutiva, desenvolver uma espécie de releitura da releitura, isto é,
avaliar o instituto da suspensdo da execucdo de lei pelo Senado Federal e, posteriormente,
avaliar, também, a construcdo dogmatica que envolve a matéria.

Por isso, enfaticamente cabe o prévio esclarecimento, inclusive para fins de delimitacéo
do problema: o trabalho ndo objetiva conceituar institutos, mas, sim, enfrentar a complexidade
que envolve a referida mutacdo constitucional. Também, da-se énfase ao problema-objeto: o
trabalho parte do pressuposto de que o inciso X do art. 52 da Constituicdo Federal sofreu
mutacéo constitucional e, assim, enfrenta alguns dos principais argumentos que vao de encontro
a essa tese.

Nada obstante, far-se-a necessario debrucar-se sobre as principais digressoes relativas
as mutagdes constitucionais. Por isso, 0s principais tedricos serdo trazidos a baila, bem como
serdo enfrentadas frontalmente os pensamentos antag6nicos, de modo que a compreensdo
acerca do caso principal deste trabalho se encontre em plenitude de compreensdo. Nesta senda,
para se alcancar conclusbes acerca da mutagdo constitucional do art. 52, X, da CF,
necessariamente, havera determinado aprofundamento em matéria de sistema de precedentes,
mutacdo constitucional e casos concretos que revelem a expressa mencgéo ao dispositivo.

Trata-se, portanto, de uma necessaria colocagdo do problema a luz da progressiva
mudanga que vem reconfigurando o sistema de precedentes brasileiro, bem como - e
principalmente - da colocagdo do problema em uma necesséria leitura a luz da jurisdicéo
constitucional. Com efeito, a proposta € deslocar o foco da atencdo do controle difuso-incidental

como uma mera formalidade ou seca norma juridica para observar o controle de



constitucionalidade como uma ferramenta de efetivacéo de direitos, que pertence a um sistema
complexo que corporifica a jurisdicdo constitucional dos nossos dias. O desprendimento de
formalismos e maior atencdo aos postulados democraticos constitucionais sao 0s vetores que

norteiam a proposta de “releitura da releitura” do instituto.

2 O INSTITUTO DA SUSPENSAO SENATORIAL

O instituto da suspenséo da execucéo da lei pelo Senado é um velho conhecido do direito
brasileiro. Sua adogdo em nosso sistema se atribui a Constituicio de 1934, como mecanismo
para conferir eficacia erga omnes as decisdes de declaracao de inconstitucionalidade proferidas
pela Suprema Corte. Referida sistematica viria a ser reproduzida posteriormente nas
constituicdes de 19462, de 1967/69% de 1988*.

E de se destacar que, quando do seu primeiro surgimento - em 1934 -, o controle de
constitucionalidade brasileiro ainda estava em uma fase embrionaria, com raizes na primeira
Constituicdo Republicana de 1891, sendo eminentemente difuso. Assim, embora a constituicdo
de 1934 ja trouxesse em seu corpo o controle concentrado, na forma da Representacdo
Interventiva, o controle abstrato de constitucionalidade s6 surgiria muito depois, por via da
Emenda Constitucional n° 16, de 1965 (NOVELINO, 2021, p. 201).

Essa alusdo temporal é fundamental para se entender a funcionalidade do instituto. A
época, pensava-se em separacdo de poderes de maneira estatica, sem - ou pelo menos sendo
muito diferentes - as balizas do checks and balances que atualmente fomentam o crescente
dinamismo de atuacéo e controle do Estado Democrético de Direito por meio dos seus Poderes.

Alids, no comeco do século passado, essa concep¢do do Estado Constitucional de
Direito ainda ndo tinha lugar. Vigiam, entdo, os paradigmas do Estado Social - e mesmo do
Estado Liberal. Em outras palavras, o pensamento de hoje - que se fundamenta na jurisdi¢éo
constitucional e seus complexos instrumentos - € demasiadamente diferente daquele que outrora
se tinha. O sistema mudou, o Estado ndo é mais 0 mesmo, tampouco as suas ferramentas de

efetivacdo dos direitos constitucionalmente consagrados. Indaga-se: a luz desse atualissimo

L «Art. 91: Compete ao Senado Federal [...] IV - Suspender a execugo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou
ato, deliberacdo ou regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario.

2 “Art 64 - Incumbe ao Senado Federal suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei ou decreto declarados
inconstitucionais por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal.”

8 «“Art 45 - Compete ainda privativamente ao Senado: [...] IV - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei
ou decreto, declarados inconstitucionais, por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal.”

4 «Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: [...] X - suspender a execuco, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal.”
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cenario, qual seria o papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade difuso? Tudo
ainda o é como fora ha 87 anos atras? Certamente ndo. O controle de constitucionalidade ndo é
meramente um processo, mas um instituto pelo qual se materializa a jurisdicdo constitucional®
e se da efetividade ao desiderato da Lei Méaxima.

N&o obstante a complexidade de hoje, no passado, como dito alhures, o controle de
constitucionalidade estava calcado em uma concepc¢do vetusta de separacdo de Poderes, ha
muito tempo ja superada. Assim, é possivel entender a necessidade de o constituinte daquela
época trazer a positivacao do instituto da suspensao da execucdo de lei pelo Senado Federal.
Em uma concepcao estatica de separacdo de poderes, diante do seu ainda timido controle de
constitucionalidade, a participacdo da Casa legislativa conferiria legitimidade e eficacia erga
omnes ao movimento de retirada de uma norma juridica declarada inconstitucional por decisdo
da Suprema Corte. No entanto, essa ferramenta, hodiernamente, parece ser mais adequada como
instrumento de publicidade apenas, reconhecendo-se o seu valor historico.

Nesse sentido, cabe lembrar que ndo é de agora que se questiona o instituto. Mesmo
antes do advento da Constituicdo de 1988 ja se era indagado, propondo-se um papel de
publicidade ao Senado. E o que se abstrai da interessantissima abordagem trazida por Lucio
Bittencourt:

Se 0 Senado Federal ndo agir, nem por isso ficara afetada a eficacia da
decisdo, a qual continuara a produzir todos os seus efeitos regulares que, de
fato, independem de qualquer dos poderes. O objetivo do art. 45, IV, da
Constituicdo é apenas tornar publica a decisdo do tribunal, levando-a ao
conhecimento de todos os cidaddos. Dizer que o Senado ‘suspende a
execucdo’ de lei inconstitucional €, positivamente, impropriedade técnica,
uma vez que o ato, sendo ‘inexistente’ ou ‘ineficaz’, ndo pode ter suspensa a
sua execucao.®

Deveras, a realidade é que a suspensdo da execugdo de lei inconstitucional pelo Senado
veio presente no texto original da Constituicdo de 1988, sendo a sua necessidade, entretanto,
objeto de legitimos questionamentos, como aqueles anteriormente apontados. E fato, em outro
giro, que ndo se pode desprezar a sensibilidade que envolve a matéria, sob pena de se passar
por cima dos argumentos legitimadores da mutagéo constitucional ora trabalhada.

Tal sensibilidade deriva do fato de que, neste momento, predomina na jurisprudéncia o

entendimento de que efetivamente ocorreu uma verdadeira mutacao constitucional do art. 52,

5 Importante enfatizar a necessidade de se fazer uma leitura do controle de constitucionalidade como uma
ferramenta, isto é, como um dos meios pelos quais a jurisdicdo constitucional se manifesta, concretizando a
vontade da Constituicdo e do Estado Democratico de Direito. E o que se extrai, inclusive, das palavras do Ministro
Celso de Mello no julgamento das ADIs 3406/RJ e 3470/RJ, do STF.

6 BITTENCOURT, 1949, p. 146 apud MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018, p. 1401.
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X, da Constituicdo de 1988, restando ao Senado, no controle difuso, apenas a funcao de conferir
publicidade a decisdo declaratéria de inconstitucionalidade pelo STF, bem como sendo
reconhecido valor histdrico do instituto em nosso sistema. Nesse sentido, ndo ha motivos para
se discordar do novel posicionamento do STF, mas, certamente, ha motivos para se enfrentar
0S argumentos contrarios a esse giro hermenéutico. Por isso, a seguir, trabalhar-se-a a tese da
mutacdo constitucional, seus argumentos contrarios ou criticos e algumas perspectivas novas

que visam corrobora-la.

3 AMUTAGCAO CONSTITUCIONAL

Importa partir do pressuposto-base, antes de tudo: tradicionalmente, os efeitos
decorrentes de deciséo proferida em sede de controle difuso-concreto de constitucionalidade
sdo ex tunc e inter partes. Bernardo Fernandes (2018, p. 1551), no mesmo sentido, visualiza
um possivel problema: se essa decisdo de inconstitucionalidade se der em Unica ou ultima
instancia pela Suprema Corte, haveria a possibilidade de se conviver, no ordenamento, com
uma norma juridica j& declarada inconstitucional pelo Excelso. Duas seriam as possiveis saidas,
ordinariamente: a suspensdo da execucao da lei pelo Senado Federal ou a edicdo de uma sumula
vinculante.

Isso, no entanto, merece ser repensado, e nisso reside a tese da mutacdo constitucional
do art. 52, X, da CF/88. Tem-se notado um crescente movimento - uma tendéncia - de expanséo
dos efeitos das decisdes proferidas pela Suprema Corte, que € consectario de um processo que
tem se instalado paulatinamente na ordem constitucional brasileira, envolvendo uma série de
hard cases e estudos pertinentes. Por isso, a seguir serdo esmiugados dois dos principais casos

e uma tendéncia a ser merecidamente notada.

3.1 Do HC 82.959/SP e da Rcl. 4335/AC

O caso julgado no HC 82.959/SP envolve decisdo do Supremo Tribunal Federal que
declarou a inconstitucionalidade da vedacdo da progressao de regime para aquelas pessoas que
foram condenadas em razdo do cometimento de crimes considerados hediondos (Lei 8.072/90,
art. 2°, §2°). A celeuma se deu justamente pela l6gica de que o habeas corpus é remédio
constitucional com partes processuais (processo concreto), pertencendo a oOrbita do controle
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difuso-incidental de constitucionalidade. Assim, eventual declara¢do de inconstitucionalidade
dali advinda produziria efeitos somente para as partes.’

Ocorre que, da deciséo, foi levantada essa importante questdo quanto a extenséo dos
efeitos do julgado no habeas corpus.® O HC 82.959/SP teria produzido automaticamente efeitos
erga omnes, apesar de ser tipicamente subjetivo? Em razéo disso, surgiu a Reclamacéo n° 4335,
ajuizada pela Defensoria Publica no Estado do Acre, pois alguns magistrados daquela unidade
federativa entenderam que a decisdo do Supremo ndo os teria vinculado, e, dessa maneira,
negaram a progressao do regime.

O STF, ao apreciar a Reclamacéo n° 4335/AC, apresentou 3 posicionamentos distintos:
a) os Ministros Sepulveda Pertence, Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio
entenderam que a Reclamacdo ndo deveria ser conhecida, permanecendo a decisdo do HC
n°82.959 com efeitos inter partes; b) ja para os Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau, a
Reclamacdo deveria ser conhecida e julgada procedente por ofensa ao julgado no HC
n°82.959/SP; ¢) por fim, os Ministros Teori Zavascki, Luis Roberto Barroso, Rosa Weber e
Celso de Mello entenderam que a Reclamacéo deveria ser conhecida e julgada procedente, mas
por ofensa a Simula Vinculante n° 26°.

O resultado final foi a procedéncia da Reclamacdo n° 4335/AC, mas por ofensa ao
conteudo da Sumula Vinculante n°® 26. Assim, embora aparentemente vencida a tese da mutagédo
constitucional, nesse primeiro momento, seu debate enriqueceu a tese, especialmente a partir
da divergéncia entre os votos vencedores, pois, de um lado, o fundamento da procedéncia seria
a propria mutacdo constitucional do art. 52, X, da CF; de outro lado, o advento da Sumula
Vinculante n° 26.

Desses votos vencedores que entenderam pela ndo mutacgdo constitucional, trazem-se a
baila os raciocinios dos Mins. Barroso e Zavascki. O primeiro, embora reconhecendo a
existéncia da expansao do sistema de precedentes patrio, 0 denominado processo de mutacao
constitucional encontraria limite na textualidade dos dispositivos da Constitui¢do. Zavascki, por

sua vez, também reconheceu que o direito brasileiro estd em uma evolucéo voltada a um sistema

" Outro grande exemplo de habeas corpus foi o HC coletivo n° 143.641, impetrado em favor de mulheres presas
gravidas e maes de criangas com até 12 anos de idade, para determinar a conversao da prisao preventiva em prisao
domiciliar. Nesse sentido, eventual espera pelo procedimento do art. 52, X representa nitida incompatibilidade
com a atual leitura de separacdo de poderes, bem como grave risco aos direitos dessas mulheres, criancas e
nascituros (CARVALHO FILHO; MENDES, p. 187).

8 Essa questdo ndo surgiu aleatoriamente, mas, como se vera, decorre tanto da importancia do contetido daquela
decisdo como também de um contexto de mudancas legislativas e jurisprudenciais no sentido de expansdo dos
efeitos das decisGes do STF em controle de constitucionalidade.

9 O advento da Sumula Vinculante 26 do STF foi o assentamento pela Corte no sentido de estabelecer a
inconstitucionalidade da vedacdo da progressdo de regime para crimes considerados hediondos.
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de valorizacdo dos precedentes, asseverando que, ainda que se reconhecesse que a resolucao do
Senado permaneceria com aptiddo para conferir eficacia erga omnes as decisfes de
inconstitucionalidade do STF, isso ndo significaria que essa aptiddo expansiva das decisdes sO
ocorreria mediante intervengdo do Senado - apontou a existéncia das sumulas vinculantes, da
repercussao geral e a modulacgéo de efeitos.

Em outro giro, relativamente ao Ministro Gilmar Mendes, é de fundamental importancia
entender seus esclarecimentos em sede doutrinaria. Obviamente, seu posicionamento na
relatoria da Reclamagdo 4335/AC carregou profunda densidade tedrica ja conhecida em sua
obra académica:

A exigéncia de que a efichicia geral da declaragdo de
inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal em casos
concretos dependa de decisdo do Senado Federal, introduzida entre nés com a
Constituicdo de 1934 e reservada na Constituigdo de 1988 (art. 52, X), perdeu
parte do seu significado com a ampliacdo do controle abstrato de normas,
sofrendo mesmo um processo de obsolescéncia. A amplitude conferida ao
controle abstrato de normas e a possibilidade de que se suspenda,
liminarmente, a eficacia de leis ou atos normativos, com eficicia geral,
contribuiram, certamente, para que se mitigasse a crenca na propria
justificativa desse instituto, que se inspirava diretamente numa concepgéo de
separacdo de Poderes - hoje necessaria e inevitavelmente ultrapassada. Se o
Supremo Tribunal pode, em acéo direta de inconstitucionalidade, suspender,
liminarmente, a eficacia de uma lei, até mesmo de emenda constitucional, por
que haveria a declaragdo de inconstitucionalidade, proferida no controle
incidental, valer tdo somente para as partes? A Unica resposta plausivel nos
leva a acreditar que o instituto da suspenséao pelo Senado assenta-se hoje em
razdo exclusivamente histérica.'

Indo além, outra questdo muito bem levantada pelo Min. Gilmar reside no fato de que,
se a participacdo do Senado € necessaria para a eficacia erga omnes no controle difuso, o mesmo
ndo ocorrerd em outras ferramentas e técnicas de controle de constitucionalidade muito usuais
na praxe do STF. Basta se ter em mente quando o Supremo ndo pronuncia a
inconstitucionalidade, mas fixa a orientacdo constitucionalmente adequada; quando adota a
técnica da interpretacdo conforme a Constituicdo; quando declara a inconstitucionalidade
parcial sem reducdo de texto; ou mesmo quando rejeita a arguicdo de inconstitucionalidade;
quando o fendmeno intertemporal se tratar de ndo recepcdo de lei pré-constitucional
incompativel com o atual paradigma de validade.

Dessa forma, partindo dessa critica - inclusive considerando os argumentos dos Mins.

Zavascki e Barroso, que foram resistentes a mutagdo, embora reconhecendo a evolugdo do

10 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 13. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2018, p. 1036.
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sistema -, parece ser no minimo razoavel questionar a situacao constitucional atual do instituto

da suspensdo de lei pelo Senado.

3.2 Das ADIs 3.937/SP, 3.406/RJ e 3.470/RJ

A Lei Federal 9.055/95 disciplinou o uso do asbesto/amianto. Assim, seu artigo 1°
determinou a proibicdo da sua extracdo, producao, industrializacdo e comercializacdo, tendo o
seu art. 2°, por outro lado, autorizado o uso restrito e controlado de uma das espécies da
substancia. Dessa forma, em razdo da autorizacdo restrita do seu uso, o entendimento
predominante era de que lei estadual que o proibisse inteiramente seria inconstitucional, pois
esta ndo poderia vedar inteiramente aquilo que a norma geral houvera admitido, ainda que
restritivamente (sistematica do art. 24 e paragrafos, da CF/88).

Primeiramente, na ADI 3937, foi apreciada lei do Estado de S&o Paulo que proibia o
uso, de maneira genérica, do amianto. Como visto, 0 que se havia de esperar era que essa lei
estadual fosse declarada inconstitucional por violar o preceito geral (a Lei Federal, que permitia
0 uso restrito, no seu art. 2°). Ocorre que o STF julgou inconstitucional, na verdade, o proprio
art. 2° da Lei Federal, que permitia o uso.!! Ou seja, a inconstitucionalidade do dispositivo da
Lei Federal foi declarada pela via incidental, pois o pedido da ADI tinha por objeto a lei estadual
de Sdo Paulo. Entretanto, a Corte ndo se manifestou quanto aos efeitos - se a
inconstitucionalidade do art. 2° seria erga omnes e vinculante, afinal, ocorrera na via incidental.

Referida duvida ndo subsistiria por muito tempo, pois, poucos meses apos, 0 Supremo
enfrentou caso sobre 0 mesmo tema, porém envolvendo legislacdo do Estado do Rio de Janeiro.
Trata-se das ADIs 3406 e 3470. Dessa vez, como aconteceu no julgamento da ADI 3937/SP, o
STF declarou incidentalmente a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei Federal, mas com efeitos
erga omnes e vinculantes, dispensando a necessidade de o Senado Federal atuar, por meio de
resolucdo, nos termos do art. 52, X, da CF. Nesse ponto, torna-se possivel vislumbrar o
fendmeno acontecer: a mutacdo constitucional do art. 52, X se tornou uma realidade, conforme
se vé nas manifestacdes dos Ministros, no informativo STF/886.

O Ministro Gilmar Mendes asseverou que se estaria evitando anomias e fragmentacoes,
equalizando os efeitos das decisbes proferidas pelo STF tanto em controle incidental quanto em

controle na via principal. O Ministro Celso de Mello considerou ser esta uma verdadeira

1 No informativo 874, do STF, ¢ possivel verificar ampla fundamentacao no sentido de que o uso dessa substancia
viola a salde humana, pois € altamente cancerigena, havendo uma gama de estudos cientificos, inclusive
envolvendo a Organizacdo Mundial da Satde (OMS).
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mutacdo constitucional que expande os poderes do STF em tema de jurisdi¢do constitucional.
De maneira ainda mais profunda, a Ministra Carmen Ldcia afirmou que o Supremo Tribunal
Federal estaria caminhando para uma inovacdo da jurisprudéncia, no sentido de ndo ser mais
declarado inconstitucional cada ato, mas a propria matéria que no processo se contém. Nesse
sentido, in verbis, o julgado:

EMENTA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
N° 3.579/2001 DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. SUBSTITUICAO
PROGRESSIVA DA PRODUCAO E DA COMERCIALIZACAO DE
PRODUTOS CONTENDO ASBESTO/AMIANTO. LEGITIMIDADE
ATIVA AD CAUSAM. PERTINENCIA TEMATICA. ART. 103, IX, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. ALEGACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL POR USURPACAO DA
COMPETENCIA DA UNIAO. INOCORRENCIA. COMPETENCIA
LEGISLATIVA CONCORRENTE. ART. 24, V, VI E XII, E §8§ 1° A 4°, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. CONVENCOES N°S 139 E 162 DA
OIT. CONVENCAO DE BASILEIA SOBRE O CONTROLE DE
MOVIMENTOS TRANSFRONTEIRICOS DE RESIDUOS PERIGOSOS E
SEU DEPOSITO. REGIMES PROTETIVOS DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS. INOBSERVANCIA. ART. 2° DA LEI N° 9.055/1995.
PROTECAO INSUFICIENTE. ARTS. 6° 7°, XXII, 196 E 225 DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. CONSTITUCIONALIDADE
MATERIAL DA LEI FLUMINENSE Ne° 3.579/2001. IMPROCEDENCIA.
DECLARACAO INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE DO
ART. 2° DA LEI N°9.055/1995. EFEITO VINCULANTE E ERGA OMNES.
1. Legitimidade ativa ad causam da Confederag&o Nacional dos Trabalhadores
na Indastria - CNTI (art. 103, IX, da Constituicdo da Republica).
Reconhecimento da pertinéncia tematica com o objeto da demanda, em se
tratando de confederacdo sindical representativa, em ambito nacional, dos
interesses dos trabalhadores atuantes em diversas etapas da cadeia produtiva
do amianto. 2. Alegacdo de inconstitucionalidade formal por usurpacéo da
competéncia da Unido. Competéncia legislativa concorrente (art. 24, V, Vl e
XIl, e 8§ 1°a 4° da CF). A Lei n° 3.579/2001, do Rio de Janeiro, que dispbe
sobre a progressiva substituicdo da producéo e do uso do ashesto/amianto no
ambito do Estado, veicula normas incidentes sobre producdo e consumo,
protecdo do meio ambiente, controle da poluicgdo e protecdo e defesa da salde,
matérias a respeito das quais, a teor do art. 24, V, VI e XII, da CF, compete &
Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente. 3. No
modelo federativo brasileiro, estabelecidas pela Unido as normas gerais para
disciplinar a extracdo, a industrializacdo, a utilizacdo, a comercializacdo e 0
transporte do amianto e dos produtos que o contém, aos Estados compete,
além da supressdo de eventuais lacunas, a previsao de normas destinadas a
complementar a norma geral e a atender as peculiaridades locais, respeitados
0s critérios da preponderancia do interesse local, do exaurimento dos efeitos
dentro dos respectivos limites territoriais e da vedacdo da protecéo
insuficiente. Ao assegurar nivel minimo de protecdo a ser necessariamente
observado em todos os Estados da Federacdo, a Lei n® 9.055/1995, na
condicdo de norma geral, ndo se impde como obstaculo & maximizagdo dessa
protecdo pelos Estados, ausente eficacia preemptiva da sua atuacdo legislativa,
no exercicio da competéncia concorrente. A Lei n® 3.579/2001 do Estado do
Rio de Janeiro ndo excede dos limites da competéncia concorrente
suplementar dos Estados, consenténea a proibicdo progressiva nela encartada
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com a diretriz norteadora da Lei n° 9.055/1995 (norma geral), inocorrente
afronta ao art. 24, V, VI e XII, e 88 2° 3° e 4° da CF. 4. Alegacdo de
inconstitucionalidade formal dos arts. 7° e 8° da Lei n® 3.579/2001 do Estado
do Rio de Janeiro por usurpacdo da competéncia privativa da Unido (arts. 21,
XXIV, e 22, 1 e VIII, da CF). A despeito da nomenclatura, preceito normativo
estadual definidor de limites de tolerancia a exposicao a fibras de amianto no
ambiente de trabalho ndo expressa norma trabalhista em sentido estrito, e sim
norma de protecdo do meio ambiente (no que abrange 0 meio ambiente do
trabalho), controle de poluicdo e protecdo e defesa da salde (art. 24, VIl e
XIl, da Lei Maior), inocorrente ofensa aos arts. 21, XXIV, e 22, |, da
Constituicdo da Republica. A disciplina da rotulagem de produto quando no
territorio do Estado ndo configura legislacdo sobre comércio interestadual,
incolume o art. 22, VIII, da CF. 5. Alegagéo de inconstitucionalidade formal
do art. 7°, XII, XIll e X1V, da Lei n® 3.579/2001 do Estado do Rio de Janeiro,
por vicio de iniciativa (art. 84, Il e VI, “a”, da CF). Nédo se expode ao controle
de constitucionalidade em sede abstrata preceito normativo cujos efeitos ja se
exauriram. 6. A mesma conclusdo de auséncia de inconstitucionalidade formal
conduz o entendimento de que inconstitucional, e em consequéncia nulo e
ineficaz, o art. 2° da Lei n® 9.055/1995, a atrair por si sO a incidéncia do art.
24, § 3°, da Lei Maior, segundo o qual “inexistindo lei federal sobre normas
gerais, os Estados exercerdo a competéncia legislativa plena”. Afastada,
também por esse fundamento, a invocada afronta ao art. 24, V, VIl e XIlI, e 8§
1° a 4° da CF. 7. Constitucionalidade material da Lei fluminense n°
3.579/2001. A luz do conhecimento cientifico acumulado sobre a extenso dos
efeitos nocivos do amianto para a salde e 0 meio ambiente e a evidéncia da
ineficécia das medidas de controle nela contempladas, a tolerancia ao uso do
amianto crisotila, tal como positivada no art. 2° da Lei n® 9.055/1995, ndo
protege adequada e suficientemente os direitos fundamentais a saude e ao
meio ambiente equilibrado (arts. 6°, 7°, XXII, 196, e 225 da CF), tampouco se
alinha aos compromissos internacionais de carater supralegal assumidos pelo
Brasil e que moldaram o conteldo desses direitos, especialmente as
Convengbes n° 139 e 162 da OIT e a Convengdo de Basileia.
Inconstitucionalidade da protecdo insuficiente. Validade das iniciativas
legislativas relativas a sua regulacéo, em qualquer nivel federativo, ainda que
resultem no banimento de todo e qualquer uso do amianto. 8. A¢éo direta de
inconstitucionalidade julgada improcedente, com declaracdo incidental de
inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n® 9.055/1995 a que se atribui efeitos
vinculante e erga omnes.*? (grifos nossos)

3.3 A mutacdo constitucional do art. 52, X, da CF/88, como parte de um sistema que esta

evoluindo

Reforga-se, em outras palavras, o que ja foi dito anteriormente: ndo se deve olhar para

um fendmeno sem considerar o0 seu contexto. Dessa forma, ndo se deve olhar para o controle

de constitucionalidade difuso-incidental sem considerar todo o atual sistema de controle de

constitucionalidade, bem como ndo se pode olhar para o controle de constitucionalidade de

forma dissociada da jurisdicdo constitucional.

12 ADI 3470, Tribunal Pleno, relatora Min. Rosa Weber, publicado em 01/02/2019.



17

Da mesma forma, ndo se pode olhar para a mutagdo constitucional do art. 52, X, da
CF/88 sem considerar que, no Brasil, se vivencia uma verdadeira evolucdo do sistema de
precedentes - pode-se dizer, quica, do proprio processo como um todo. Na realidade, parece
tratar-se de um conjunto de mudangas que paulatinamente tem se instalado no processo civil e
no processo constitucional, que representam uma mudancga de paradigma, uma mudanca na
forma de pensar sobre esses ramos.

O saudoso Min. Teori Zavascki, ainda a época do julgamento da Reclamacao 4335/AC
- conforme se extrai do seu voto no informativo STF/739 -, advertiu que o direito patrio estaria
em evolugédo voltada a um sistema de valorizacdo dos precedentes aos quais se atribuiria
crescente intensidade, forca expansiva e persuasiva. O Brasil, nesse sentido, estaria
acompanhando um fenémeno que também vem ocorrendo em outros paises que adotam o civil-
law, que seria uma aproximacao da cultura do stare decisis, propria dos paises da common-law.
Isso seria possivel de identificar a partir de algumas previsdes normativas que confirmam essa
tendéncia.

Teriamos, por exemplo, a Repercussdo Geral, nos termos do art. 102, 83°, da CF, que
materializa significativa perda do carater subjetivo do Recurso Extraordindrio. No mesmo
sentido, 0 advento das Simulas Vinculantes, de acordo com o art. 103-A e com a Lei 11.417/06,
que decorrem de reiteradas decisbes tomadas em processos concretos. Nesse sentido,
importante trazer, in verbis, um dos julgados da Corte que melhor sintetiza o entendimento
acerca da mateéria:

EMENTA: INGRESSO NA CARREIRA DA MAGISTRATURA.
ART. 93, I, CRFB. EC 45/2004. TRIENIO DE ATIVIDADE JURIDICA
PRIVATIVA DE BACHAREL EM DIREITO. REQUISITO DE
EXPERIMENTACAO PROFISSIONAL. MOMENTO DA
COMPROVAGCAO. INSCRIGAO DEFINITIVA.
CONSTITUCIONALIDADE DA EXIGENCIA. ADI 3.460.
REAFIRMACAO DO PRECEDENTE PELA SUPREMA CORTE. PAPEL
DA CORTE DE VERTICE. UNIDADE E ESTABILIDADE DO DIREITO.
VINCULACAO AOS SEUS PRECEDENTES. STARE DECISIS.
PRINCIPIOS DA SEGURANCA JURIDICA E DA ISONOMIA.
AUSENCIA DOS REQUISITOS DE SUPERAGCAO TOTAL
(OVERRULING) DO PRECEDENTE. 1. A exigéncia de comprovacdo, no
momento da inscricdo definitiva (e ndo na posse), do triénio de atividade
juridica privativa de bacharel em Direito como condigdo de ingresso nas
carreiras da magistratura e do ministério publico (arts. 93, | e 129, §3°, CRFB
- na redacdo da Emenda Constitucional n. 45/2004) foi declarada
constitucional pelo STF na ADI 3.460. 2. Mantidas as premissas faticas e
normativas que nortearam aquele julgamento, reafirmam-se as conclusdes
(ratio decidendi) da Corte na referida acéo declaratoria. 3._O papel de Corte
de Vértice do Supremo Tribunal Federal imp&e-lhe dar unidade ao direito e
estabilidade aos seus precedentes. 4. Conclusdo corroborada pelo Novo
Codigo de Processo Civil, especialmente em seu artigo 926, que ratifica a
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adocdo — por nosso sistema — da regra do stare decisis, que “densifica a
seguranca juridica e promove a liberdade e a igualdade em uma ordem juridica
que se serve de uma perspectiva logico-argumentativa da interpretagdo”.
(MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016). 5. A vinculacdo vertical e horizontal decorrente
do stare decisis relaciona-se umbilicalmente a segurancga juridica, que “impde
imediatamente a imprescindibilidade de o direito ser cognoscivel, estavel,
confiavel e efetivo, mediante a formag&o e o respeito aos precedentes como
meio geral para obtencdo da tutela dos direitos”. (MITIDIERO, Daniel. Cortes
superiores e cortes supremas: do controle a interpretacao, da jurisprudéncia ao
precedente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013). 6. lgualmente, a regra
do stare decisis ou da vinculagdo aos precedentes judiciais “é uma decorréncia
do préprio principio da igualdade: onde existirem as mesmas razdes, devem
ser proferidas as mesmas decisdes, salvo se houver uma justificativa para a
mudanca de orientacdo, a ser devidamente objeto de mais severa
fundamentacdo. Dai se dizer que 0s precedentes possuem uma forca
presumida ou subsidiaria.” (AVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre
permanéncia, mudanga e realizacdo no Direito Tributario. Sdo Paulo:
Malheiro, 2011). 7. Nessa perspectiva, a superagdo total de precedente da
Suprema Corte depende de demonstragdo de circunstancias (faticas e
juridicas) que indiquem que a continuidade de sua aplicagdo implicam ou
implicardo inconstitucionalidade. 8. A inocorréncia desses fatores conduz,
inexoravelmente, @ manutengéo do precedente ja firmado. 9. Tese reafirmada:
“¢ constitucional a regra que exige a comprovacao do triénio de atividade
juridica privativa de bacharel em Direito no momento da inscri¢do definitiva”.
10. Recurso extraordinario desprovido.t® (grifos nossos)

Desses argumentos, nota-se que hd um ponto em comum: o legislador tem feito

alteracBes que demonstram interesse em conferir efeitos ampliados a decisdo proferida pelos

tribunais superiores, mormente o STF no exercicio do controle de constitucionalidade. Por isso,

é licito dizer que a mutacdo constitucional em estudo é legitima, pois, embora decorra de um

fendmeno interpretativo do 6rgédo julgador, esta inserida em uma conjuntura de mudancgas que

tém visado atribuir maior seguranca juridica ao exercicio da jurisdi¢do, no fim maior de aplicar

as normas constitucionais com efetividade para o jurisdicionado.

Mais uma vez, reproduz-se a licdo doutrinaria do Min. Gilmar Mendes acerca do

fendbmeno:

Todas essas reflexdes e praticas recomendam a releitura do papel do
Senado no processo de controle de constitucionalidade. Quando o instituto foi
concebido no Brasil, em 1934, medrava certa concepcdo da divisdo de
Poderes, ha muito superada. Quando da promulgacédo do texto de 1934 outros
paises ja atribuiam eficacia geral as decisGes proferidas em sede de controle
abstrato de normas, tais como o previsto na Constituicdo de Weimar de 1919
e no modelo austriaco de 1920. A suspensdo da execucdo da lei declarada
inconstitucional teve o seu significado normativo fortemente abalado com a
ampliacéo do controle abstrato de normas na Constituicdo Federal de 1988.%

13 RE 655.265, rel. min. Luiz Fux, red. do acérddo min. Edson Fachin, j. 13-4-2016, P, DJE de 5-8-2016.
14 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 13. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2018, p.1039.
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3.4 Breves apontamentos histéricos acerca da evolugdo do sistema de precedentes

A andlise da mutacdo constitucional da suspensdo da declaracdo de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal requer sua colocagdo no contexto das
origens dos precedentes judiciais. E dizer que, como esté inserida em uma apontada evolugéo
do sistema brasileiro de precedentes, vale relaciona-la aos institutos que Ihes sdo anteriores e
que Ihe dao origem: o devido processo legal, o federalismo e diferentes modelos adotados em

outros paises.

3.4.1. O devido processo legal como fundamento

Nesse contexto da mutacdo constitucional do art. 52, X, da CF, por que a discussao
acerca dos precedentes tanto importa? Por que temos visto reformas legislativas e discussdes
doutrinarias e jurisprudenciais sobre referida matéria? Considerar a matéria processual € do
mais profundo interesse da nossa republica, afinal, jurisdicdo é uma das manifestacfes do
Estado, que deve ser exercida com exceléncia e alinhadamente com os interesses que
fundamentam a nossa constituicdo. Refletir o processo, dessa forma, ndo se trata de estudar
apenas sobre meras formalidades para o exercicio de direitos. O devido e justo processo, em si,
é um direito - direito esse que se relaciona intrinsecamente com outros direitos em nosso
ordenamento. Prova disso € a nossa vigente constituicao.

Nesse sentido, o proprio art. 5° cristaliza dispositivos nesse sentido: paridade de armas
decorrente da isonomia (inciso 1), inafastabilidade de jurisdi¢do (inciso XXXV), juiz natural
(incisos XXXVII e LIII), contraditorio e ampla defesa (inciso LV), assisténcia juridica integral
(inciso LXXI1V), duracgdo razoavel (inciso LXXVIII). Essas garantias formam aquilo que se
conhece, materialmente, por devido processo legal. Essas normas configuram-se em carater
programatico, sendo determinacdo para que o legislador ordinario atue de modo a garantir que
0 processo judicial brasileiro seja inspirado na vontade da constituicdo (ARABI, 2015, P. 97).

Por isso, a ideia de uniformidade na interpretacdo do direito, por meio de formacao de
precedentes vinculantes, ndo deriva de meras alteragdes inconstitucionais pelo legislador
ordinério ou por ousada “mutac¢do inconstitucional” pelo Supremo. Podemos, inclusive, até
dizer que referida mutagao ndo seria um “crédito” a ser atribuido somente ao STF nas decisdes

acima citadas; seria, de fato, uma mutagdo que adveio de uma conjuntura de mudangas, ndo
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apenas formadas em sede de jurisprudéncia do Pretdrio Excelso - digamos, este apenas as
declarou, pois ja existiam.

E nessa toada que o programa constitucional requer um sistema de precedentes em que
o direito a ser concretizado nos diversos litigios, nos casos concretos, seja isonémico e célere,
sendo dotada a jurisdi¢do daquele que é o seu mais conhecido escopo: a pacificacdo social. Por
isso, repise-se, muito importa que existam mecanismos de uniformizacdo da aplicacdo do
direito, de modo que a interpretacdo da lei para o jurisdicionado seja integro, coerente e
isonémico - parafraseando, em parte, o art. 926, do Cédigo de Processo Civil.

Trata-se, portanto, de uma complexa tarefa que envolve o exercicio das competéncias
constitucionais dos 6rgaos jurisdicionais, em que se reconhecem func¢des préaticas, com o fim
de se ter materializado o conjunto de direitos que envolve o devido processo legal. E dizer que
tal sistema de precedentes envolve uma reforma estrutural, tanto nos érgéos quanto no préprio
direito, que paulatinamente tem tomado lugar em nosso ordenamento. A propdsito, Marinoni e
Mitidiero dispGem:

Aos tribunais podem ser reconhecidas basicamente duas fungoes: (i)
resolver controvérsias (resolution of disputes) e (ii) enriquecer o estogue de
normas juridicas (enrichment of the supply of legal rules). Em um sistema
ideal de organizacdo judiciéria, pode-se dizer que os 6rgdos jurisdicionais
ordinarios devem cuidar da solucdo de controvérsias, sendo responsabilidade
das Cortes Supremas o resguardo da uniformidade e a promocdo do
desenvolvimento do direito. Dentro dessa linha, é facil perceber que o
primeiro escopo corresponde & necessidade de aderéncia das solugdes
juridicas a cultura social - interessando, portanto, mais a sociedade como um
todo do que propriamente as partes do processo.®

3.4.2. O federalismo como fundamento

Dito no capitulo anterior, o sistema de precedentes envolve mesmo um complexo
estrutural. Deveras, ndo se trata apenas de um mecanismo operacional, tendo, na verdade,
importancia que remonta a génese do nosso Estado Federal. Por isso, em se tratando de
federalismo - geralmente compreendido somente quando do estudo das possiveis formas de
Estado - expressa relagdo direta com a uniformidade do direito a ser aplicado em todo o
territorio nacional.

De origem atribuida ao surgimento da Constituicdo dos Estados Unidos de 1787, o
federalismo tem sua inspiracdo em um compilado de artigos de filésofos a época da revolucao

15 MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 15.
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daquele pais, que ficou conhecido como Federalist Papers, que consiste em um conjunto de 85
artigos, os quais se refletem aguele contexto historico e as bases politicas, tedricas e historicas
que contribuiram para a criacao de tal modelo (ARABI; ALVES; GOMES, 2016, p. 13).

Dentre as teses e propostas consubstanciadas nos artigos que deram origem ao
federalismo, encontram-se conclusdes relativamente ao Poder Judiciario na forma federativa de
Estado - no caso, o Federalist Paper n° 80, de Alexandre Hamilton: (i) a necessidade de um
mecanismo que conferisse vinculatividade as disposi¢Ges constitucionais também em relacao
aos Estados membros; (ii) a necessidade de uniformizacio na interpretacdo das leis.®

Assim, a busca pela garantia de isonomia na interpretacéo e aplicacéo do direito esta na
identidade do préprio Estado, configurando-se um dever l6gico a busca por meios de se garantir
que a jurisdicdo seja una, integra e coerente. Com efeito, reconhece-se que a forma federal de
Estado demanda grande articulagdo para o desempenho do direito, de modo que s&o necessarios
mecanismos para que a constitui¢do tenha unidade ndo somente no corpo do seu texto literal,
mas também em todas as suas possiveis interpretacdes, nas disposi¢fes infraconstitucionais
trazidas pelo legislador ordinario e em suas interacdes com outras normas, escopos e objetivos
previstos na prépria Constituicdo. E, especificamente quanto aos objetivos, a isonomia material,
enquanto um dos objetivos fundamentais do art. 3° da CF, deve ser devidamente considerada

em matéria processual.

3.4.3. O histdrico do problema e o levante de solugdes

N&o sé no Brasil se visualiza um sério problema: o crescente nimero de processos que
sobem as Supremas Cortes. O mais estranho disso é que essa problematica ndo é apenas um
problema atual, mas algo que atravessa o século passado até o presente.!” Por esse motivo,
encontram-se, em outros paises, reformas tendentes a garantir vinculatividade as decisdes das
Cortes Constitucionais, de modo que, aplicando-se de maneira geral as teses aos casos
semelhantes, tais processos teriam resolucdo mais rapida, garantindo a isonomia e diminuindo
a competéncia recursal destes tribunais. O desejo € 6bvio ululante: a Suprema Corte deve estar
empenhada nos litigios estruturais que envolvam a guarda da Constituicdo. Em que pese a

redundancia, a Corte Constitucional deve ser constitucional.

16 Disponivel em: https://avalon.law.yale.edu/18th_century/fed80.asp. Acesso em: 15 Jun. 2021.

17 Nesse sentido, antes mesmo da existéncia da repercussdo geral no direito brasileiro, j& havia a arguicdo de
relevancia, sob a égide da Constituicdo anterior, que muito se assemelhava com o atual instituto. Trata-se de
mecanismos para conferir requisito intrinseco de admissibilidade ao recurso extraordinario e tentar garantir
uniformidade na aplicacéo do direito aos casos semelhantes aquele julgado.


https://avalon.law.yale.edu/18th_century/fed80.asp
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Nesse sentido, nos EUA, vemos a sistematica do writ of certiorari, pelo qual a Suprema
Corte detém determinada discricionariedade para admitir recursos, no fim acima expresso. Na
Alemanha, o bundesgerichtshof, que requer, dentre outros requisitos, um significado
fundamental a causa. Na Argentina, por sua vez, ndo se pode conhecer de recurso extraordinario
por falta de agravo federal suficiente ou carente de transcendéncia. No Brasil, a repercussao
geral. Dessa forma, requisitos de admissibilidade como filtros, com a finalidade de se fazer com
que as Supremas Cortes sejam efetivamente 6rgdos de guarda da Constituicdo, e ndo 6rgaos
recursais.

Vale destacar, de passagem, que em meados do século passado, ainda sob a égide da
Constituicdo de 1946, José Afonso da Silva ja enfrenta essa discussdo do grande volume de
processos, trazendo propostas que somente décadas depois haveriam de ser incorporadas em
nosso ordenamento. Nesse sentido, elencou trés planos: a) o plano dos direitos e interesses
subjetivos, que deveriam estar restritos ao sistema judiciario que conheceu a lide; b) o plano do
direito objetivo federal, que subiria até o 6rgdo de clpula da estrutura judiciaria correspondente
- entendemos, aqui, ser a previsao do que conhecemos hoje por Superior Tribunal de Justica; c)
o plano da supremacia e das garantias constitucionais, para cuja efetivacdo havera um instituto
recursal, que carregard o processo para além da estrutura judiciaria nacional, vale dizer, até o
Supremo Tribunal Federal - entendemos, aqui, tratar-se daquilo que conhecemos por
repercussao geral em recurso extraordinario (SILVA, 1963, p. 45).

Retomando, importa destacar que o Brasil é peculiar. Nosso sistema constitucional,
hibrido que €, permite que o controle de constitucionalidade se dé pela via difusa ou pela via
principal (CARVALHO FILHO; MENDES, 2019, p. 180). Assim, a Constituicdo de 1988
consagrou diversos dispositivos aptos a conferir forga vinculante as decisdes declaratérias de
inconstitucionalidade ou de constitucionalidade tomadas pelo STF: a¢Ges abstratas (ADI, ADO,
ADC, ADPF) ou acGes concretas (sua competéncia recursal e originaria. Nesta ultima se insere
0 recurso extraordinério.

Esse mecanismo da amplitude conferida ao recurso extraordinario, por meio da
repercussao geral (note-se que se trata de controle difuso de constitucionalidade), significa o
desejo de garantir a aplicagdo das garantias processuais constitucionais e também, logicamente,
de permitir que o exercicio da jurisdi¢do pelo STF seja exercido de maneira autbnoma - aqui
reside a atual incompatibilidade l6gica da interpretacdo exclusivamente literal do art. 52, X, em
detrimento das demais disposi¢cdes da CF/88. O desiderato é de fazer com que o proceder

juridico em nosso pais seja um devido processo e justo, isto €, que garanta isonomia - que 0
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mesmo direito aplicado no Rio Grande do Sul seja 0 mesmo aplicado no Pard, obviamente
respeitando-se particularidades em concreto, de acordo com distin¢des e superacdes.

Que, entdo, teria a ver a mutacao constitucional do art. 52, X, com a repercussao geral
em face do alto volume de processos? Tudo. De todas as exposicdes feitas acima, percebe-se
uma histérica e centenaria busca pela aplicacdo uniforme do direito, resguardando-se as
competéncias constitucionais das Supremas Cortes. O referido dispositivo em processo de
mutacdo € histdrico pois sua origem e logica sdo anteriores e incompativeis com os atuais
paradigmas de jurisdicdo constitucional. Esses paradigmas derivam ndo simplesmente de
reformas infraconstitucionais ou jurisprudéncia forgcosa por parte do Supremo Tribunal Federal,
mas de uma interpretacdo sistematica da nossa constituicdo e mesmo da nossa historia.

Em sintese, percebe-se que o constituinte e o legislador (autorizado pelas normas
programaticas da constitui¢cdo) tém caminhado de modo a conferir um sistema de processos e
precedentes que seja célere e uniforme, garantindo autonomia do Judiciério na interpretacéo do
direito, sem prejuizo do check and balances ou do proprio direito positivo. Nesta senda, o
Cadigo de Processo Civil de 2015 consagra um rol de precedentes em seu art. 928: decisfes em
controle concentrado de constitucionalidade, sumulas vinculantes, decisdes em sede de IRDR
e RE e Resp repetitivos, decisdes tomadas em sede de repercusséo geral, entre outros. Nesta

mesma senda, o direito comparado e a nossa historia constitucional.

4 QUESTOES A SER NECESSARIAMENTE ENFRENTADAS

Embora os argumentos acima declinados corroborem a tese da mutacéo constitucional
do art. 52, X, faz-se necessario enfrentar outros argumentos contrarios. Dessa forma, para
alguns, a tese ndo foi bem recebida, e os argumentos séo relevantes. Assim, o estudo deve
enfrentar coerentemente seus contrapontos, bem como ler outros institutos e principios que
poderiam pdr em xeque o novel posicionamento da Suprema Corte.

Entdo, sdo trazidos a baila o principio da unidade da constitui¢cdo, bem como a leitura
de José Afonso da Silva quanto a aplicabilidade e eficacia das normas constitucionais. Discute-
se, também, estudo realizado por José Levi Mello do Amaral Junior acerca das resolucdes

editadas pelo Senado no exercicio da suspenséo da execucao.

4.1 O principio da unidade da Constituigado
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A unidade da constituicdo é um dos maiores vetores de interpretacdo da constituicéo.
Em sua genialidade, Konrad Hesse estabelece que sua finalidade é evitar que existam, na
constituicdo, contradi¢bes. As normas constitucionais, portanto, ndo tém hierarquia entre si,
sendo todas um conjunto do mesmo grau hierarquico no ordenamento.!® Por esse principio,
inclusive, afasta-se a teoria de Otto VVon Bachof pela qual poderiam haver, dentro da mesma
constituicdo, normas inconstitucionais - teoria ja rechacada, por unanimidade, pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, como no caso do julgamento da ADI n° 815-3.%°

Em face desse principio, torna-se imperioso questionar se a mutacao constitucional do
art. 52, X, da CF, representaria ofensa ao referido principio. A resposta devera ser negativa.
Como visto, a mutacdo constitucional do aludido dispositivo ndo o trata como inconstitucional,
menos ainda se lhe afasta a incidéncia. O que se tem, na realidade, € uma reinterpretacao a luz
do complexo sistema que vige no ordenamento. A mutacgdo constitucional, nesse caso, propde
que a atuacdo do Senado seré a de dar publicidade aquelas decisdes do STF que declarem a

inconstitucionalidade incidentalmente.

4.2 A aplicabilidade das normas constitucionais

E cedico que as normas constitucionais sio dotadas de grande peculiaridade quando do
seu estudo, o que se percebe de maneira cristalina em matéria de hermenéutica e de aplicacao
das normas. Decorre essa particularidade do préprio contetido, da esséncia e da posicao dessas
normas dentro do ordenamento. Essa é a razdo pela qual a doutrina toma especial cuidado. José
Afonso da Silva aborda essa antiga discussdo, elevando-a a novos ares.

Assim, Silva (2005, p. 66) se vale da teoria norte americana que parte do pressuposto
de existirem, na Constituicéo, dois tipos de normas: as normas constitucionais auto executaveis

(self-executing) e as normas constitucionais ndo auto executaveis (not self-executing). As

18 NOVELINO, Marcelo. Curso de direito constitucional. 16. ed. Salvador: Juspodivm, 2021. p. 165.

19 «A tese de que hd hierarquia entre normas constitucionais originarias dando azo a declaragio de
inconstitucionalidade de umas em face de outras e incompossivel com o sistema de Constituicéo rigida. - Na atual
Carta Magna "compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo™ (artigo 102,
"caput"), o que implica dizer que essa jurisdicao lhe é atribuida para impedir que se desrespeite a Constitui¢éo
como um todo, e ndo para, com relacdo a ela, exercer o papel de fiscal do Poder Constituinte originario, a fim de
verificar se este teria, ou ndo, violado os principios de direito suprapositivo que ele préprio havia incluido no texto
da mesma Constituicdo. - Por outro lado, as clausulas pétreas ndo podem ser invocadas para sustentacdo da tese
da inconstitucionalidade de normas constitucionais inferiores em face de normas constitucionais superiores,
porquanto a Constituicdo as prevé apenas como limites ao Poder Constituinte derivado ao rever ou ao emendar a
Constituicdo elaborada pelo Poder Constituinte originario, e ndo como abarcando normas cuja observancia se
imp0s ao prdprio Poder Constituinte originario com relagao as outras que ndo sejam consideradas como clausulas
pétreas, e, portanto, possam ser emendadas. A¢ao ndo conhecida por impossibilidade juridica do pedido.”
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primeiras seriam aplicaveis independentemente de uma intervencéo do legislador ordinério; ja
as ndo auto executaveis dependeriam de uma atuacao do legislador.

O que mais importa para o estudo deste trabalho € a critica que o ilustre professor fez a
teoria americana. Ainda a luz do constitucionalismo social, referida teoria permitiria concluir
que algumas normas constitucionais ndo seriam dotadas de imperatividade, o que abalaria a
propria autoridade da Constituicdo. Observando isso, José Afonso propde que ndo ha, na
constitui¢do, normas ndo autoaplicaveis, porquanto todas as normas constitucionais sdo dotadas
de pelo menos dois efeitos: revogar o ordenamento anterior (efeito positivo) e vedar ao
legislador ordinério a possibilidade de produzir normas infraconstitucionais contrarias a ela
(efeito negativo)°.

Indaga-se, partindo desses dois efeitos minimos da norma constitucional, se a mutacéo
constitucional do art. 52, X, da CF, seria violadora da Constitui¢do, haja vista o dispositivo estar
em pleno vigor. A duvida é relevante e razodvel, mas a resposta deve ser negativa. Em primeiro
lugar, ndo ha qualquer norma expressa ou decisdo do STF no sentido de Ihe retirar a sua eficécia;
0 que existe, na verdade, é uma reinterpretacdo no sentido de o papel do Senado ser o de dar
publicidade aquela decisdo do STF que declarar incidentalmente a inconstitucionalidade de
norma. Em segundo lugar, o fendmeno da mutacdo constitucional considera a existéncia da
literalidade do texto, apenas alterando seu contedldo normativo por meio da racional atividade
da interpretacao.

Com efeito, 0 que se tem com essa muta¢do constitucional é o entendimento de que as
decisdes do STF em controle difuso de constitucionalidade devem produzir efeitos erga omnes
automaticamente, até mesmo porque essa é a ldgica de todo o sistema e das acBes de controle
de constitucionalidade atualmente. Assim, dizer que se trata de uma “mutagao inconstitucional”
seria improprio, se lido a luz de toda uma sistematica leitura do controle de constitucionalidade
brasileiro. Indubitavelmente, é legitima e compativel com o ordenamento a mutacdo
constitucional do art. 52, X, a CF/88.

4.3 O stare decisis e a suspensao senatorial: as observacdes de José Levi

José Levi Mello do Amaral Janior, professor da Universidade de Séo Paulo, ex

Advogado-Geral da Unido, em meados da década passada, quando da grande repercussao que

20 Importante frisar que dessa teoria surgiu a famosa e altamente aplicavel classificacdo das normas constitucionais
como de eficacia plena, eficacia contida e eficacia limitada. N&o é objeto desta discussdo o desenvolvimento acerca
dessa classificacdo, mas, sem divida, ndo se pode passar pelo tema sem fazer mencéo.
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envolveu o julgamento da Reclamagéo n° 4335, debrugou-se sobre a matéria e langou uma série
de publicacdes sobre o stare decisis no Brasil, tema amplamente debatido nas estruturas da
jurisdicéo brasileira.

Parte do pressuposto de que 0 nosso sistema reproduziu muito da experiéncia norte-
americana quando a Republica foi proclamada, mas que o modelo aqui reproduzido acabou por
deixar em aberto um drama: a auséncia do stare decisis. Em razéo disso, percebe-se, no Brasil,
uma reiterada busca de sucedaneos, alternativas normativas, com vistas a suprir essa falta: a
suspensdo senatorial do art. 52, X, da CF; a clausula full bench, do art. 97, da CF; a
representacdo interventiva; o controle abstrato de constitucionalidade; a ampla legitimidade
ativa para o controle de constitucionalidade abstrato conferida pelo art. 103, da CF; o
surgimento da Ac¢do Declaratdria de Constitucionalidade e da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental; a Siumula Vinculante; e a exigéncia da demonstracdo de Repercusséo
Geral para o conhecimento de Recurso Extraordinario, sendo a versdo brasileira do writ of
certiorari americano.

No entanto, seu posicionamento relativamente a mutacdo constitucional do art. 52, X,
da CF, é de contrariedade. Como dito, os sucedaneos do stare decisis no Brasil por ele elencados
sdo de origem normativa, diferentemente do caso da mutacdo constitucional ora analisada,
originada na jurisprudéncia do STF. Assim, a partir do julgado na Reclamacdo 4335/AC, fez
conclusdo empirica no sentido de ndo ser possivel admitir em nosso ordenamento a tese. Foi
além. Demonstrou que o instituto da suspensdo pelo Senado estaria vivo e, inclusive,
revalorizado a partir desse julgamento.

Em levantamento realizado na pratica recente do Senado Federal, verificou que a partir
do ano de 2007, até duas legislaturas seguintes aquele ano, a Casa legislativa editou 29
Resolucdes, todas elas em rapida articulacdo e resposta apds o recebimento do oficio do
Supremo informando a declaracéo de inconstitucionalidade. Em suma, repise-se que a tese da
mutac&o constitucional do art. 52, X seria, para o professor, tentativa de dar ao Direito brasileiro
um novo sucedaneo ao stare decisis, porém na via jurisprudencial.

N&o resta davida alguma de que os estudos encampados por Levi sdo de rica
contribuicéo e analise. Com efeito, ele mesmo demonstra que ndo € de hoje que 0 nosso sistema
tem buscado alternativas para otimizar a atividade jurisdicional, buscando ter uma
jurisprudéncia integra, coerente e estavel. Nesse sentido, e com a maxima vénia, ha de se

discordar do célebre professor em um ponto: a mutagdo constitucional € legitima e o0s
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fundamentos para tal discordancia sdo os mesmos apresentados por ele, bem como aqueles
declinados anteriormente - mas cumpre desenvolver melhor a proposta a seguir.

Primeiramente, enfrenta-se o argumento de que nao deveria ser admitido um sucedaneo
do stare decisis pela via jurisprudencial. Como ja trabalhado no item 3.3%!, essa mutacéo
constitucional ndo é uma aleatoriedade. Do contrério, o sistema tem vivenciado profundas
alteracdes, principalmente na via legislativa, que proporcionam uma expansao dos efeitos das
decisbes do STF e dos tribunais superiores.

Em segundo lugar, o fato de o Senado Federal ter utilizado quantitativamente certo
numero de resolugdes em determinado periodo de tempo para o cumprimento da atribuigdo do
art. 52, X ndo é, per se, fundamento habil a tolher a tese da mutacdo constitucional,
especialmente porque, de acordo com a nova sistematica, 0 que acontece nao € um
esvaziamento das atribuicGes constitucionais do Senado Federal, mas tdo somente uma releitura
da atividade comandada pelo referido dispositivo. N&o se trata de revalorizar, mas de
ressignificar, afinal, a discussdo é qualitativa, e ndo quantitativa. Em outras palavras, a
discusséo faz referéncia a uma expansdo do sistema brasileiro de precedentes, e ndo somente
uma questao estatistica. Assim, a suspensdo senatorial passa a ser vista como um instrumento
de publicidade dentro do processo de controle difuso de constitucionalidade, em razdo da
dindmica pela qual o sistema tem passado a adquirir nos Gltimos anos.

Pode-se afirmar, sem medo e com o maximo respeito aqueles que pensem
contrariamente, que a tendéncia de abstrativizacdo do controle de constitucionalidade tem
deixado de ser uma tendéncia, tornando-se, ao revés, uma realidade - realidade esta que vem
sendo construida no ordenamento ha significativo tempo, envolvendo grandes nomes e debates

na jurisprudéncia e na academia, bem como grandes inovacdes trazidas pelo proprio legislador.

4.4 Os processos de controle de constitucionalidade como processos coletivos

Questdo importante a ser enfrentada, nesse contexto de reflexdo acerca do sistema de
precedentes, é a natureza juridica de tutela coletiva dos processos que envolvem o controle de
constitucionalidade. Sabe-se que a tutela coletiva € o0 processo em que ha significativa
peculiaridade, sobretudo as suas partes, para tutelar um bem juridico de interesse comum, seja
difuso ou coletivo, em regra. Esse é o motivo pelo qual se entende que 0s processos de controle

de constitucionalidade envolvem um bem juridico difuso: a tutela de um ordenamento juridico

21 A mutag&o constitucional do art. 52, X, da CF/88, como parte de um sistema que esta evoluindo
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justo - ressalte-se que se trata tanto do processo objetivo - via direta - quanto do processo
concreto - via incidental (NEVES, 2021, p. 112).

O que mais interessa nesta relacdo entre o controle de constitucionalidade e a sua
natureza juridica de tutela coletiva é 0 seu ponto mais comum: a producdo de efeitos.
Considerando que os bens juridicamente tutelados no bojo dos processos séo de natureza
comum a coletividade lato sensu, € natural que a decisdo judicial ali proferida seja comum as
partes materiais. Alias, esse € o motivo pelo qual o direito individual indisponivel e o direito
individual indisponivel, ambos que recebem a protecao das normas coletivas, sdo tratados como
excecao a esta regra.

Nesse caminho decidiu o Supremo Tribunal Federal, em 2021, no julgamento do RE
1.101.937. H& muito tempo a doutrina brasileira sustentava a inconstitucionalidade do art. 17,
da Lei de Agdo Civil Publica, pois limitava a abrangéncia dos efeitos da sentenca somente no
territorio onde fora proferida. Dentre os montes de argumentos pelo qual se possa refutar a
redacdo dos artigos, destaca-se a afronta ao principio da isonomia. Também, além da afronta
constitucional, ndo fazia sentido. Afinal, se a tutela e 0 bem séo coletivos, que sentido haveria
de fazer a restricdo territorial? Nenhuma! A jurisdi¢do € una e indivisivel.

O porqué deste capitulo é este: estamos diante de mais um fator que corrobora o
entendimento de que a légica do sistema juridico de precedentes é a producdo automatica de
efeitos vinculantes e erga omnes, sob pena de violacdo ao principio da isonomia na aplicacédo
do direito objetivo, bem como no risco de violar a légica da jurisdicdo como uma das
manifestacdes das funcdes do Estado de Direito. Assim, reforca-se que a mudancga na leitura do
dispositivo que consagra a suspensdo senatorial tem fundamento e motivo, sendo, na realidade,

natural diante de todo o arcabougo que a sustenta.

5 MUTACOES CONSTITUCIONAIS

Embora o objeto do trabalho seja a mutagdo constitucional do inciso X do art. 52 da
Constituicdo Federal, mutacGes constitucionais em seu sentido lato ndo séo o seu objeto central.
Entretanto, falar tratar da mutacéo constitucional do referido dispositivo conduz ao consectario
dever de abordar mutagdes constitucionais, ainda que incidentalmente, motivo pelo qual restou-

Ihe o dltimo capitulo.

5.1 Conceito e origens
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Para comecar, é necessario partir do pressuposto-base, qual seja, a diferenciacdo entre
norma e texto. Este Gltimo é a literalidade daquilo que se materializa por palavras; aquela, a
manifestagdo do texto por meio da sua interpretacdo. N&o se trata de um reducionismo da
complexidade que envolve a discusséo filosofica acerca de texto-norma, mas para a finalidade
que envolve o objeto deste trabalho, a visualizacdo do problema pode ser assim vislumbrada.
Em suma, texto e norma sdo coisas distintas, mas ndo separadas: um ndo pode subsistir sem o
outro. A diferenga é de cunho ontologico (STRECK, 2006, p. 62).

Essa distincdo em muito interessa, na medida em que os reflexos para o direito sdo
fundamentais, sobretudo no direito constitucional. E que o texto constitucional ha de ser
interpretado quando da sua aplicacao, e essa interpretacdo sera dotada de diferentes graus de
interferéncia, de acordo com a polissemia do respectivo texto do artigo. Em outras palavras,
quanto maior a indeterminacdo de uma norma, quanto mais plastico o seu possivel e eventual
resultado, maior poder o intérprete terd sobre ela. Por exemplo, “vida digna” ¢ um termo aberto,
que pode significar quase infinita variedade de resultados no mundo pratico, a depender do
tempo, lugar, contexto, entre outros. No dmbito do direito constitucional € onde mais se
encontram normas polissémicas, dotadas de rigidez e de plasticidade, simultaneamente
(BARROSO, 2017, p. 81). A razdo disso é que na Lei Fundamental se encontram as normas
que fundam o Estado e instituem programas para que o legislador ordinario, o administrador e
o julgador apliquem-na no caso concreto.

Nesse contexto, estdo as mutacdes constitucionais. A interpretacéo e reinterpretacao de
um dispositivo constitucional é verdadeira alteracdo do conteldo normativo da constituicéo.
Trata-se, a bem da verdade, de uma equacdo: se norma juridica é resultado da interpretacdo de
um texto, quando se (re) interpreta um artigo, o efeito ndo sera outro sendo a mudanca da propria
constituicdo. Entretanto, essa mudanca ndo se confunde com aquela que advém por meio do
Poder Constituinte Derivado (as Emendas Constitucionais do art. 60 da CF/88). Trata-se de
alteracdo informal, que envolve dimensdes sintaticas, seménticas e pragmaticas do texto, sem
a necessaria intervencgdo do parlamento (FERNANDES, 2018, p. 144-145). Em outros termos,
a doutrina brasileira admoesta que

O estudo do poder constituinte de reforma instrui sobre 0 modo como
o0 Texto Constitucional pode ser formalmente alterado. Ocorre que, por vezes,
em virtude de uma evolugéo na situacdo de fato sobre a qual incide a norma,
ou ainda por forca de uma nova visdo juridica passa a predominar na
sociedade, a Constituicdo muda, sem que as suas palavras hajam sofrido
modificacdo alguma. O texto € o0 mesmo, mas o sentido que lhe é atribuido ¢
outro. Como a norma ndo se confunde com o texto, repara-se, ai, uma mudanca
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da norma, mantido o texto. Quando isso ocorre no ambito constitucional, fala-
se em mutagdo constitucional. A nova interpretacdo ha, porém, de encontrar
apoio no teor das palavras empregadas pelo constituinte e ndo deve violentar
0s principios estruturantes da Lei Maior; do contrario, havera apenas uma
interpretacdo  inconstitucional.?? As Constituiges tém vocagdo de
permanéncia. Idealmente, nelas tém abrigo matérias que, por sua natureza e
transcendéncia, devem ser preservadas da politica ordinaria. A
constitucionalizagéo retira determinadas decisdes fundamentais do &mbito de
disposicoes das maiorias eventuais. Nada obstante isso, as constituicdes néo
sdo eternas nem podem ter pretensdo de ser imutaveis. Uma geragdo ndo pode
submeter outra aos seus designios. Os mortos ndo podem governar 0s Vivos.
Porque assim €, todas as Cartas Politicas prescrevem mecanismos
institucionais para sua propria alteracdo e adaptacdo a novas realidades. 1sso
ndo quer dizer que seja essa a Unica hipotese de mudanca do contetdo das
normas constitucionais. Com efeito, a modificacdo da Constituicdo pode se
dar por via formal ou por via informal. A via formal se manifesta por meio da
reforma constitucional, procedimento previsto na propria Carta disciplinando
0 modo pelo qual se deve dar sua alteracdo [...] ja a alteragéo por via informal
se da pela denominada mutacdo constitucional, mecanismo que permite a
transformacdo do sentido e do alcance de normas da Constitui¢do, sem que se
opere, no entanto, qualquer modificacdo do seu texto. A mutagdo esta
associada a plasticidade de que sdo dotadas inUmeras normas
constitucionais.?

Em outro giro, relativamente a origem da mutacdo constitucional, remonta-se a
Alemanha oitocentista, quando da defasagem do texto constitucional pelo império alemao por
meio de mudancas de interpretacdo e quando da crise dos métodos juridicos, quando as
mutacdes eram vistas como elementos para a manutencdo do Estado. Com efeito, é cedigo que
este periodo da humanidade carregava a crise do positivismo e a entdo ausente - ou fraca - forca
normativa das constitui¢es, em que pese a sua forca politica, bem como pela crescente escola
alemd de métodos e principios de interpretacdo da constitui¢do. Nesse sentido:

antes de tudo, € preciso lembrar que a ideia de ‘“mutagdo
constitucional” ¢ pensamento oriundo da crise do positivismo alemao do final
do século XIX e inicio do século XX, uma tentativa de solucdo ou de
explicacdo sociologica para um problema hermenéutico. Em um primeiro
momento, a referéncia a essa ideia é feita em face de efetivas mudancas de
interpretacdo da Constituicdo do Império Aleméo, de 1870, constituindo a
“mutagdo constitucional” uma das espécies de explicagdo para essas
mudancas, percebidas, sobretudo, pela teoria do Estado como um problema de
defasagem entre o texto constitucional e as praticas sociais. Em um segundo
momento, a ideia de mutagdo constitucional ressurge no contexto do debate
sobre a crise dos métodos juridicos na Alemanha. Nesse contexto, Dau-Lin
afirmard - baseando-se em Smend - que as mutagdes constitucionais séo
elementos fundamentais para a manutencdo da unidade do Estado.?

22 GONET; MENDES, 2018, p. 195-196.
23 BARROSO, 2017, p. 80-81.
24 FERNANDES, 2018, p. 146.
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Em sequéncia, parcela da doutrina, hodiernamente, utiliza o substantivo “Poder
Constituinte Difuso” para designar o oOrgdo responsavel por realizar as mutagdes
constitucionais, como Uadi Lammégo Bulos?® e Anna Céandida da Cunha Ferraz.?® A ideia € a
de que existe, além do Poder Constituinte Originario e do Poder Constituinte de Reforma, uma
terceira modalidade que é permanente e que se manifesta por mecanismos informais, cuja
titularidade remanesce no povo, sendo, no entanto, exercida pela via representativa - o Poder
Constituinte Difuso (BARROSO, 2017, p. 82). O célebre francés Georges Burdeau, em meados
da década de 60, ja o trazia a baila:

Se 0 poder constituinte é um poder que faz ou transforma as
constituicdes, deve-se admitir que sua atuagdo ndo se limita as modalidades
juridicamente disciplinadas de seu exercicio [...] H& um exercicio quotidiano
do poder constituinte que, embora ndo esteja previsto pelos mecanismos
constitucionais ou pelos sismogréaficos das revolugdes, nem por isso € menos
real. [...] Parece-me que, de todo modo, que a ciéncia politica deva mencionar
a existéncia desse poder constituinte difuso, que ndo é consagrado em nenhum
procedimento, mas sem o qual, no entanto, a constitui¢ao oficial e visivel ndo
teria outro sabor que o dos registros de arquivo.?’

Em suma, as mutagdes constitucionais séo as transformacfes que passam as normas
constitucionais em razdo de sua adaptabilidade e durabilidade em uma sociedade, sendo
manifestadas sobretudo pelas variacbes de interpretacGes, ao que se pode atribuir a um poder
constituinte difuso. Entretanto, ndo é de todo pacifico este tema. Ha pontos muito delicados que
precisam ser enfrentados, como se vera a seguir. Antes, porém, sera necessario responder a uma
pergunta: quem sao os intérpretes?

Definitivamente, a resposta ndo é univoca, uma vez que a interpretacdo podera ser feita
pelo proprio legislador, pelo Judiciario ou pelo Executivo. Entretanto, aqui defendo a ideia de
que, em todas essas vias interpretativas (Legislativo, Executivo e Judiciario), os destinatarios
da norma podem e devem participar dessa atividade interpretativa.?® Nesse sentido, para que a
interpretacdo guarde legitimidade juridica e efetividade social, os meios de consulta publica e
amplificagdo dos debates institucionais e com a sociedade séo essenciais. Legitimidade juridica
pois serd mais condizente com o Estado Democratico de Direito; efetividade social pois 0
direito consagrado em nossa Constitui¢éo, se em didlogo com a sociedade dos intérpretes, tende

a guardar mais impacto no seio da sociedade.

25 BULOS, 1997, p. 16.

26 FERRAZ, 1986, p. 10.

2 BURDEAU, 1969, p. 246.
28 HABERLE, 1997, p. 67.
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Entdo, quando tratamos da mutagdo constitucional, o 6rgdo responsavel pela sua
realizacdo (interpretacdo) sera, em ultima instancia, a Suprema Corte. Porém, defendo que essa
atividade interpretativa por ela ndo sera tomada de maneira isolada, mas sim de modo que se
garanta publicidade, efetivo debate institucional entre os Poderes e, principalmente, o uso de
mecanismos para que pessoas e entidades possam ser ouvidas perante o 6rgao julgador. Dessa
forma, a mutacdo constitucional deve ser um espaco de mudanca interpretativa a ser realizada,
conjuntamente, pelo Judiciario, pelo dialogo com as instituicbes e pela participacdo da

sociedade através de debates.

5.2 Perigos

E inegavel que as mutag@es constitucionais apresentam uma faceta muito interessante
acerca da dindmica do ordenamento juridico, considerando as inUmeras possibilidades de se
aplicar um dispositivo e o quanto isso pode ser algo efetivamente positivo para o direito. Por
outro lado, seria ingénuo ignorar os perigos que as cercam. A Constituicdo, como fundamento
de validade juridica para toda e qualquer politica do Estado, estd no meio de variados interesses,
inclusive os interesses daqueles que aspiram o poder como forma de satisfacdo pessoal e
interesses alheios ao da coletividade. As mutacGes constitucionais, assim, com 0 uso do seu
poder de mudancas informais e ageis do conteddo normativo da constituicdo, podem ser
utilizadas como forma de usurpacdo de poder em detrimento da prépria sociedade. Nesse
sentido:

N&o h& nenhum mecanismo juridico que seja capaz de controlar as
instancias mais altas do Estado e de vincula-las ao cumprimento da
Constituicdo. Com isso, nos parece que a doutrina constitucional brasileira
defensora de uma mutacdo constitucional parece olvidar - seja por déficit
epistemoldgico, ou talvez por uma perversidade ideoldgica - que
historicamente a figura de uma mutacao constitucional sempre foi usada pela
historica constitucional para uma “desculpa elegante” para justificar o
descumprimento da Constituicdio e o decisionismo de um Judiciario
descomprometido com as bases democréticas, revivendo as célebres palavras
de Lassalle e reduzindo a Constituicdo a uma mera folha de papel.?®

O problema n&o pode ser ignorado. Por isso, as mutagdes constitucionais ndo podem ser
casuisticas e isoladas. Deve ser feito 0 uso de mecanismos juridicos para que se dé publicidade

das pautas de julgamento da Suprema Corte, especialmente nos termos do direito fundamental

a publicidade, insculpido no inciso 1X do art. 93 da Constituicdo. Da mesma forma, as decisGes

29 FERNANDES, 2018, p. 146.
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do Supremo Tribunal Federal necessitam de uma fundamentacdo ndo minimalista, que
efetivamente trabalhe discursivamente os principios construidos pela nossa sociedade.
Também, ha a necessidade de que as portas da Corte estejam abertas para que sejam promovidos
debates e participacdo de entidades e interessados nas causas.

Com isso, entendo que as mutagdes constitucionais, em que pese 0s tais perigos, néo
sdo necessariamente simbolos ou sindnimos de algo a ser combatido. Definitivamente, a
preocupacao acima exposta € legitima, mas ndo parece razoavel uma "proibicdo"” as mutacoes;
ndo existe uma presunc¢do de fraude militando em seu desfavor. Muito pelo contrario, ndo se
deve incapacitad-la aprioristicamente com a rotulagio de “desculpa elegante para
descumprimento da constitui¢do”. Assim, o que parece razoavel ¢ que as mutacdes
constitucionais passem por um efetivo controle - por meio da publicidade e dos debates -, mas
sem que sejam proibidas por haver, em abstrato, uma suposta fraude a constituicdo pelo seu
simples existir.

Ademais, se a polissemia ou mesmo o conjunto de normas permitem que a interpretacao
traga uma diferente possibilidade de aplicacdo da norma constitucional, seria incongruente dizer
que as mutagdes constitucionais ndo podem existir. As normas constitucionais tém um maior
grau de indeterminabilidade justamente para que o texto seja mais longevo e se adapte as
variacOes e dinamicas da sociedade em funcdo do tempo. Nao se trata, portanto, de carta livre
a uma elegante desculpa ao descumprimento de norma, mas de uma préatica racional que envolve
0 instituto da mutacédo constitucional.

Em outra vertente critica, Lenio Streck levanta interessante ponto:

Na medida em que a mutacdo constitucional acontece, no mais das
vezes, através da atuagdo do Poder Judiciario, seria de se perguntar: pela tese
do Poder Constituinte Difuso, o judiciério seria um poder constituinte de fato?
Mas, se assim o &, qual seria a importancia do poder constituinte de direito?
Ora, a teoria do poder constituinte tem uma razao de ser: precisa justificar e
legitimar a origem do poder politico, fora dos contextos eclesiasticos ou
aristocraticos dos modelos tradicionais. Nesse sentido, de que modo é possivel
justificar - coerentemente - a existéncia de um poder constituinte “de fato”
(difuso) ao lado do poder constituinte “de direito” (originario/de reforma)?*°

Com a méaxima vénia, ha um ponto em que discordo. Streck parte do pressuposto de que
0 as mutacBes constitucionais seriam um poder de fato, isto é, tendo natureza pré-juridica,
pondo-se em pé de igualdade com o constituinte originario e, portanto, sendo ilimitado

relativamente a todo o ordenamento juridico. Entendo, por outro lado, que, embora o intitulado

30 STRECK, Lenio Luiz. E o0 juiz mineiro azdakiou ou eis ai o sintoma da crise. Disponivel em
<https://www.conjur.com.br/2012-nov-01/senso-incomum-juiz-mineiro-azdakiou-ou-eis-ai-sintoma-crise>.
Acesso em: 17 Jun. 2021.
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poder constituinte difuso guarde a invaridvel caracteristica de ser permanente, isso ndo o faz ser
automaticamente um poder de fato ilimitado, uma vez que estara juridicamente limitado pela
ordem juridica ja estabelecida pelo Poder Constituinte Originario. As mutagdes constitucionais,
no minimo, encontrardo limites semanticos e principioldgicos na prépria constitui¢cdo. Assim,
nédo se trata de um poder ilimitado, embora ndo seja um mecanismo expresso em forma de

procedimento.

5.3. Uma interpretacdo diametralmente oposta ao texto constitucional

Em que pese o beneficio de o texto ser adaptado as rapidas mudancas de contexto fatico
gue envolvem a sociedade, traz consigo o 6nus da inseguranca. De fato, o poder de alteracdo
da lei fundamental por mecanismos informais, cabendo unicamente a um 6rgdo, é um ponto
bastante sensivel - é ainda mais quando se considera o debate de que o Poder Judiciario sofreria
com certo déficit de legitimidade, diante do fato de que seus integrantes ndo sdo diretamente
eleitos pelo sufragio popular.

Por isso, como ja visto, as mutacBes constitucionais e a Corte Suprema estdo - ou devem
estar - envolvidos por um contexto fatico e juridico capazes de ensejar na mudanca do
significado normativo da Constituicdo por meio da interpretacdo. Além disso, essa atividade
interpretativa habil a mudar a Constituicdo deve respeitar o teor do texto, bem como néo
violentar os principios estruturantes da Carta (GONET; MENDES, 2018, p. 195). Essas
violagcOes, decerto, sdo capazes de esvaziar o seu conteddo normativo e causar erosdo da
Constituicdo perante a sociedade.

Entretanto, por vezes, sob a vigéncia da Constituicdo de 1988, verificamos casos em
que decisdes contrariaram o texto - como no caso da mutacdo constitucional da suspenséo
senatorial. Concluiriamos, em um primeiro momento, que a decisdo judicial contraria a
Constituigdo, sendo, portanto, ilegitima. Poréem, a questdo deve ser necessariamente analisada
no inteiro teor de suas peculiaridades.

A ideia aqui levantada, entdo, é de que o Constituinte Originario positiva o direito
ilimitada e incondicionadamente, que sera soberano e oponivel a todos daquela nagcdo. Mas ha,
nessa positivagéo, a possibilidade de o contexto que o ensejou mudar com o decorrer do tempo;
h&, ainda, a possibilidade de que as palavras da redacdo sofrerem alteracGes em seus
significados semanticos. O remédio para esse problema pode ser as altera¢es no texto, que séo

exercidas, por exceléncia, na via do art. 60 da Constituicdo, isto €, emendas a Constituicéo.
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Por outro lado, alteragcdes no texto da Constitui¢cdo ndo sdo as Unicas formas de alteracéo
do seu conteddo normativo. Em primeiro lugar, hd emendas que oferecem mudanca de
interpretacdo sem necessariamente alterar o texto da Constituicdo, como foi o caso da emenda
que disciplinou o regime de direito constitucional financeiro para o enfrentamento da pandemia
do virus COVID-19. H4, em outra mdo, mudangas de interpretacdo pela via jurisdicional,
praticadas pela Suprema Corte, que sdo as mutacdes constitucionais, como a do inciso X do art.
52. Essas duas mudancgas na constituicdo pela via interpretativa tém algo em comum: a
contrariedade as disposices literais do texto constitucional.

Nesse sentido, o objetivo aqui neste trabalho é demonstrar que, em rarissimas excecoes,
seria possivel que a via interpretativa alterasse o conteddo normativo da Constitui¢do, ainda
gue a mutacdo constitucional ou a emenda constitucional interpretativa sejam antagbnicas ao
texto literal de um dispositivo. O fundamento seria uma extrema necessidade (como no caso do
regime fiscal extraordinario decorrente da pandemia de COVID-19) ou uma alteracdo da
conjuntura fatica ou juridica que ensejou mudancas no funcionamento de institutos
originalmente previstos na Constituicdo. Assim, a mudanca interpretativa, embora seja
contraria ao texto constitucional de um dispositivo especifico, esta de acordo com todo o texto
da Constituicdo, com todos o0s institutos e com o propdsito de assegurar valores fundamentais
nela contidos.

Em se tratando da emenda que alterou a interpretacdo do texto constitucional para o
combate & pandemia, a EC n° 106 de 2020 instituiu o regime extraordinario fiscal, financeiro e
de contratacBes para enfrentamento de calamidade publica nacional decorrente de pandemia.
Um dos exemplos esta contido no seu art. 4°, que dispensou a observancia do inciso 111 do caput
do art. 167 da Constituicdo Federal. Este dispositivo veda a realizagdo de operagdes de crédito
que excedam o montante das despesas de capital, aquelas que importam em aumento
patrimonial do ente estatal.

Em se tratando, por outro lado, das mutag¢Ges constitucionais, temos alguns exemplos.
Trataremos, primeiramente, de um caso envolvendo o principio da capacidade contributiva e,
posteriormente, da suspenséo pelo Senado Federal da execucdo de lei declarada inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal.

O parégrafo 1° do art. 145 da Constituicdo Federal consagra aquilo que se entende na
doutrina como principio da capacidade contributiva. Por meio dele, os impostos terdo carater
pessoal, levando em consideragdo caracteristicas subjetivas do contribuinte, com o fim maior

de que a tributacdo seja justa e igual na sociedade brasileira. Ocorre que a redacéo literal do
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dispositivo sempre foi - e ainda o é - direcionada aos impostos. Além disso, 0s impostos teriam
carater pessoal, o que afastaria a incidéncia do principio naqueles impostos reais.!

Por muito tempo o STF decidiu nesse sentido, a teor do julgado no Recurso
Extraordinério n® 153.771, de 1997. Entretanto, em sucessivas oportunidades posteriores, 0 STF
passou a rever esse posicionamento, de modo que hoje, majoritariamente na Corte, prevalece o
entendimento de que a capacidade contributiva é um principio que se aplica a todas as espécies
de tributos. Assim, a Suprema Corte realizou mutacdo constitucional no sentido de alterar o
contetido normativo da palavra “impostos”, a fim de limitar o poder de tributar estatal em favor
do contribuinte. Além disso, realizou mutacéo constitucional no sentido de que, relativamente
aos impostos, ndo somente 0s impostos tido como pessoais estariam abarcados pelo principio,
mas também os reais.

Dessa forma, a atividade interpretativa do Supremo Tribunal Federal foi diametralmente
oposta ao que diz a literalidade do texto constitucional. Mas nédo significa que se trata de
mutacdo inconstitucional. Na verdade, entendo que a mutagéo, nesse caso, foi uma interpretacéo
gue considerou outros principios constitucionalmente previstos, como a isonomia em seu
sentido material, para assegurar ao particular uma limitacdo ao Estado quando do exercicio do
seu poder de tributar.

A mutacdo constitucional do art. 52, X, caminha nesse mesmo sentido. Ela, embora
contrarie a expressa disposicdo do texto constitucional, ndo € figura ilegitima. O texto,
expressamente, determina que a declaragdo de inconstitucionalidade pelo STF passara por um
juizo discricionario do Senado Federal para que seja suspensa a sua execu¢do. Porém, reformas
processuais, na constituicdo de na legislacao infraconstitucional, demonstram que o cenario
mudou. A leitura das garantias processuais da nossa Constituicdo, bem como de ferramentas
que modernizaram o direito processual brasileiro, nos permitem entender que perdeu espaco a
suspensdo senatorial. Por isso, a luz de uma interpretacdo que considera todo o arcabouco que
envolve a matéria, esta interpretacdo, que contraria literalidade de um dispositivo em favor de
uma leitura conjunta com outros dispositivos, demonstra que a mutagéo constitucional do inciso
X do art. 52 ndo incorre em inconstitucionalidade.

Portanto, repise-se, as alteragdes na Constitui¢cdo, como j& mencionado anteriormente e

defendido por Barroso, Gilmar, Gonet, devem guardar respeito aos preceitos fundamentais que

31 Impostos pessoais sdo aqueles em que se considera, pela propria natureza do imposto, as caracteristicas
subjetivas do contribuinte. Os impostos reais, por outro lado, seriam aqueles em que a exacdo puramente incide
com base na patrimonialidade do contribuinte. Ressalte-se que, na doutrina tributarista, hd quem defenda a
inutilidade desta classificacdo, pois todos os impostos sdo sempre pessoais (CARRAZA, 2015, p. 605).
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caracterizam a Constituicdo, bem como observar o texto da Carta. O que se defende aqui é que,
com base em observacdes praticas na nossa prépria historia constitucional, algumas mutacdes
constitucionais podem ocorrer, ainda que a literalidade do texto seja contrariada, sem que isso
implique, necessariamente, em uma decisdo judicial ou politica inconstitucional por parte do
Supremo Tribunal ou do Parlamento.

E que, se realizada uma leitura articulada de todos os dispositivos da Constituicio e dos
direitos fundamentais que ela busca assegurar, alguns institutos, com o passar do tempo, serdo
superados por novos, mais modernos e efetivos - como é o caso do sistema brasileiro de
precedentes - sem que essa mudanga necessariamente represente o inconstitucional, mas uma
mudanca que é baseada na prépria Constitui¢do. Por isso, a analise deve ser estudada no caso a
caso, com profundos debates e observancia dos valores fundamentais da Constituicdo e da

conjuntura em que ela esté inserida.

5.4 A mutacdo do art. 52, X

Diante de todo o exposto, agora sera possivel enfrentar a mutacao constitucional do art.
52, X com todo o substrato tedrico, envolvendo processo civil-constitucional e também
mudancas informais na constituicdo. O problema é que, de fato, referida norma determina que
as decisdes da Suprema Corte, em sede de controle difuso de constitucionalidade, que
declararem a inconstitucionalidade de uma lei federal deverdo, necessariamente, passar por
juizo discricionadrio do Senado Federal que, se entender conveniente, editara resolucéo,
expandindo efeitos aquela decisao, isto é, dando-lhe efeitos erga omnes.

Como visto, por outro lado, ha uma série de outros pontos na constituicdo, bem como
reformas legislativas, costumes e jurisprudéncia que nos levam a entender que,
sistematicamente, as decisdes da Corte Constitucional produzird efeitos gerais de maneira
imediata, em nome de postulados dotados de natureza de direitos e garantias individuais em
nossa Carta Politica. Nesse mesmo sentido, é evidente, historicamente, que 0 mecanismo do
art. 52, X realmente parece ndo andar nos mesmos passos das demais ferramentas juridicas e
do propdsito da nossa Constituicéo.

Em outras palavras, a literalidade do dispositivo em mutacdo e esse conjunto de normas
e préticas constitucionais (reformas processuais e a mutagdo constitucional) estdo um diante do
outro. Se lidos em conjunto, pode-se visualizar que, de fato, a reinterpretagéo do inciso X do

art. 52 se apresenta como uma consequéncia direta de um conglomerado de fatores que



38

caminham no sentido Unico de aprimorar o direito fundamental ao processo. Poderiamos até
dizer que a dicotomia entre a literalidade do texto e a referida mutacéo estiveram em um juizo
de ponderacao no qual se considerou todo o sistema processual garantido pela Constituicao.

Assim, a mutagdo em tela, embora, em um primeiro momento, possa ser atacada pela
sua literalidade do texto, estd em consonancia com todo o sistema processual exposto na
constituicdo - fazendo-se aqui o0 esfor¢o para que se entenda que processo ndo se resume ao
cddigo de processo vigente, mas a direitos constitucionalmente previstos, verdadeiros deveres
programaticos impostos ao legislador, em nome da isonomia e garantia de um direito
devidamente justo aplicado com seguranca ao jurisdicionado.

Por isso, a mutagdo constitucional do art. 52, X, da CF ndo é uma aberracao ou aquilo
que se denomina por mutacdo inconstitucional. Trata-se de uma leitura concatenada com a
nossa histdria juridica, com a busca pelo aperfeicoamento em nosso sistema de aplicacdo do
direito, que se transmite ndo somente pelo poder judiciario mas por todos aqueles que interagem
com o direito. Nesse sentido, se referida norma houver de ser revogada, seria a respectiva
emenda inconstitucional? Obviamente ndo. Mas ndo deveria tal mudanca ser feita somente por
via de Emenda? Este é o xis de toda a questdo deste trabalho. Entendemos, como visto, que as
mutacdes constitucionais sdo legitimas e que esta mutagdo ora abordada esta em consonancia
com os principios fundadores da nossa republica, bem como faz parte de toda a logica juridico

processual que compde o ordenamento brasileiro.

6. CONCLUSAO

E estranhamente legitima a mutacdo constitucional do inciso X do art. 52 da
Constituicdo Federal de 1988. Estranho porque essa concluséo esta calcada em duas premissas:
a um, as mutagdes constitucionais devem manter congruéncia com a redagao do seu respectivo
texto; a dois, uma conjuntura de mudancas no sistema nos faz entender que o referido inciso,
na forma original do seu instituto juridico, ndo mais tem lugar na atualidade, o que Ihe faz com
que a sua interpretacao venha a transcender a sua propria literalidade.

Deveras, essa tal conjuntura de mudancas quer dizer que o sistema da tutela jurisdicional
dos direitos constitucionalmente consagrados ndo é estatico, engessado a dogmas e institutos
h& muito ja superados. Dessa forma, o controle de constitucionalidade brasileiro deve ser,

necessariamente, lido a luz do postulado da jurisdicdo constitucional, objetivando erigir um
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sistema de precedentes que garanta seguranca juridica ao jurisdicionado ao mesmo tempo que
otimiza o exercicio da jurisdicdo pelo Poder Judiciario.

Por isso, ndo se coaduna com a l6gica uma interpretacédo constitucional da suspenséo da
mutacdo senatorial de modo a considerar exclusivamente a literal disposicdo do art. 52, X,
ignorando um sistema de normas e garantias previstas no corpo da prépria Constituicdo - esta
que, por sua vez, consagra verdadeiros programas constitucionais, isto é, obrigacdes de fazer
ao legislador, de modo a se criar uma arquitetura de um sistema de precedentes, em homenagem
ao devido processo legal, a isonomia na aplicagdo das normas juridicas de nosso ordenamento,
entre outros.

Assim, o direito patrio estd nitidamente vislumbrando um processo de expansao dos
efeitos das decisbes dos seus tribunais, e isso ndo se da somente quanto as decisdes exaradas
em sede de controle difuso-incidental de constitucionalidade, mas em toda uma rede de
mecanismos, a¢des, ampliacdo de legitimacao que corroboram essa nova perspectiva.

Nesse sentido, o direito do presente precisa ser lido a luz das necessidades atuais. Nao
significa ignorar aquilo que ja se construiu, mas tampouco significa que os institutos nao
possam ser repensados ou atualizados.

Na verdade, como inclusive é a proposta do titulo deste trabalho, a mutacdo
constitucional ora analisada ¢, da na verdade, reflexo de uma mutacéo constitucional do sistema
de precedentes patrio, fenémeno este que se manifesta desde constituicdes anteriores, em outras
experiéncias constitucionais no direito comparado, guardando profundos substratos
normativos, tedricos e praticos na historia do direito.

Alias, o processo, como direito constitucional - e como ja exaustivamente exposto acima
- estd em constante releitura, acompanhando as dinamicas e demandas do jurisdicionado
brasileiro.

Por fim, é valido lembrar que muito ja se discutiu sobre o que seria o constitucionalismo
do futuro. Ocorre que, sob determinado prisma, o constitucionalismo do futuro ja esta
acontecendo e € o da nossa geracdo, que necessita refletir o processo e o direito como
instrumentos de efetivacdo da Constituicdo; que, também, necessita refletir o processo e o
controle de constitucionalidade a luz dos direitos fundamentais e a luz da jurisdicdo

constitucional.
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