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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
CONSTITUICAO E DEMOCRACIA |

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho (GT) Constituicdo e Democracia |, no XXV Encontro Nacional do
CONPEDI, realizado nos dias 6 a 9 de julho de 2016, na Universidade de Brasilia (UnB),
contou com a presenca de autores e autoras dos vinte e cinco textos que agora passam a
integrar esta publicac&o, na qual figuram de acordo com a ordem afabética de seus proprios
titulos — ordem que, aliés, orientou sua apresentacdo e discussdo no referido GT, por decisdo
dos participantes, quando da abertura das atividades.

De forma mais ou menos intensa, 0 conjunto dos textos reflete a preocupagdo com temas que
ocupam O centro das discussdes contemporaneas sobre jurisdicdo constitucional e
democracia.

A questdo do ativismo judicia é o foco central de vérios dos artigos apresentados, além de
merecer, em outros tantos, também alguma referéncia, ainda que secundaria. Desde o debate
filosofico-politico animado por tedricos como Waldron, Vermeule, Tushnet e Habermas até
as andlises sobre objetos especificos — como a proposta de Emenda Constitucional n.° 33
/2011, a tese da mutac&o constitucional do artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal, ou a
func@o normativa da Justica Eleitoral — sdo problematizados os limites da agéo do Poder

Judiciario e sua necessaria intersecdo com o principio democratico, o principio da separacdo

dos poderes e o dainafastabilidade da fung&o jurisdicional .

Constituicdo como centro do ordenamento juridico, normatividade dos Direitos Humanos,
constitucionalizagdo “do Direito” e constitucionalizagdo “de direitos’, nomeadamente os
direitos de acesso a justica e a informagdo, figuram entre os temas tradicionais do campo
juridico-constitucional que mereceram enfoque analitico, sob a perspectiva da efetividade da
Constituicdo e seu impacto na realidade brasileira, no tocante a construgéo da cidadania e a
consolidagcdo da democracia no Pais.

Outro tema de que se ocupam a guns dos textos ora apresentados, e que também corresponde
a tradicdo dos debates do mesmo campo juridico, é o da interpretacdo e da hermenéutica
constitucional.

Alinham-se ainda outros artigos na tematica da exclusdo, inclusive das chamadas “ondas
neoliberais’, da questéo da justica social e das desigualdades, da dignidade da pessoa



humana e da participacdo da sociedade civil e dos movimentos sociais, sob a 6tica juridicae
econémica

Finalmente, integram esta publicacdo artigos que podem ser reunidos sob a ideia comum da
aplicacdo dos principios constitucionais, a despeito dos variados temas especificos de que se
ocupam, desde o meio-ambiente e o federalismo até o poder investigatorio do Congresso
Nacional e suas limitacfes e a questdo da democratizacdo da informagdo como coisa distinta
do espetacul o, na discussdo sobre 0 Supremo Tribunal Federal e amidia.

Toda apreciacdo que destaca os elementos gerais de analises distintas, apesar da identidade
do campo de conhecimento em que estdo situadas, corre o risco de uma simplificacdo. Nada
substitui a atividade do leitor em contato direto com o texto, sem a intermediacdo de um
intérprete. Por isso mesmo, a apresentacdo que ora se faz do conjunto dos artigos
componentes do GT Constituicdo e Demaocracia l, tem o objetivo de uma provocacédo, tem a
pretensdo de funcionar como um convite aleitura.

Brasilia, julho de 2016

Profa. Dra. Beatriz Vargas Ramos G. de Rezende (Universidade de Brasilia- UnB)

Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues (Faculdade Meridional)



DESCONFIANDO DA BONDADE DOSBONS: ANALISE DA TESEDAM UTACAO
CONSTITUCIONAL DO ARTIGO 52, X, DA CONSTITUICAO FEDERAL

DISTRUSTING OF THE GOODNESS OF THE GOOD PEOPLE: ANALY SIS OF
THE THESISOF CONSTITUTIONAL MUTATION OF THE ARTICLE 52, X, OF
THE FEDERAL CONSTITUTION

Mariana Silva Proenca
Felipe Smdes Grangeiro

Resumo

Este artigo cientifico se propfe a analisar criticamente a tese da mutacdo constitucional do
artigo 52, X, da Constituicdo Federal. Para melhor desenvolver o tema, o artigo é dividido
em quatro partes. Na primeira parte, sGo apresentadas nogdes gerais sobre o controle difuso
de constitucionalidade. A segunda parte destina-se aexaminar o art. 52, X, da CartaMaior. A
terceira parte discorre acerca do fendbmeno da mutagcdo constitucional. Por fim, na quarta
parte é enfrentada a tese da mutagdo constitucional do art. 52, X, da CF, chegando-se a
conclusdo de que aludida tese € totalmente descabida e inconstitucional.

Palavras-chave: Controle difuso de constitucionalidade, Senado federal, Artigo 52, x, da
constituicao federal, Mutagdo constitucional

Abstract/Resumen/Résumé

This paper proposes to examine critically the thesis of constitutional mutation of the article
52, X, of the Federal Constitution. To better develop the topic, the paper is divided into four
parts. The first part presents general notions about diffuse control of constitutionality. The
second part examines the art. 52, X, of the Highest Norm. The third part talks about the
phenomenon of constitutional mutation. Finally, in the fourth part it"s examined the thesis of
constitutional mutation of the article 52, X, of the Federal Constitution, and it"s reached the
conclusion that aforementioned thesisis entirely inappropriate and inconstitutional .

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Diffuse control of constitutionality, Federal senate,
Article 52, x, of the federal constitutional, Constitutional mutation
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INTRODUCAO

E sabido que, em regra, a declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou de ato
normativo em sede de controle difuso de constitucionalidade produz efeitos inter partes. A
Unica excecao a esta regra encontra-se no artigo 52, X, da Carta Maior, o qual prescreve que o
Senado Federal pode, por meio de resolucéo, suspender a execugéo de lei ou de ato normativo
declarado inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal.

Ocorre que nos autos da Reclamacdo n® 4335/AC, o ministro Gilmar Ferreira
Mendes, acompanhado pelo entdo ministro Eros Roberto Grau (aposentado), levantou a tese
de mutacdo constitucional do art. 52, X, da Constituicdo Federal. Segundo 0s ministros, o
referido dispositivo constitucional sofreu uma alteracdo em seu sentido, de sorte que: a)
atualmente o papel do Senado Federal no controle difuso é tdo somente dar publicidade as
decisbes do STF; e b) as declaragdes de inconstitucionalidade da Suprema Corte proferidas
em controle difuso geram, por si mesmas, efeitos erga omnes e vinculante.

O posicionamento dos ministros provocou um rebulico na comunidade juridica e foi
alvo de ferrenhas criticas e de apaixonadas defesas.

Nesse contexto, o presente artigo cientifico tem como objetivo analisar criticamente
a tese da mutacdo constitucional do artigo 52, X, da Constituicdo Federal.

Para cumprir didaticamente este objetivo, o artigo serad dividido em quatro partes.
Na primeira parte, serdo apresentadas nocOes gerais sobre o controle difuso de
constitucionalidade. Na segunda parte, serdo examinados o art. 52, X, da Carta Maior e 0
papel do Senado Federal no controle difuso. Na terceira parte, serd estudado o fenémeno da
mutacdo constitucional. Por fim, na quarta parte, sera enfrentada a tese da mutacdo
constitucional do art. 52, X, da CF, a fim de verificar se aludida tese é absurda ou razoavel, se
ela afronta ou ndo a nossa Lex Mater e se ela oferece ou ndo perigo a ordem juridica patria.

Espera-se, por meio deste trabalho, contribuir na reflexdo sobre o papel do Poder
Judiciario num Estado Democratico de Direito e fortalecer a ideia de que o STF, embora
sendo o guardido de nossa Lei Maior, deve exercer sua nobre fungdo sem usurpagao ou abuso

de poder.

1 NOCOES GERAIS SOBRE O CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE
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O controle difuso de constitucionalidade n&o foi explicitamente regulamentado na
Constituicdo Federal, mas encontra-se disciplinado de forma indireta no art. 5%, XXXV, no
art. 52, X, art. 97° e no art. 102, 111*, da Lex Mater.

Ele pode ser conceituado como um controle de constitucionalidade repressivo,
jurisdicional, realizado por qualquer juizo ou tribunal, pela via incidental (LENZA, 2010, p.
224).

Esmiucando tal conceito, extraem-se quatro caracteristicas do controle difuso de
constitucionalidade:

a) € repressivo ou posterior, uma vez que se realiza apds a norma impugnada
ingressar no ordenamento juridico;

b) € jurisdicional, porque realizado pelo Poder Judiciario;

c) pode realizado por qualquer juiz ou tribunal, observadas, por ébvio, as regras de
competéncia processual. Isso significa que ndo ha um 6rgdo especifico do Poder Judiciério
eleito constitucionalmente para fazé-lo. Todo e qualquer 6rgéo jurisdicional pode realiza-lo,
inclusive o STF; e

d) é realizado pela via incidental (ou via de excecao ou de defesa). O controle difuso
é realizado dentro da analise de um caso concreto. A parte (seja 0 autor, seja o réu) alega,
como fundamento do pedido ou da defesa, a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo. O
juiz ou tribunal competente ir, entdo, antes de apreciar o0 mérito da causa e decidir pela
procedéncia ou pela improcedéncia do pedido, realizar o controle de constitucionalidade da
norma impugnada como questdo prejudicial e premissa logica do pedido (LENZA, 2010,
p.225; MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 1225).

!Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

[]

XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;

2 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

[-]

X - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal;

3 Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgio especial
poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

* Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao, cabendo-lhe:

[.-]

11 - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Gltima instancia, quando a deciséo
recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicéo;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituigéo.

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.
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Nas palavras de Agra (2012, p. 700):

é exercido em um processo inter partes, com o objetivo de dirimir uma controvérsia
juridica exposta em uma lide, em defesa de direitos subjetivos pertencentes as partes
interessadas. Ele se configura como uma prejudicial de mérito, sendo concretizada
de forma incidental, no curso do processo, significando que a questdo meritoria
apenas pode ser decidida ap6s a apreciagao da prejudicial.

A decisdo proferida em sede de controle difuso produz, em regra, efeitos ex tunc,
retroagindo para atingir a lei ou o ato normativo inconstitucional no seu nascedouro, e inter
partes, ou seja, atinge apenas as partes processuais. Esta regra, no entanto, comporta duas
excecoes.

A primeira exce¢ao esta prevista no artigo 27 da Lei n. 9.868/99, nestes termos:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em
vista razBes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social, poderd o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus membros, restringir os
efeitos daquela declaragéo ou decidir que ela s6 tenha eficécia a partir de seu transito
em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

O dispositivo acima transcrito trata da possibilidade de modulacdo dos efeitos
temporais da decisdo que declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, de maneira
que ela produza efeitos ex nunc ou pro futuro. Para tanto, € necessario o preenchimento de
dois requisitos: i) quérum de 2/3; e ii) excepcional interesse publico ou seguranca juridica.

A segunda excecdo é a possibilidade da decisdo ter efeitos erga omnes. Para isto,
necessaria se faz a intervencdo do Senado Federal, intervencdo esta que serd estudada no
topico subsequente.

2 O ARTIGO 52, X, DA CONSTITUICAO FEDERAL E O PAPEL DO SENADO
FEDERAL NO CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

Em regra, a decisdo emanada do controle difuso de constitucionalidade produz
efeitos inter partes. Em outras palavras, a declaracdo de inconstitucionalidade ou de
constitucionalidade proferida em sede de controle difuso vale apenas para as partes litigantes,
ndo atingindo outrem.

Esta regra, no entanto, comporta uma excecao, a qual se encontra no bojo do art. 52,
X, da CF, in verbis:

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

[.-]
X - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal;
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De acordo com este dispositivo, 0 Senado Federal pode, por meio de resolugéo,
suspender a eficacia de lei ou ato normativo declarado inconstitucional por deciséo definitiva
do STF em sede de controle difuso.

Assim, a declaracdo de inconstitucionalidade do STF proferida em sede de controle
difuso, que automaticamente atingiria apenas as partes processuais, por meio de resolucgéo do
Senado Federal, gerara efeitos erga omnes.

Como se pode perceber,

A deciséo do Senado Federal modifica os efeitos do controle difuso, aumentando a
sua abrangéncia. Seus efeitos deixam de ser inter partes [...] para se tornarem erga
omnes [...]. Portanto, mesmo aqueles cidadaos que ndo pleitearam seus direitos pelo
controle difuso serdo atingidos pela decisdo do Senado, com efeito erga omnes.
(AGRA, 2012, p. 702-703).

A resolucédo senatorial ndo revoga, tampouco anula a lei declarada inconstitucional,
mas simplesmente atinge a sua execucao, retirando-lhe eficacia. A lei continua a existir e ser
vélida, porém ela ndo produz nenhum efeito, vez que sua eficacia foi suspensa (BELEM,
2013, p. 4-6; SILVA, 2012, p. 54).

A resolucdo senatorial produz efeitos ex nunc (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2012, p.
61; NERY JUNIOR, 2010, p. 3)°.

Nesse ponto, ¢ importante esclarecer que, “considerando que a resolu¢do do Senado
tem apenas efeitos ex nunc, aqueles que quiserem ser protegidos pelos efeitos retroativos
deverdo recorrer ao Poder Judiciario para terem direitos resguardados integralmente pela via
difusa.” (AGRA, 2012, p. 703).

O Senado Federal ndo esta obrigado a suspender a execucao de lei ou ato normativo
declarado inconstitucional pela Corte, sendo a ele atribuida mera faculdade de agir de acordo
com seu juizo de conveniéncia e oportunidade.

Com efeito, ap6s receber do STF o acérddo no qual foi proferida a declaracéo
incidental de inconstitucionalidade, o Senado pode tomar uma de duas atitudes: a) concordar
com a decisdo do STF e, por consequéncia, expedir resolucdo suspendendo a eficacia da lei
declarada inconstitucional; ou b) ndo concordar com a decisdo do STF e, por consequéncia
ndo expedir resolucdo, permanecendo a lei declarada inconstitucional totalmente eficaz
(NERY JUNIOR, 2010, p. 2).

A atuacdo do Senado constitui, pois, ato politico, discricionario, ndo sujeito a prazo,

tendo o Senado Federal liberdade para decidir entre exercer ou ndo exercer a competéncia

® Quanto aos efeitos da resolucéo senatorial, & necessario alertar o leitor a existéncia de corrente doutrinaria que
perfilha do entendimento de que os efeitos sdo ex tunc, e ndo ex nunc (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2012, p.
61).
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prevista no art. 52, X, da CF (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2012, p. 61; BARROSO, 2012, p.
129; LENZA, 2010, p. 231).°

Antes de findar o estudo do disposto no art. 52, X, da CF, é interessante deixar
registrado que, se olharmos para o passado, perceberemos que a previsdo de intervencao do
Senado Federal no controle difuso de constitucionalidade ndo é algo novo na histéria do
Direito brasileiro. Ela surgiu com a Constituicdo Federal de 1934 (art. 91, IV)’ e foi mantida
pelas Constituicdes de 1946 (art. 64)°, de 1967 (art.45, IV)® e de 1988.

3 0 FENOMENO DA MUTACAO CONSTITUCIONAL
3.1 A DIFERENCA ENTRE TEXTO NORMATIVO E NORMA JURIDICA

Texto normativo e norma juridica ndo se confundem, isto é, ndo s&o a mesma coisa.

A norma € o resultado da interpretagdo do texto normativo. Em outros termos, a
norma juridica é o produto da atribuicdo de sentido (significado) e de alcance ao texto
normativo.

Na licdo de Eros Roberto Grau, exposta no julgamento da ADPF 153:

Texto normativo e norma juridica, dimensdo textual e dimensdo normativa do
fendbmeno juridico. O intérprete produz a norma a partir dos textos e da realidade. A
interpretacdo do direito tem carater constitutivo e consiste na producdo, pelo
intérprete, a partir de textos normativos e da realidade, de normas juridicas a serem
aplicadas a solucéo de determinado caso, solucdo operada mediante a defini¢do de
uma norma de decisdo. A interpretacdo/aplicacdo do direito opera a sua insercdo na
realidade; realiza a mediagao entre o carater geral do texto normativo e sua aplicagdo
particular; em outros termos, ainda: opera a sua inser¢do no mundo da vida (ADPF
153, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 29/04/2010, DJe-
145 DIVULG 05-08-2010 PUBLIC 06-08-2010 EMENT VOL-02409-01 PP-00001
RTJ VOL-00216- PP-00011).

Desta forma, a interpretacdo tem como objeto os textos normativos e como finalidade

atribuir sentido e alcance a tais textos. Da interpretacdo dos textos normativos resultam, pois,

® Cabe alertar o leitor que hé corrente doutrinaria que sustenta que a atuacéo do Senado Federal é vinculada, e
ndo discricionaria (PENTEADO, 2012, p. 22).

" Art 91 - Compete ao Senado Federal:

[-]

IV - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberacdo ou regulamento, quando
hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario;

8 Art 64 - incumbe ao Senado Federal suspender a execuc&o, no todo ou em parte, de lei ou decreto declarados
inconstitucionais por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal.

% Art 45 - Compete ainda privativamente, ao Senado:

[-]

IV - suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei ou decreto, declarados inconstitucionais. por deciséo
definitiva do Supremo Tribunal Federal,
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as normas juridicas (AVILA, 2009, p. 30; GRAU, 2009, p. 28; STRECK; ABBOUD, 2014, p.
52-56).

3.2 CONCEITO DE MUTACAO CONSTITUCIONAL

N&o h4, no ordenamento juridico brasileiro, nenhuma norma que estabeleca o que é
mutacdo constitucional. Para conceitua-la, entdo, sera necessario recorrer a doutrina
constitucionalista.

Uadi Lammégo Bulos (1997, p.196) define mutagéo constitucional como:

o0 processo informal de mudanca da Constitui¢do, por meio do qual sdo atribuidos
novos sentidos, contelidos até entdo ndo ressaltados a letra da Lex Legum, quer
através da interpretagdo, em suas diversas modalidades e métodos, quer por
intermédio da construcdo (construction), bem como dos usos e costumes
constitucionais.

Para Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet
Branco (2010, p. 188-306):

as mutacfes constitucionais nada mais sdo que as alteracBes semanticas dos
preceitos da Constituicdo, em decorréncia de modificacdes no primas histérico-
social ou féatico-axiol6gico em que se concretiza a sua aplicagdo”.

[-]

por vezes, em virtude de uma evolugdo na situacdo de fato sobre a qual incide a
norma, ou ainda, por for¢a de uma nova visao juridica que passa a predominar na
sociedade, a Constituichio muda, sem que as suas palavras hajam sofrido
modificacdo alguma. O texto € 0 mesmo, mas o sentido que lhe é atribuido € outro.
Como a norma ndo se confunde com o texto, repara-se, ai, uma mudancga da norma,
mantido o texto. Quando isso ocorre no ambito constitucional, fala-se em mutacéo
constitucional.

Nas palavras de Walter de Moura Agra (2012, p. 31), mutagao constitucional “sao as
modificacdes operadas na Constituicdo, gradualmente no tempo, de modo informal, sem a
necessidade de emendas ou revisdo, ou seja, sem a atuacdo do Poder Reformador, mediante
processos juridicos”.

Com base nos conceitos acima transcritos, conclui-se que o fendmeno da mutacao
constitucional consiste na mudanca que ocorre no sentido, no significado ou no alcance dado
ao texto constitucional, sem que haja modificacdo na letra do texto.

Em outros dizeres, a mutacdo constitucional € uma transformacéo que se opera nédo
no enunciado do dispositivo constitucional (0 qual permanece inalterado), mas sim na

interpretacdo dada ao texto do dispositivo, isto €, na norma atribuida ao texto.

3.3 LIMITES A MUTACAO CONSTITUCIONAL
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Apesar de sua importancia na adaptacdo da Constituicdo Federal a realidade social, o
fendomeno da mutagdo constitucional “ndo pode ser admitido de forma irrestrita. Pelo
contrario: é necessario que sejam estabelecidos limites a ele, sob pena de quebrantamento da
ordem constitucional” (PENTEADO, 2012, p. 4).

A doutrina aponta dois limites para o fenébmeno da mutacdo constitucional.

O primeiro deles é o proprio texto normativo, ou seja, 0 enunciado ao qual sera
atribuido um novo sentido ou alcance.

O conceito de densidade normativa estabelecido por Dimitri Dimoulis (apud LEITE,
2008, p. 9-10) explica de maneira bastante didatica a limitacdo textual do processo

interpretativo e, via de consequéncia, da prépria mutacdo constitucional:

O texto das normas juridicas deve ser visto como filtro ou tecido, cuja textura é mais
ou menos densa. O grau de porosidade (abertura, abstracdo) do texto normativo é
indicado pelo ndmero e pela diversidade das alternativas de interpretacdo que esse
texto autoriza, isto é, das alternativas que podem passar pela ‘peneira’ do préprio
texto. A regra da densidade normativa pode ser formulada da seguinte maneira:
Quanto maior for o nimero de interpretacdes divergentes que podem ser sustentadas
em relacdo a determinado texto normativo, menor seré sua densidade normativa (e
vice-versa).

Desta forma, a mutacdo constitucional somente pode ir até onde a elasticidade do
texto a permitir, sob pena de deixar de ser mutacdo constitucional e tornar-se fraude a Carta
Maior.

Destarte, a nova interpretacdo atribuida ao texto normativo deve “encontrar apoio no
teor das palavras empregadas pelo constituinte [...]; do contrario, havera apenas interpretacdo
inconstitucional” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 306).

Nesse ponto, cabe a transcri¢do das licbes de Lima e Lanca (2013, p. 296-297):

O aparecimento de uma nova interpretagdo, ou até mesmo de uma préatica social, em
claro conflito com a compreensdo do texto de uma determinada norma
constitucional, ensejaria, na verdade, um quadro de inconstitucionalidade. Tratar-se-
ia de um “rompimento da constituicdo” ou, conforme preferem alguns
doutrinadores, de uma mutacdo inconstitucional. A interpretagdo ou pratica que
transborda do marco textual revela, na verdade, um descompasso entre a realidade e
a constituicdo escrita, ou seja, um conflito entre o0 que se deseja como constituicéo e
0 que ela positivamente é (realidade constitucional x constituicdo escrita). Tal
situacdo deve abrir espaco para um procedimento de reforma.

O segundo limite é a Constituicdo Federal como um todo, isto é, as normas

constitucionais em seu conjunto (MATQOS, 2010, p. 115).
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Com isso quer-se dizer que a nova interpretacdo dada a um determinado texto
constitucional ndo pode ferir nenhuma norma constitucional. A nova norma atribuida ao texto
deve estar em plena conformidade com todas as demais normas da Constituicao Federal.

Tecidas consideracfes sobre o controle difuso de constitucionalidade, examinado o
papel do Senado Federal em referido controle e estudado o fendmeno da mutacdo
constitucional, passa-se ao coracdo deste artigo, que é a analise critica da tese da mutagdo

constitucional do art. 52, X, da Constituicdo Federal.

4 ENFRENTANDO A TESE DA MUTACAO CONSTITUCIONAL DO ART. 52, X, DA
CONSTITUICAO FEDERAL

A tese da mutacdo constitucional do art. 52, X, da Constituicdo Federal foi aventada
pelos ministros Gilmar Ferreira Mendes e Eros Roberto Grau nos autos na Reclamagéo n°
4335/AC.

Esta tese segue, em resumo, 0 seguinte raciocinio:

i) o art. 52, X, da Constituicdo Federal sofreu mutagédo constitucional, de sorte que o
novo sentido que deve ser atribuido a ele é de que é competéncia do Senado Federal dar
publicidade as decisdes do STF em sede de controle difuso de constitucionalidade; e

i) em razdo da mutacdo constitucional ocorrida, as decisdes do STF proferidas em
controle difuso tém, por si mesmas, efeitos erga omnes.

Da rapida analise da aludida tese surgem algumas ddvidas e questionamentos: esta
tese é absurda ou razoavel? Ela afronta a Constituicdo Federal ou esta em total consonéncia
com o espirito da Lex Mater? Ela apresenta algum perigo a ordem juridica patria?

Responder estas perguntas é o objetivo deste trabalho, o qual sera cumprido a seguir.

4.1 DO DESCABIMENTO DA TESE

Conforme estudado na terceira parte deste artigo, o fenbmeno da mutacéo
constitucional tem como um dos seus limites o texto constitucional. Assim, a mutagéo
constitucional somente pode ir até onde a elasticidade do texto normativo a permitir, sob pena
de deixar de ser mutagéo constitucional e tornar-se fraude a Carta Maior.

A tese defendida pelos ministros da Excelsa Corte recai sobre o artigo 52, X, da

Constituicdo Federal, o qual tem a seguinte redacao:

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:
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[-]
X - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal;

Examinando o texto deste dispositivo constitucional, constata-se que é possivel lhe
atribuir apenas um sentido: o de que é competéncia privativa do Senado Federal suspender,
por meio de resolucdo, a eficacia de norma declarada inconstitucional pelo STF em sede de
controle difuso, dando, desta maneira, a declaracdo da Corte efeito erga omnes.

A elasticidade do texto impede que se dé ao art. 52 da CF o significado de que ao
Senado Federal cabe tdo somente dar publicidade as decisbes do STF. Isto porque “a
expressdo “suspender a execugdo” ndo comporta o significado “dar publicidade™ (BURIGO,
2010, p. 59).

A nova interpretacdo que 0s ministros querem dar ao dispositivo constitucional
ultrapassa os limites naturais do enunciado normativo. Na verdade, a tese sustentada pelos
ministros ndo atribui uma nova norma a um texto constitucional, mas sim substitui um texto
construido pelo Poder Constituinte por outro texto, construido pelo Supremo Tribunal Federal
(STRECK; LIMA; OLIVEIRA, 2008, p. 46).

Em virtude do exposto, conclui-se que a tese de mutagdo constitucional do art. 52, X,
da Constituicdo Federal é absurda, ou melhor, totalmente descabida.

Este é o posicionamento de Nery Junior (2010, p. 9):

A superacdo da CF 52 X ndo é manifestacdo de mutagdo constitucional por duas
razbes bésicas. Primeiro, porque a mutagdo constitucional é processo de
interpretacdo natural da CF, de modo que ndo pode ser construida de maneira
forgada. Ha de ser processo de mudanga de paradigma constitucional (Legitimation
durch Verfahren), e ndo o fundamento que se pretende utilizar para modificar a
Constituicdo. Segundo, porque o limite da mutacdo constitucional é o proprio texto
da Constituicdo. N&o se pode fazer tdbua rasa do texto da CF 52 X, que ainda se
encontra em vigor e s6 pode ser desconsiderado por expressa mudanca formal e
material da Constituicdo, por intermédio do processo de emenda constitucional (CF
60).

Na mesma trilha encontram-se, também, Lemos et al. (2011, p. 378):

a mutacdo ocorre de maneira ndo programada, ndo planejada, de acordo com a
vivéncia da Constitui¢do, pois planejar a mutagdo é fazer ruptura no sistema, no
Direito, na Constituicdo e no Estado Democréatico de Direito. O STF também (!!!)
esta subordinado a Constituigdo; ndo dita seus enunciados, mas os interpreta; ndo
pode cometer ativismos desmedidos e ditaduras judiciais. Na medida em que se
admite mutacdo constitucional, admite-se também que o texto ndo seja levado a
sériol9, ferindo a triparticdo de poderes e, consequentemente, o principio
democratico.

E impossivel ao STF “realizar” essa espécie de mutacdo constitucional ilimitada,
pois, dessa forma, a Corte sutilmente realizaria emendas da maneira
antidemocratica, sacralizando o seu papel de Judiciario e, agora, de Constituinte,
arruinando o Estado Democratico de Direito, o poder do povo de escolher quem é
que faz a sua Constituicdo, legando um ranco de totalitarismo as geracdes futuras. E
a continuidade da crise da Constituicio de 1988 e um engrossamento nos
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argumentos de quem ja defende uma nova Constituinte. E a crise de democracia que
ja se alastra.
Streck e Abboud (2014, p. 56-57) defendem, também, o descabimento da tese de
mutacéo constitucional do art. 52, X, da CF, nos seguintes termos:

trata-se de uma tentativa de fazer o texto dizer justamente o que é a vontade dos
ministros. Essa questdo configura verdadeiro ativismo em sede de jurisdicdo
constitucional.

na Rcl 4335 houve fraude e ndo mutacdo a Constituicdo. De nossa parte, apontamos
0s riscos de tal decisdo e o que ela simboliza. Afinal, se o STF pode proferir
decisBes que contrariem texto constitucional expresso, qual o limite da atuacdo do
Supremo.

As decisdes comentadas sdo verdadeira mutagdo constitucional a brasileira, que é
uma tentativa de pequeno setor do STF de criacdo de inviavel e inconstitucional
modalidade de mutacéo constitucional, que ultrapassa o Gnico limite que se impde a
toda e qualquer afirmacdo de mutagdo constitucional: o proprio texto constitucional.

N&o existe, pois, duvida de que a tese em exame € absurda.

O artigo 52, X, da Constituicdo Federal é valido, eficaz, ndo sofreu mutacdo
constitucional e deve ser respeitado por todos, inclusive pelo STF, até que por emenda ele seja
alterado ou revogado.

Por consequéncia, as decisdes do STF prolatadas em controle difuso de
constitucionalidade, em regra, continuam a operar efeitos apenas entre as partes da relacdo
processual. A Unica excecdo que a Carta Magna admite a esta regra depende, invariavelmente,
da atuacdo do Senado Federal, que tem a faculdade de editar resolugdo suspendendo a eficacia
da norma declarada inconstitucional.

Resta, entdo, investigar se a mesma afronta nossa Lei Fundamental e se ela expbe a

perigos a ordem constitucional.

4.2 DA INCONSTITUCIONALIDADE DA TESE

Além de ser descabida, absurda, a tese de mutacdo constitucional do art. 52, X, da
CF é inconstitucional e apresenta perigos a nossa ordem juridica.

A tese implica em retirar do Senado Federal uma atribuicdo que a Carta Maior deu a
ele e dar ao STF um poder que a Lex Mater ndo Ihe outorgou (ARAUJO, 2011, p. 113). Em

outras palavras,

essa tese [...] apequena a atividade do Poder Legislativo, aqui representado pelo
Senado Federal como Céamara Alta, direcionando para notavel hipertrofia do
Supremo Tribunal Federal no processo de controle difuso da constitucionalidade das
leis e atos normativos. (Nery Junior, 2010, p.1).
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Admiti-la significa autorizar que o STF realize emendas a Constituicdo Federal sob o
nome de mutacdo constitucional e aceitar que a Suprema Corte transforme-se em legislador
sem mandato (MATOS, 2010, p. 112-115). Significa tomar da mao do povo o poder de
“escolher quem ¢ que faz a sua Constituicdo, legando um rango de totalitarismo as geracdes
futuras” (LEMOS et al., 2011, p. 378).

Neste ponto, trazemos a baila o ensinamento de LEMOS et al. (2011, p. 379-380):

o histdrico do constitucionalismo, especialmente a partir das grandes revolugoes,
aponta para o ideal de constituicdo como meio eficaz de limitagdo do poder e
consequente garantia das liberdades.

[.-]

As Constituicdes, portanto, podem ser encaradas como pré-compromisso. Dizer que
as constituicdes sdo pré-compromissos significa que “‘constitui¢des sdo correntes
com as quais 0s homens se amarram em seus momentos de sanidade para que nédo
morram por uma mdo suicida em seu dia de frenesi”. Bem como se poderia
asseverar, que “as estratégias de pré-compromisso constitucionais poderiam servir
para superar a miopia ou a fraqueza da vontade da coletividade”.

[.]

Ha uma diferencga entre mutacao constitucional e alteracdo formal da constituicdo. A
mutacdo constitucional é algo que se reconhece no contexto de toda comunidade
politica. N&o é uma criagdo stricto senso da Corte Constitucional; ndo é algo que se
determina a partir da vontade dos ministros que comp8em a Corte; mas sim algo
imposto pela histdria institucional do direito. No caso do art. 52, X 0 que se pretende
fazer ¢ uma verdadeira alteracdo formal no interior da qual o prdprio texto
constitucional socobraria. Ou seja, a Corte Constitucional seria uma espécie de turno
permanente do poder constituinte, que poderia (re)criar dispositivos constitucionais
a seu belvedere, contradizendo — de forma absoluta — toda histdria de limitagdo do
poder que caracteriza 0 movimento constitucionalista e que se apresenta de modo
emblematico na ideia de Constituicdo como pré-compromisso.

Aceitar a tese de mutacdo constitucional do art. 52, X, da CF, € afrontar o principio
da separacdo de poderes e o principio democratico. E permitir que as normas constitucionais
ndo sejam levadas a sério. E, em ultima analise, negar a forca normativa da Constituicio
Federal (ARAUJO, 2011, p. 113; LEMOS et al., 2011, p. 378; STREK; LIMA; OLIVEIRA,
p. 49-54;).

Por estas razdes, conclui-se que a tese em exame € inconstitucional e perigosa ao

Estado Democratico de Direito.

CONCLUSAO

Este artigo propds-se a analisar criticamente a tese da mutagdo constitucional do
artigo 52, X, da Constituicao Federal.
Por todo o exposto ao longo deste trabalho, conclui-se que a tese examinada é

incabivel, inconstitucional e perigosa a ordem constitucional brasileira.
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Consequentemente, as declaragdes de inconstitucionalidade do STF proferidas em
sede de controle difuso operam efeitos inter partes, salvo se (e somente se) o Senado Federal,
valendo-se da faculdade a ele conferida no art. 52, X, da CF, editar resolucdo suspendendo a
eficacia da norma declarada inconstitucional.

A intervencdo senatorial no controle difuso de constitucionalidade ndo é mera
burocracia constitucional, mas foi produto da deciséo do Poder Constituinte e, portanto, deve
ser respeitada por todos, principalmente pelo STF, que tem a missdo de fazer com que a nossa
Lex Mater ndo seja apenas lei morta, mas sim realidade viva. Vivemos em um Estado
Democratico de Direito, e um dos efeitos disto é que os 6rgdos do Judiciario estdo amarrados
ao que democraticamente o povo, detentor do poder, estabeleceu em sua Constituigéo.
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