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    Apresentação




    Os direitos fundamentais são necessários para a realização de uma vida digna. Ao longo dos anos, as lutas e as conquistas travadas pela humanidade foram incorporando-se nas Constituições por meio de escolhas que, embora fundamentais, não são definitivas.




    As transformações sociais e inovações trazidas pelos novos tempos fazem surgir novas demandas, imprevisíveis e inexequíveis antes que essas transformações e inovações tivessem ocorrido.




    Todavia, infelizmente, ainda se verifica uma deficiência e até mesmo uma ausência de uma tutela adequada dos direitos fundamentais. O desrespeito a estes direitos impõe desafios para a construção de uma sociedade que se objetiva ser livre, justa e solidária.




    Daí a importância de concentrarmos os estudos no âmbito da relação que há entre a teoria e a práxis. É preciso que os direitos fundamentais sejam justificados racionalmente para que sejam suficientemente tutelados, porquanto uma justificação insuficiente fragiliza o direito e deixa-o exposto a violações.




    Este livro reúne estudos desenvolvidos por uma rede de pesquisadores que integram três importantes programas de pós-graduação stricto sensu em Direito que se reuniram para investigar os direitos fundamentais e sua tutela – FDV, FMP e ITE –, além de pesquisadores estrangeiros que mantêm uma valiosa interlocução nesta mesma rede.




    O Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu em Direito da Faculdade de Direito de Vitória – FDV tem como área de concentração “Direitos e Garantias Fundamentais” e volta-se para a construção de uma cultura jurídica humanística que tem como fundamento os valores da pessoa humana, em suas duas linhas de pesquisa “Democracia, Cidadania e Direitos Fundamentais” e “Jurisdição constitucional e concretização dos Direitos e Garantias Fundamentais”. Participam desta obra os professores doutores do PPGD/FDV Adriano Sant’Ana Pedra, André Filipe Pereira Reid dos Santos, Daury Cesar Fabriz, Elda Coelho de Azevedo Bussinguer (coordenadora do PPGD/FDV) e Ricardo Goretti Santos; além de alunos da graduação, do mestrado, do doutorado, egressos, e pesquisadores do grupo de pesquisa: Aline Munhoz Saliba, Eduardo Silva de Paula, Gabriela Pelles Schneider, Julio Pinheiro Faro Homem de Siqueira, Sebastião Carlos Ranna de Macedo e Wagner Eduardo Vasconcellos.




    O Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu em Direito da Faculdade de Direito da Fundação Escola Superior do Ministério Público – FMP também possui um compromisso com os direitos humanos e fundamentais, em uma abordagem multidisciplinar e crítica. Sua área de concentração “Tutela à efetivação de direitos indisponíveis” possui duas linhas de pesquisa: “Tutelas à efetivação de Direitos Públicos Incondicionados” e “Tutelas à Efetivação de Direitos Transindividuais”. Participam desta obra os professores doutores do PPGD/FMP Anizio Pires Gavião Filho (coordenador do PPGD/FMP), Fábio Roque Sbardellotto, Handel Martins Dias, Mauricio Martins Reis e Raquel Fabiana Lopes Sparemberger; além da aluna do curso de mestrado e pesquisadores do grupo de pesquisa: Bárbara Guerra Chala, Diego Geraldo e Marcia Leticia Gomes.




    O Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu em Direito do Centro Universitário de Bauru – Instituição Toledo de Ensino – ITE tem como área de concentração “Sistema Constitucional de Garantia de Direitos” e sua produção científica possui vinculação com as suas duas linhas de pesquisa “Direitos Fundamentais e Inclusão Social” e “Garantias de Acesso à Justiça e Concretização de Direitos”. Participam desta obra os professores doutores Cláudia Mansani Queda de Toledo (coordenadora do PPGD/ITE), José Roberto Anselmo, Luiz Nunes Pegoraro, Roberta Paganini Toledo e Sérgio Tibiriçá Amaral; além de alunos do mestrado, do doutorado, e pesquisadores do grupo de pesquisa: Germano Vannini, Marcus Vinicius Feltrim Aquotti e Omar Augusto Leite Melo.




    São três programas de pós-graduação stricto sensu com um eixo temático em comum bem definido que unem esforços para a promoção da pesquisa acadêmica em torno dos direitos fundamentais a fim de contribuir cada vez mais com a sua justificação e, consequentemente, com a sua tutela. E, além da integração destes três programas de pós-graduação, merece ser evidenciada a integração com os cursos de graduação em Direito das respectivas instituições e com outros pesquisadores externos.




    O diálogo em torno desses temas comuns transcende as fronteiras, porquanto se trata de preocupações igualmente presentes em outros países. Também participam desta obra com seus estudos os professores Alfonso Jaime Martínez Lazcano (México), Catalina Ruiz-Rico Ruiz (Espanha), Haideer Miranda Bonilla (Costa Rica), Jorge Isaac Torres Manrique (Peru), Juan Marcelino González Garcete (Paraguai), Luis Andrés Cucarella Galiana (Espanha) e Silvio Gambino (Itália).




    A riqueza dos estudos realizados permitiu que esta obra fosse organizada em quatro partes – com abordagens dos direitos fundamentais e sua concretização, sua efetivação pelas políticas públicas, sua tutela mediante o sistema de justiça nacional, e sua tutela internacional e multinível – e dividida em dois volumes.




    Boa leitura!




    Vitória (ES) / Porto Alegre (RS) / Bauru (SP), inverno de 2020.




    Os organizadores


  




  

    PARTE III




    Direitos fundamentais e sua tutela mediante o sistema de justiça nacional


  




  

    A inconstitucionalidade abstrata como desvalor irretratável na jurisdição constitucional: os limites do Supremo Tribunal Federal diante da elaboração de leis na democracia brasileira




    Mauricio Martins Reis




    1. INTRODUÇÃO




    Será o julgamento de inconstitucionalidade da lei um genuíno precedente de jurisprudência, suscetível de transmutações interpretativas sucessivas ao longo do tempo? Entendemos que não1. Assim sendo, nosso posicionamento é radicalmente contrário às posições doutrinárias favoráveis a reconhecer a inconstitucionalidade normativa como um julgamento aplicativo condigno a um precedente, cuja atuação faz com que o desvalor abstrato se transfigure em recusa de aplicação (inaplicabilidade) enquanto perdurar a validade daquele pronunciamento2. O julgamento de um caso concreto, por outro lado, em se tratando de um juízo casuístico no qual a lei resulta interpretada em seus significados possíveis (e rechaçáveis em vista da Constituição), logra aplicar o direito positivo à situação conflitiva posta ao exame do Poder Judiciário. Em sendo assim, não se problematiza nessa aplicação ordinária das leis a questão acerca de sua conformidade abstrata à luz da Constituição, quando muito estamos a falar aqui de eventuais problemas hermenêuticos consorciados à higidez da respectiva validade normativa diante do Texto Maior. O que é problemática na verdade é a decisão de inconstitucionalidade da lei propriamente dita enquanto texto abstrato passível de invalidação integral sem remanescer passível de interpretação residual, seja em sede de controle concentrado, seja no âmbito da fiscalização difusa ou concreta de constitucionalidade.




    Vamos nos deter, contudo, na decisão abstrata da inconstitucionalidade no bojo da aplicação do Direito por qualquer juiz e tribunal, mais detidamente na realidade jurídica do Brasil. Evidentemente, há raízes comuns do controle difuso de constitucionalidade compartilhadas com outros países, como Portugal, por exemplo, cujo cenário de fiscalização concreta de constitucionalidade, tal o qual o brasileiro, apresenta “uma verdadeira e surpreendente singularidade/anomalia” (NOVAIS, 2017, p. 55), a saber, quando uma norma julgada inconstitucional pelo Tribunal Constitucional a partir de determinado caso pode continuar a ser aplicada logo a seguir pelo mesmo ou por outros tribunais. Essa particularidade exótica na fiscalização difusa de a inconstitucionalidade da norma valer apenas para o caso concreto em Portugal (e igualmente no Brasil) não se verifica no modelo de controle de constitucionalidade nos Estados Unidos e no sistema europeu, tendo em vista a existência, respectivamente em cada contexto, da força vinculativa dos precedentes judiciais e da força obrigatória geral nos pronunciamentos da Suprema Corte e do Tribunal Constitucional. Assim sendo, por tais meios de vinculação, previne-se “qualquer perturbação ou insegurança quanto à aplicabilidade da norma: a norma julgada inconstitucional pode continuar até a ser “law on the books”, mas é simplesmente “dead law”, deixa de ser aplicada” (NOVAIS, 2017, p. 55).




    É certo afirmar de antemão que a lógica de Marshall – que aponta com acerto para a prevalência aplicativa da Constituição em face de lei inconstitucional na encruzilhada decisória verificada pelo Poder Judiciário no momento de resolver um caso concreto – merece ser compreendida no itinerário completo do percurso judicial. Isto quer dizer que a fiscalização literalmente “difusa” de constitucionalidade por juízes e tribunais do país representa uma realidade bem-vinda – e ao mesmo tempo provisória – até o instante em que a Suprema Corte nacional venha a reconhecer em definitivo a recusa de aplicabilidade da lei que afronta o Texto Maior. O problema propriamente dito se inaugura quando, decretada a inconstitucionalidade da norma pela Suprema Corte a partir de um caso concreto, o ato normativo perdura em produzir os seus efeitos noutras situações, ensejando ao desvalor abstrato da inconstitucionalidade da lei uma condição contraditória de invalidade parcial (“pela metade” ou “proporcional ao caso concreto”), ao se reportar para o ato normativo impugnado como um “zumbi”, morto na decretação concreta, porém vivo ainda nas demais esferas de regulação social não envolvidas no julgamento originário3.




    2. DESENVOLVIMENTO




    Tanto o controle concentrado quanto o difuso se envolvem com o tema da inconstitucionalidade abstrata. Todavia, em se tratando deste último, a maior controvérsia recai sobre a generalização dos efeitos de uma decisão afirmativa daquela incompatibilidade, seja ela formal ou material. Isso porque a decisão de inconstitucionalidade do ato normativo pela escala do controle difuso é ensejada com base na aplicação concreta do Direito, onde a lei resulta confrontada na pioneira circunstância de sua aplicabilidade para a situação existencial específica posta sob julgamento ordinário. Estamos a nos referir em especial a um possível paradoxo para um sistema – fundado nos moldes do controle concreto estadunidense – que pretende tutelar a Constituição em todos os casos onde a lei inconstitucional pode (por ter o risco de) ser aplicada, a saber, quando a ausência de uma decisão genericamente vinculante de inconstitucionalidade tende a conspurcar a própria autoridade do texto constitucional4.




    Mas é digno de nota que a denominada ilógica ou obscuridade da lógica de Marshall apontada por autores como Carlos Santiago Nino, para quem uma lei inconstitucional é vinculante e capaz de produzir os seus efeitos mesmo em sistemas como o norte-americano5 ou no sentido de que “a supremacia de uma constituição não tem nenhuma relação lógica necessária com a possibilidade ou impossibilidade de que juízes possam controlar a constitucionalidade das leis” (SILVA, 2009, p. 202), merece ser contextualizada no horizonte de culminação do controle difuso de constitucionalidade. Ou seja, é preciso complementar a frase de que no Brasil “todo o juiz e tribunal exerce o controle de constitucionalidade na aplicação cotidiana do Direito”, investindo-a com o indispensável registro segundo o qual esse poder difuso se manifesta “até o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal”. Se é verdade que a nossa proposta teórica se instala no interior de um modelo jurídico particular cujo sistema normativo adota o postulado de uma Constituição suprema simultaneamente com o funcionamento eclético de diretrizes conformadoras da fiscalização judicial de constitucionalidade, as balizas argumentativas que demandam consistência e coerência no trato do desvalor da inconstitucionalidade funcionam por igual para qualquer validação decisória alheia ou externa à jurisdição, encarregada da calibragem contrastante entre leis e Constituição.




    O julgamento de inconstitucionalidade da lei pode perfeitamente acontecer por ocasião de um julgamento de dado caso concreto. Assim, a retirada da lei do ordenamento jurídico através de decisão do Supremo Tribunal Federal, em virtude de afronta à Constituição no controle difuso de constitucionalidade, consiste em efeito qualitativamente idêntico ao regime vislumbrado no controle concentrado (APPIO, 2008, p. 20)6. Para tal circunstância incide a chamada fiscalização concreta de constitucionalidade, quando qualquer juiz ou tribunal, ao exercer jurisdição, antes de aplicar a norma jurídica, efetua a filtragem constitucional, cujo veredicto comparecerá em definitivo pela pronúncia da Suprema Corte. Esse contraste prévio entre lei e Texto Maior almeja chancelar a aplicação de um ato normativo (conforme a Constituição) ou inibir a respectiva incidência aplicativa nas situações extremas de inconstitucionalidade abstrata (formal ou material), acometida à lei geral enquanto fonte da interpretação do juízo.




    Por isso é indispensável expressar a tese segundo a qual o pronunciamento de inconstitucionalidade do ato normativo, apesar de encartado – em sede de fiscalização difusa de constitucionalidade – na oportunidade concreta da aplicação casuística do direito positivo, não deixa de frutificar um juízo de natureza abstrata com inevitável repercussão vinculante e contra todos. Dessa feita, é de se estranhar o requisito previsto no artigo 52, inciso X, da Constituição de 1988, cujo teor indica a necessidade de resolução do Senado Federal para fins de repercutir o efeito abstrato que, ao nosso ver, é congênito à mácula da inconstitucionalidade de ato normativo reconhecida pela jurisdição (seja em sede de controle concentrado ou difuso de constitucionalidade)7. Mas esclareça-se: tal estranhamento vai de encontro à doutrina que defende a missão discricionária daquela casa parlamentar em escrutinar – pelo sim ou pelo não – a deliberação judicial partidária da inconstitucionalidade, porquanto a orientação no sentido oposto da vinculação senatorial não deixa de esposar a convicção aqui firmada pela incolumidade genérica daquele tratamento8.




    Interessante rememorar as lições históricas desse sincretismo funcional entre o Judiciário e o Legislativo evocando as lições de Pontes de Miranda acerca do artigo 91, inciso IV, da Constituição de 1934, ao aduzir a escorreita subordinação do Senado ao juízo jurisdicional de inconstitucionalidade. Conforme o autor, “suspender no todo ou suspender em parte não fica ao arbítrio do Senado Federal, - suspende ele a parte que foi declarada inconstitucional ou o todo que o foi, e nunca o todo porque uma parte o foi” (PONTES DE MIRANDA, 1936, p. 771). Corroboraríamos esse critério tout court não fosse uma observação em detalhe feita logo depois, quando ele responde a uma indagação deveras percuciente ao tema, balizador de nossa linha de raciocínio em prol da descontinuidade estrutural de julgamentos de jurisprudência e julgamentos de inconstitucionalidade. A indagação é a seguinte, uma vez ocorrida a suspensão da lei pela Câmara Alta, o que aconteceria se o Poder Judiciário voltasse a julgar aquela norma como sendo constitucional (PONTES DE MIRANDA, 1936, p. 771)? E Pontes de Miranda sumariamente replica que o Senado deve levantar a suspensão em virtude de um superveniente julgado pela constitucionalidade por “mudança real de jurisprudência”, definida por ele como não sendo um julgado oriundo de “maioria acidental” (PONTES DE MIRANDA, 1936, p. 771)9.




    Em vez de cogitarmos hipóteses para a lacônica formulação do que venha a ser uma “maioria substancial”, capaz de sobrepujar em sentido diametralmente oposto um anterior estatuto judicial de inconstitucionalidade de lei formulado pelo Supremo Tribunal Federal, seria oportuno reavivarmos a nossa hipótese de investigação. O juízo de inconstitucionalidade não se reveste das características que marcam a aplicação judicial propriamente dita, muito embora no controle difuso de constitucionalidade a decretação daquela pecha – apesar de sê-la essencialmente abstrata – incorra sem mais no âmbito aplicativo do processo casuístico por ocasião do qual veicula-se aquela fiscalização normativa. O caso concreto, então, não é o contexto problemático no qual o juízo de inconstitucionalidade se revela dependente em suas peculiaridades, mas o pretexto ou o atalho que direciona o exame jurisdicional ao conteúdo objetivo da norma jurídica impugnada suscetível de aplicação naquele caso, de futuras aplicações em outros casos e, evidentemente, da própria incidência no campo (espontâneo e não litigioso) das relações sociais10.




    Noutro lugar, em parecer de sua lavra efetuado em 1966, Pontes de Miranda se mostra mais minucioso em relação ao tema, explicando a solução de o Senado suspender a execução da lei após o decreto de sua inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. Veremos, aliás, o quanto ele se mostra contraditório – ou teria mudado o seu entendimento – em vista da posição pioneira manifestada nos comentários à Constituição de 1934. Segundo o jurista, indicando o rastro legislativo de 1934 a 1946 nas respectivas Constituições, evidencia-se “conveniência em que não se deixassem abertas as portas para julgados pró e contra a regra jurídica” (PONTES DE MIRANDA, 1975, p. 21). Vale dizer, o critério da resolução senatorial atende o reclamo da igualdade e da segurança jurídica, estabilizando para todo o território nacional o dever de não aplicação do ato normativo combatido no bojo do controle difuso de constitucionalidade. O Senado confere uma solução abrangente ao desvalor reconhecido em concreto pela jurisdição, cujo ato é capaz de “tornar ineficaz, daí por diante, o texto da regra jurídica” (PONTES DE MIRANDA, 1975, p. 20).




    Há uma proposição explicitada logo em seguida por Pontes de Miranda digna de ser transcrita na íntegra para um adequado entendimento. Diz ele: “Mesmo que o Supremo Tribunal Federal decrete como contrário, na sua feitura, ou no seu conteúdo, a algum princípio constitucional, artigo (…) ou toda a lei (…), qualquer juiz ou tribunal (…) pode aplicar o que antes se considerou infringente da Constituição” (PONTES DE MIRANDA, 1975, pp. 20-21). Essa lição vem imediatamente antecedida do esclarecimento quanto à competência senatorial para editar a resolução e é tão logo sucedida pela explicação das razões dessa competência, recorde-se, para evitar a desarmonia entre julgados que ora aplicam a lei inconstitucional, ora recusam a sua aplicação. Portanto, ao nosso ver, Pontes de Miranda consente na superveniência de julgados contrários ao entendimento do STF em controle difuso enquanto perdurar a inércia do Senado em editar aquela resolução. Isto quer dizer que o autor não está dizendo pura e simplesmente que a decisão de inconstitucionalidade concreta seja passível de sobrepujamento (overruling) na esteira de uma virada jurisprudencial, o que nos parece correto, mas não suficientemente razoável.




    Carece de plena razoabilidade tal exegese porque a inércia do Senado em realizar um comportamento vinculado (não esquecendo que esse é o entendimento de Pontes de Miranda, para quem o Senado deve tão-só aferir os requisitos formais do julgamento pela inconstitucionalidade da lei), qual seja, em editar uma resolução para julgamento de inconstitucionalidade do STF que atendeu aos requisitos constitucionais (em especial, a cláusula da reserva de plenário) não pode justificar nesse meio tempo a tolerância para com interpretações dissonantes daquela avalizadas pela Corte Suprema. Explicando melhor: não há qualquer ganho qualitativo, em termos de argumentação ou justificativa racional persuasiva, entre o julgamento do STF e a resolução senatorial, a qual, reitere-se, se mostra como uma obrigação vinculada em se tratando de um julgamento que tenha adimplido as condições formais previstas na Carta Maior. Pontes de Miranda é claro em informar quais são os dois requisitos formais a serem sufragados: ter havido o respeito à reserva de plenário e ter havido o julgamento de inconstitucionalidade da regra jurídica, “(s)omente isto” (PONTES DE MIRANDA, 1975, p. 21). Quando muito, cogitando-se de uma eventual mácula formal no julgamento originário a ser rechaçada pelo Senado no exercício de sua competência para negar o efeito erga omnes ao juízo de inconstitucionalidade, não nos parece ser o caso de tolerar essa insegurança jurídica no hiato temporal entre o julgamento e a resolução, mas seria recomendável providenciar a suspensão temporária da aplicação daquela lei enquanto tal prerrogativa parlamentar não se efetivar.




    Uma virada jurisprudencial propriamente dita é aquela em que a jurisdição assume a última palavra para ulteriores interpretações da lei positiva incontestavelmente vigente e passível de aplicação em gradientes variáveis de concreta monta. Pontes de Miranda ressalva essa virada jurisprudencial a meio-termo no âmbito do controle de constitucionalidade, porquanto se houver o implemento da resolução do Senado, essa reviravolta resultará interditada em definitivo. Atente-se para isto nos exatos termos do autor, quando ele informa o que o Senado não pode fazer: a casa parlamentar não “pode suspender a execução da regra jurídica se ele mesmo tardou em suspendê-la e sobreveio decisão definitiva do Supremo Tribunal Federal em sentido contrário à primeira ou às primeiras decisões” (PONTES DE MIRANDA, 1975, p. 21). Referida exegese não nos parece, contudo, ser a mais acertada, tomando-se em conta a dinâmica interna dos argumentos daquele jurista, para quem o Senado não realiza mais do que a verificação formal dos expedientes constantes no regime do controle difuso de constitucionalidade pelo STF.




    Ainda no interior dos argumentos do jurista alagoano, é incontestável a chancela de abstração a respeito da invalidade geral aferida no decreto negativo decorrente do controle de constitucionalidade efetuado por qualquer juiz ou tribunal com jurisdição no território brasileiro. O vício de inconformidade à Constituição é da norma jurídica, “e não ao que se examinou in casu”, havendo de se concluir, uma vez decretada a nulidade do ato normativo por ocasião do julgamento, “que se abstraiu de qualquer discriminação de espécie” (PONTES DE MIRANDA, 1975, p. 21). Ora, mais um motivo para evidenciar a irrevogabilidade daquele juízo em se tratando de decretação em controle difuso efetuada pelo Supremo Tribunal Federal: se estamos a cuidar de um juízo abstrato a respeito de norma jurídica da qual se pronuncia a invalidade por afronta ao Texto Maior, não se poderia cogitar a ulterior mudança de entendimento da Corte enquanto o Senado deixa de atuar em competência vinculada para generalizar os efeitos daquele decisum.




    Se o juízo de inconstitucionalidade afeta a validade da norma jurídica impugnada, não se concebe como é possível diferir uma consequência indelével – e simultânea, portanto – ao reconhecimento daquela nulidade, a saber, o afastamento da aplicabilidade da lei inconstitucional. É o que Pontes de Miranda estranhamente sugere, ao inferir que a resolução senatorial afasta doravante a aplicação do ato normativo maculado “tal como se pronunciou o Supremo Tribunal Federal” (PONTES DE MIRANDA, 1975, pp. 22-23). Se o Senado consagra juridicamente os exatos termos do pronunciamento do Tribunal Constitucional brasileiro, numa função declarativa subordinada àquele juízo destituída, assim, de qualquer poder revisor legislativo (PONTES DE MIRANDA, 1975, p. 23), por que se justificaria para essa atividade senatorial posterior o advento de um agregado qualitativo – a não aplicabilidade – que é originária em verdade da invalidade jurídica?




    Ao nosso ver, a decisão do Senado até poderia ser o marco do efeito desconstitutivo característico da “eliminação da invocabilidade e da aplicabilidade” (PONTES DE MIRANDA, 1975, p. 23) da lei inconstitucional, contanto que a decisão do Supremo fosse respeitada em termos de ostentar a condição irretratável de um julgamento tão especifico como o da infringência abstrata da Constituição. Não é o que pensa o autor, todavia, porquanto ele consente com a mudança de entendimento jurisprudencial nesse ínterim de inércia da Câmara Alta. Outra consequência desse entendimento é a da (injustificável) tolerância para com a instabilidade decisória enquanto a resolução legislativa pender de edição; como estamos a falar do controle difuso de constitucionalidade, qualquer juiz, singular ou coletivo, poderá descuidar do prévio julgamento de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. Apesar de a lei ter sido decretada nula (inconstitucional) por ocasião de um caso concreto, a eliminação da sua aplicabilidade estará em suspenso (e o Direito em suspense) enquanto o Senado não editar aquele instrumento.




    Mas há um fator adicional a nos fazer estranhar da posição de Pontes de Miranda, mais uma vez no interior do seu próprio discurso. Após a resolução suspensiva ter sido efetuada pelo Senado, o autor contesta a possibilidade daquela Casa parlamentar revogar o seu anterior crivo por intermédio de uma nova resolução. Eis aqui a transfiguração do seu pensamento, comparado ao entendimento esposado nas lições sobre a Constituição de 1934, quando ele mencionara a possibilidade de o Senado levantar a suspensão anteriormente feita11. Nessa ulterior interpretação, ele explica a negativa porque, se o Senado assim o fizesse (revogar a resolução antes editada), estaria ele legislando sozinho, elaborando uma lei, na medida em que estaria a fazer voltar à incidência a regra jurídica atingida pelo julgamento e pelo interdito da sua aplicabilidade. Nesse caso, estaria o Senado usurpando as funções do Congresso Nacional por legislar à revelia do outro órgão do Poder Legislativo (PONTES DE MIRANDA, 1975, p. 24). Ora, mas que poderes mágicos possuiria o STF para poder fazer exatamente isso – na ótica do jurista – na pendência da resolução? Relembremos o ponto: Pontes afirmou que o Senado não pode suspender a execução da lei “se ele mesmo tardou em suspendê-la e sobreveio decisão definitiva do Supremo Tribunal Federal em sentido contrário” (PONTES DE MIRANDA, 1975, p. 21), no caso pela constitucionalidade do ato normativo anteriormente julgado inconstitucional.




    Inaceitável essa discrepância, pois ao nosso ver a retirada da aplicabilidade é a essência da invalidade desse julgamento abstrato pela inconstitucionalidade da lei. Quando muito, o diferimento da generalização dos efeitos pela pena do legislador até poderia ser admitido, contanto que os planos da incidência e da aplicabilidade da norma impugnada fossem suspensos nesse meio tempo e não, como aludido por Pontes de Miranda, fossem suscetíveis de oscilação jurisprudencial. O jurista erra o tamanho do passo, mas se calça bem ao corretamente qualificar o conteúdo e os efeitos da invalidade por inconstitucionalidade abstrata em controle difuso: a lei que foi objeto desse julgamento perde para sempre a sua eficácia (PONTES DE MIRANDA, 1975, p. 25), num teor “sem qualquer revisibilidade ou reformabilidade” (PONTES DE MIRANDA, 1975, p. 26), mas não apenas quando sujeita ao advento da resolução senatorial.




    Outra mudança de interpretação no magistério de Pontes de Miranda é percebida quando ele defende, a partir dos comentários à Constituição de 1946, a discricionariedade do Senado em editar a resolução para generalizar os efeitos da inconstitucionalidade julgada no controle incidental pelo STF. Diz o autor da possibilidade de a Casa legislativa repelir a jurisprudência, sendo-lhe “facultado negar a suspensão da eficácia da lei”, não cabendo reduzir a função do Senado “à de publicidade da decisão do Supremo Tribunal Federal, como se se lhe houvesse minguado a alta investidura, a ponto de ser, desastradamente, rebaixado à categoria de registo de títulos e documentos judiciais” (PONTES DE MIRANDA, 1960, p. 420). Todavia, pela capa da contemporaneidade, essa reformulação não se fez sentir no âmbito do parecer lavrado no ano de 1966, como pudemos reconhecer anteriormente, ocasião em que remanesce ali o entendimento da obrigatoriedade da resolução, uma vez atendidos os requisitos formais da Constituição vigente.




    Todavia, Pontes de Miranda assinala uma importante diferença qualitativa nos julgamentos casuísticos de inconstitucionalidade efetuados por juízos distintos. Segundo a sua ótica, a decisão dos tribunais pela inconstitucionalidade (por maioria absoluta conforme a reserva de plenário), apesar de ser idêntica em estatura de eficácia (constitutiva negativa para o caso concreto) perante a decisão do juiz singular que igualmente reconheceu aquele vício, não pode ser comparada ao juízo de inconstitucionalidade efetuado pelo STF, cujo teor possuiria um “plus de eficácia” (PONTES DE MIRANDA, 1960, p. 423). Essa mais-valia jurídica consiste no adicional “de bastar à deliberação do Senado Federal quanto à suspensão de execução das leis” (PONTES DE MIRANDA, 1960, p. 423).




    Ora, não nos parece ser suficientemente digno de um “plus” de eficácia a mera prerrogativa do Supremo de transferência do julgado para aquela Casa parlamentar, como se juízes e tribunais ordinários pudessem desconsiderar aquele julgamento para situações pendentes e futuras. Quando muito, para balizarmos a coerência do discurso de Pontes, eventual resistência de juiz singular ou tribunal local deveria depender do futuro aceite casuístico do STF, contanto que a resolução senatorial não houvesse sido editada. Porém, avançando no ponto de nossa crítica, esse “plus” contido no julgamento do STF deveria representar efetivo e substancial predicado que assalta a norma jurídica impugnada, isto sim para fins de repercutir-se ali uma eficácia diferenciada, uma sustação de aplicabilidade capaz de interferir em definitivo (ao nosso ver) no plano da segurança jurídica em prol do respeito à hierarquia daquele colegiado. Não se olvidem, contudo, as nossas reservas para com as sucessivas exegeses de Pontes de Miranda no tocante à intersecção interpretativa entre Senado e Supremo: não admitimos a variação jurisprudencial do decreto de inconstitucionalidade na pendência do exercício legislativo de editar aquele instrumento, muito menos, nessa alteração hermenêutica percebida na doutrina do mestre alagoano, consentimos com a prerrogativa discricionária de o Senado contestar o mérito da inconstitucionalidade para fins de ressalvar a generalização dos efeitos da respectiva mácula normativa. A primeira interpretação de Pontes, ao nosso ver, era a menos ruim, pois ela militava pelo caráter vinculado no exercício daquela competência senatorial.




    Intolerável desequilíbrio entre essa reconhecida eficácia natural contra todos da decretação de inconstitucionalidade e a concomitante recusa de vincular a todos os juízes e tribunais (incluindo-se, por evidente, o Supremo) enquanto não sobrevier a chancela do Senado Federal pode ser igualmente evidenciada em outro reconhecido doutrinador nacional, Lúcio Bittencourt. Ao discorrer sobre os efeitos da inconstitucionalidade em relação aos tribunais inferiores, ensina-nos ser o seu primeiro desdobramento o reconhecimento inconteste sem novo exame por todos os juízes e colegiados, “em relação aos quais a decisão assume o caráter de verdadeira lei” (BITTENCOURT, 1968, p. 143). A dúvida sobre o dever de obediência à jurisprudência dos órgãos judiciários superiores, afirma o autor, “não cabe quanto às decisões que declaram a inconstitucionalidade, pois o entendimento pacífico é no sentido de considerá-las plenamente obrigatórias” (BITTENCOURT, 1968, pp. 143-144). No entanto, logo a seguir, discrimina duas situações a partir daquele desvalor para então justificar a participação da Casa legislativa mediante resolução: com a inconstitucionalidade, o Judiciário apenas declararia o ato legislativo ineficaz, ignorando-lhe os efeitos, sem o revogar, pelo que a lei “continua a vigorar no quadro das leis como se estivesse plenamente em vigor” (BITTENCOURT, 1968, p. 145). Àquela obrigatoriedade de obedecer ao julgamento de inconstitucionalidade sucede inexplicavelmente o juízo discricionário de o Judiciário desatender o obrigatório à espera da resolução do Senado, para nesse hiato aplicar a lei impugnada que continuaria em plena vigência no território nacional.




    De outra banda, se o ato legislativo continua a vigorar mesmo após o juízo de inconstitucionalidade por tribunal de instância superior, porquanto o Poder Judiciário não seria capaz de o revogar ou anular sob a restrita competência em declará-lo ineficaz para lhe ignorar os efeitos (BITTENCOURT, 1968, p. 145), por que Bittencourt demandaria a atuação do Senado se ela – para o autor – se subordina à decisão do Supremo e, sobretudo, se revela despicienda no tocante à repercussão erga omnes? Diz ele que a inação da Câmara Alta não afetará a eficácia da inconstitucionalidade, “a qual continuará a produzir todos os seus efeitos regulares, que, de fato, independem da colaboração de qualquer dos outros podêres” (BITTENCOURT, 1968, p. 145). E arremata, não sem antes justificar a participação do Senado para o fito exclusivo de tornar pública a decisão do tribunal (BITTENCOURT, 1968, p. 145), ser o ato normativo inconstitucional insuscetível de “ter suspensa a sua execução” pela inexistência ou ineficácia do desvalor que o apodera (BITTENCOURT, 1968, p. 146). Mais uma vez a participação do Senado é explicada sem o recurso de argumentos robustos; seria preferível – mas igualmente injustificável – postular a indispensabilidade do Senado pelo crivo intransitivo da obediência estrita às palavras contidas na Constituição (e nada mais).




    Semelhante transição enigmática do Supremo para o Senado para relativizar a nota da inconstitucionalidade apodera-se da doutrina de Marcelo Neves, para quem o modelo situacional ou semântico-pragmático de paradigma jurídico (por ele adotado) induz a reivindicar para o tema a noção de pluralidade de sentidos. E isso nos parece correto à partida, mas não em todos os níveis da fiscalização abstrata de constitucionalidade em sede incidental. Segundo o jurista, referindo-se ao controle difuso de constitucionalidade, “a aplicação da lei inconstitucional só é afastada quando o tribunal ou juiz reconheça a sua incompatibilidade com a Constituição” (NEVES, 1988, p. 83). Se pensarmos na situação onde o Supremo Tribunal Federal ainda não se manifestou sobre o assunto, essa é uma afirmativa aceitável, condizente com o sistema constitucional.




    No entanto, ao explicitamente reconhecer a atuação do Supremo na decretação de inconstitucionalidade, tomando de empréstimo as lições do princípio do stare decisis incidente nos Estados Unidos e na sua prática judicial de controle difuso, Neves segrega dois cenários antagônicos para assimilar ou não “a possibilidade da mutação da jurisprudência da Corte Suprema” (NEVES, 1988, p. 84), ambos divisados pela participação senatorial. Em havendo a suspensão de eficácia pelo Senado, passa a haver “uma perda absoluta e definitiva da eficácia da lei” (NEVES, 1988, p. 84), a qual se retira do ordenamento jurídico com a supressão do seu vigor. Até o advento da suspensão definitiva de eficácia pelo Senado, retém-se “o caráter relativo do princípio do stare decisis, especialmente em face da possibilidade semântico-pragmática da mutação da jurisprudência” (NEVES, 1988, p. 84). Como poderia o horizonte semântico-pragmático de interpretação-aplicação normativa ser apenas interditado pela intervenção senatorial sem sê-lo antes pela decisão do Supremo? Noutros moldes, como poderia o horizonte semântico-pragmático suscetível de variação jurisprudencial não remanescer – pela sua instância existencial infensa a artificialismos – mesmo depois da participação do Senado se ele assim atua depois da decisão de inconstitucionalidade adotada pelo Supremo? Por acaso a inconstitucionalidade casuística e situacional desaparece sem mais com o mero instrumento legislativo? Por que assinalar à resolução do Senado o expediente exclusivo para fulminar a norma jurídica inconstitucional, de modo a expulsá-la em definitivo do sistema jurídico vigente?




    Mais uma vez, a decisão jurisdicional da inconstitucionalidade é negligenciada em suas reais consequências jurídicas, mormente no aspecto aqui defendido da inaplicabilidade irrevogável do ato normativo para todos os futuros casos, as quais resultam acolhidas somente após a atuação da Casa legislativa. Existe uma tendência de confundir a pluralidade de significados possíveis da interpretação jurídica com a multiplicidade de intérpretes encarregados de aplicar (ou deixar de aplicar) a norma jurídica. Não é porque o sentido da norma poderá (e normalmente é assim) ser interpretado diferentemente por outro juízo que o controle de constitucionalidade – em específico quanto ao desvalor objetivo da inconstitucionalidade – ficará em suspenso para todo o sempre, oscilando à mercê de exegeses divergentes simultâneas ou mesmo sucessivas. Em se tratando do vício da inconstitucionalidade abstrata ou objetiva do ato normativo, a culminação desse juízo pelo Supremo Tribunal Federal bloqueia as ulteriores potencialidades de outro órgão judicial entender em sentido diverso; por conseguinte, a definição interpretativa pelo significado da inconstitucionalidade invalida as eventuais discrepâncias ulteriores, impedindo, inclusive, a própria mudança de entendimento da Suprema Corte de um juízo negativo para outro, positivo, de constitucionalidade da lei.




    Por isso, é absolutamente problemática a tese da via dupla do controle abstrato de constitucionalidade pela jurisdição constitucional. A não ser que estejamos a falar das decisões interpretativas que variam diacronicamente o sentido do texto normativo ainda vigente, não é possível falar da passagem jurisdicional do estado de inconstitucionalidade da lei para o estado de constitucionalidade da mesma lei (como defende NEVES, 1988, p. 140). Uma vez que a norma jurídica tenha sido expungida do sistema (ou tenha sido a sua aplicabilidade suspensa, ou tenha lhe recaído a ineficácia) no controle difuso de constitucionalidade – ao nosso ver, bastando a decisão definitiva do julgamento do Suprem Tribunal Federal com respeito à cláusula da reserva do plenário – não há meios de a jurisdição reavivá-la no domínio de uma reviravolta jurisprudencial12. Por ser um pronunciamento irretratável, somente a legislação é capaz de reincorporar o conteúdo impugnado sob as vestes de uma nova coloração legislativa aprovada pelo escrutínio do parlamento investido da vontade geral democrática.




    Entretanto, ao abordar a sucessão temporal ou diacrônica do problema da inconstitucionalidade, Marcelo Neves anui com uma arbitrária excepcionalidade ao ajuste transitório bidirecional que vai da constitucionalidade para a inconstitucionalidade e vice-versa. Segundo o seu entendimento, essa mudança de estado com timbre semântico-diacrônico “só é afastada nos casos em que a decisão decretadora da inconstitucionalidade implica a desconstituição da lei, ou seja, sua expulsão do ordenamento jurídico, porque então deixa de haver lei inconstitucional” (NEVES, 1988, p. 154). Não deixa de ser arbitrária a cogitação de um estado definitivo de inconstitucionalidade – impassível de reviravolta – que não decorra da identidade própria dessa decisão13 (a incidir por ocasião do exame de mérito do caso concreto para o qual se demanda a aplicação do ato normativo a ser questionado em tese), independentemente do seu órgão prolator, mas de um provimento de uma dada autoridade para quem se atribui o poder mágico de fazer defluir somente dela as características – que deveriam ser essenciais e congênitas – daquela pecha de desconformidade ao Texto Maior14.




    Em virtude dessa abstração e das consequências por ela empreendidas é que o juízo de inconstitucionalidade não pode ser confundido com um julgamento de mérito propriamente dito. Aquele é um julgamento exclusivo de inconstitucionalidade sobre a norma jurídica a ser aplicada; este representa um julgamento de aplicação capaz de engendrar sucessivas reiterações no elastério interpretativo de normas jurídicas vigentes (e, pois, constitucionais), a consagrar o que denominamos – aí sim – de jurisprudência uniforme. Noutras palavras, inexiste a categoria cogitada por muitos de “lei inconstitucional para o caso concreto”, a não ser que estejamos a falar do gradiente de situações envolvendo as interpretações possíveis acometidas ao texto normativo, quando a rigor as inconstitucionalidades encontradas acometem a norma como produto ou sentido da lei, e não como um vício constitutivo do próprio ato normativo.




    De acordo com Pontes de Miranda, presume-se, para quem (nos quadros do Poder Judiciário nacional) aplicou dispositivo legal, sem se manifestar – quando deveria fazê-lo de ofício – sobre a sua inconstitucionalidade, a nota da constitucionalidade e, por conseguinte, da aplicação da lei (PONTES DE MIRANDA, 1936, p. 548). Avançando no cenário hodierno das decisões interpretativas da jurisdição constitucional, poderíamos dizer que elas igualmente repercutem a nota remanescente prévia da constitucionalidade que permite ao ato normativo originar um conjunto de potenciais interpretações sujeitas ao escrutínio justificado da Suprema Corte. A recusa de aplicabilidade da regra jurídica para o caso concreto e individual manifesta uma inconstitucionalidade hermenêutica situacional quando o intérprete vislumbra um problema relativo a um significado específico (sentido da norma), porém não generalizável a ponto de alcançar a total incidência daquele preceito legal. A dispensa de aplicação, em situações onde o valor abstrato do ato normativo não está em jogo (por contaminar apenas um âmbito de aplicabilidade da fonte jurídica), necessariamente convive com a incolumidade parcial dos demais (e potenciais) sentidos daquela norma, a qual permanece vigente e passível de interferência aplicativa para outros casos.




    Uma coisa, portanto, é concluir que o caso concreto vislumbrou para a lei uma interpretação inconstitucional, circunstância na qual a inconstitucionalidade é aplicativa e circunscrita ao caso concreto (com todas as repercussões típicas dos precedentes nas hipóteses de similitude e diferença fáticas). Isso ocorre quando se nega a uma lei “a aplicação que resultaria inconstitucional em face do caso individual e concreto, sem tornar a norma inválida” (ÁVILA, 2005, p. 209), exatamente porque remanesce ao ato normativo escrutinado em sua aplicabilidade potenciais significados para casos típicos diferentes daqueles para os quais a aplicação inconstitucional restou rechaçada casuisticamente15. Por outro lado, outra hipótese, bem diferente da primeira, é evidenciar por causa do conflito existencial exposto na demanda a inconstitucionalidade da norma jurídica incapaz, doravante, de ser aplicada para todo e qualquer caso16. Quando a jurisdição se posiciona nessa última ocorrência, investe-se o Supremo Tribunal Federal na postura de legislador negativo, chancelando o exclusivo e definitivo esmaecimento da lei contrária à Constituição no prisma jurisdicional. Exclusivo, porque a pecha de inconstitucionalidade da lei se dá ou não se dá, não havendo espaço para condicionantes ou níveis escalonados de corroboração; definitivo, porque uma vez consagrada aquela apreciação de divórcio entre lei e Constituição, não se levanta a possibilidade – afrontosa ao regime republicano da tripartição dos poderes do Estado – de ao legislador negativo (pela via jurisdicional) suceder a prorrogativa de ressuscitar17 a norma jurídica inconstitucional. Se a hipótese de repristinação ao legislador democraticamente eleito já se oferece com ressalvas no campo da dogmática jurídica, o que se haveria de dizer perante os tribunais e o Supremo Tribunal Federal?




    Exatamente por isso Luiz Guilherme Marinoni com acerto adverte sobre a necessidade de se investigar “o lugar em que o órgão fracionário deve chegar para poder se sentir autorizado a se render ao controle de constitucionalidade e em que limites o juiz pode interpretar a lei sem precisar admiti-la inconstitucional” (MARINONI, 2019a, p. 546)18. Em específico sobre o problema aqui enfrentado, ou seja, quando estamos a ultrapassar o limite da interpretação constitucionalmente possível (decisões interpretativas que conformam sentidos reivindicáveis ou rechaçáveis aos textos normativos parametrizados em relação à Constituição) para concluir pelo juízo de inconstitucionalidade dos atos normativos impugnados face à jurisdição constitucional, estamos a falar de estrito controle de constitucionalidade que coloca a própria lei “em xeque” (MARINONI, 2019, p. 55). Em assim sendo, repercute-se uma competência, a de declarar (julgar) a inconstitucionalidade da lei, apenas atribuível ao Supremo Tribunal Federal e com a aqui reivindicada nota de irretratabilidade judicial.




    3. CONSIDERAÇÕES FINAIS




    O desvalor da inconstitucionalidade é, portanto, uma sujeição objetiva e abstrata a contaminar por completo a fonte normativa infraconstitucional. Uma vez tenha o Supremo Tribunal Federal, respeitada a regra da Constituição atinente à reserva de plenário, assentado esse predicado à norma jurídica, ela não poderá doravante para nenhum outro caso (litigado, pendente de julgamento, ou fático, a demandar-lhe juridicização) surtir os seus efeitos ante a inépcia decorrente da invalidade deflagrada.




    Uma circunstância igualmente importante na jurisdição constitucional é desentranhada dos pronunciamentos hermenêuticos da Suprema Corte diretamente deduzidos do Texto Maior, quando se está a falar da interpretação constitucional, e não propriamente da interpretação em face da Constituição.19 Aqui se verifica pela via reflexa a derivação de um discurso a partir da interpretação judicial das normas constitucionais, ocasião em que o desvalor da inconstitucionalidade resultará no produto de uma projeção espelhada para supervenientes leis, políticas públicas, comportamentos e omissões de toda ordem, a depender da envergadura do problema ora enfrentado. Isso quer dizer que quando o Tribunal Constitucional interpreta diferentemente as normas constitucionais no suceder histórico, poderá – aí sim – transmudar a inconstitucionalidade de um tratamento pretérito na constitucionalidade de um tratamento atual e futuro.




    Sublinhe-se: a via é reflexa, na medida em que se propaga pelo viés do filtro (a Constituição) e não do objeto filtrado (a lei) as novas nuances de fiscalização de constitucionalidade. Isso é muito diferente de admitir que a mesma lei, antes considerada inconstitucional, seja posteriormente julgada como compatível com a Carta Magna. Ao revés, pela mudança de interpretação de uma norma da Constituição, a atribuição reflexa da constitucionalidade é impulsionada para atos normativos produzidos após aquele novo critério judiciário (da Suprema Corte). Por exemplo, se numa certa época o STF entendesse que agredia a Constituição o teor de decisão judicial ou de ato normativo que consentisse com o início de cumprimento de pena antes do trânsito em julgado da sentença condenatória, seria perfeitamente possível cogitar a modificação posterior da exegese da norma constitucional (artigo 5º, inciso LVII) que passasse a anuir com referido tratamento judicial e normativo. Por via indireta, o que antes fosse tido como inconstitucional passaria a ser considerado como conforme a Constituição.
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        1 Essa foi uma das principais teses defendidas por ocasião do doutoramento em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos, UNISINOS (2006-2009), culminando na publicação de livro: “O que ocorre, em verdade, ao se flagrar no objeto da celeuma a inconstitucionalidade da lei declarada em controle difuso pelo Tribunal Supremo, é a identificação de um desvalor transcendente ao caso em cujo processo apenas se desvendou, no bojo daquele veículo, a objetiva aferição de contrariedade do texto normativo, ali convocado para regular a situação sob julgamento, diante da Constituição” (REIS, Mauricio Martins. A legitimação do Estado Democrático de Direito para além da decretação abstrata de constitucionalidade: o valor prospectivo da interpretação conforme à Constituição como desdobramento concreto entre a lei e o Direito. Passo Fundo: IMED Editora, 2012, p. 266).


      




      

        2 É o caso paradigmático de Luiz Guilherme Marinoni, para quem “nada impede que uma lei seja reconhecida inconstitucional, tornando-se inaplicável enquanto sobrevive o precedente, e, mais tarde, ao assumir feição constitucional diante de outro contexto social, volte a ser aplicada” (Zona de penumbra entre o STJ e o STF: A função das Cortes Supremas e a delimitação do objeto dos recursos especial e extraordinário. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 182).


      




      

        3 Jorge Reis Novais traz o depoimento de Lúcia Amaral a esse propósito, ao falar sobre essas normas que continuam em vigor apesar de julgadas inconstitucionais pelo Tribunal Constitucional português em sede de fiscalização concreta. Nesses casos, os pronunciamentos da Corte “ferem de morte a norma legal mas não a eliminam imediatamente. Abalam, fragilizam o sistema de fontes mas não o reconstroem logo. Alteram o ordenamento jurídico adiando a sua plena reconstituição. Perturbam a unidade do direito objectivo acrescentando-lhe novos e estranhos seres: normas que agonizam mas tardam em morrer, que ainda vigoram mas já não valem plenamente e que portanto revelam um direito que se não sabe ao certo o que é” (Sistema português de fiscalização da constitucionalidade. Avaliação crítica. AAFDL Editora: Lisboa, 2017, p. 56)


      




      

        4 Isso não passou despercebido a Hans Kelsen no seu estudo comparativo das Constituições austríaca e norte-americana: “O fato de um órgão aplicador da lei declarar uma norma geral como inconstitucional e não aplicá-la num caso específico significa que o órgão está autorizado a invalidar a norma para aquele caso concreto; porém apenas para ele, pois a norma geral enquanto tal – a lei, o decreto – continua válida e pode, portanto, ser aplicada em outros casos concretos. A desvantagem dessa solução consiste no fato de que os diferentes órgãos aplicadores da lei podem ter opiniões diferentes com respeito à constitucionalidade de uma lei e que, portanto, um órgão pode aplicar a lei por considerá-la constitucional, enquanto outro lhe negará aplicação com base na sua alegada inconstitucionalidade. A ausência de uma decisão uniforme sobre a questão da constitucionalidade de uma lei, ou seja, sobre a Constituição estar sendo violada ou não, é uma grande ameaça à autoridade da própria Constituição” (KELSEN, Hans. O controle judicial da constitucionalidade. In Jurisdição Constitucional. São Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 303).


      




      

        5 A lógica de Marshall (Marbury vs. Madison, 5 U. S. 137, 1803), responsável por fundamentar o controle concreto de constitucionalidade típico de países como os Estados Unidos, é resumida no seguinte raciocínio: se a Constituição é o parâmetro final para decidir o que é a lei, os juízes não podem estar justificados em nenhum caso para aplicar uma lei inconstitucional (NINO, Carlos Santiago. La filosofia del control judicial de constitucionalidad. Revista del Centro de Estudios Constitucionales, número 4, Septiembre-diciembre, 1989, p. 80). Para Nino, considerado o próprio sistema norte-americano, isto não é uma evidência lógica inconteste, na medida em que a inconstitucionalidade, até ser reconhecida pelo juízo (neste caso sempre impulsionada por algum interesse, já que o Judiciário não pode fazê-lo de ofício), não evita a incidência e a aplicação das leis sob questionamento, isto é, não há o direito ou a prerrogativa para cidadãos ou órgãos políticos administrativos de se recusar ao vigor de ato normativo considerado como violador da Constituição (NINO, op. cit., p. 81). Ademais, mesmo que a inconstitucionalidade de ato normativo seja reconhecida pelo Judiciário, tal juízo é concreto, e não abstrato, com o que continua se presumindo que uma lei seja constitucional e aplicável, até o concreto (e judicial) reconhecimento daquele vício (NINO, Idem, ibidem).


      




      

        6 Mais adiante no texto, Eduardo Appio reafirma esse postulado de identidade dos modelos de constitucionalidade: “(…) esperamos mais de quarenta anos para definir que, do ponto de vista qualitativo, não existe qualquer diferença entre uma decisão adotada no controle difuso da proferida no concentrado” (Idem, p. 28).


      




      

        7 Convém apresentar o mesmo entendimento acerca da matéria por Zeno Veloso: “Devemos convir, entretanto, que não há razão para manter em nosso Direito Constitucional legislado a norma do art. 52, X, da Constituição Federal, originária da Carta de 1934, quando só havia o controle incidental, e o princípio da separação dos poderes se baseava em critérios e valores absolutamente ultrapassados, ancorados numa velha e rígida concepção oitocentista. Uma reforma é necessária, para que se estabeleça, de uma vez por todas, que as decisões do Supremo Tribunal Federal, no controle de constitucionalidade, por qualquer de suas vias, sejam finais e definitivas, tenham eficácia erga omnes e efeito vinculante” (Controle jurisdicional de constitucionalidade. Belo Horizonte: Del Rey Editora, 2003, p. 58).


      




      

        8 Zeno Veloso sistematiza com maestria a discórdia doutrinária a respeito do assunto, divisando certos autores, que defendem que o Senado não exerce atividade discricionária, mas vinculada, estando obrigado a editar a resolução suspensiva, de outros estudiosos, para quem a Câmara Alta está sujeita apenas ao seu prudente critério de discricionariedade (Controle jurisdicional de constitucionalidade. Belo Horizonte: Del Rey Editora, 2003, pp. 56-58). Some-se, ainda, a posição de Alfredo Buzaid, de Celso Bastos e de Manoel Gonçalves Ferreira Filho, registrada por Veloso, segundo a qual o juízo senatorial não representa propriamente um procedimento mecânico de mero registro de inconstitucionalidade, porquanto compete à casa parlamentar averiguar se concorreram todos os requisitos constitucionais e legais para a decisão do Supremo Tribunal Federal. Nesse último caso, a apreciação do Senado é tão-somente da forma, e não do mérito do julgamento efetuado pelo STF, muito especialmente para evidenciar a prática da cláusula de reserva do plenário, instituída desde a Constituição de 1934 em seu artigo 179. Nesse aspecto de singela aferição de formalidades, embora a decisão do Senado não seja discricionária, ela se mostra indispensável para efeito de confirmação da eficácia erga omnes da inconstitucionalidade de lei pronunciada por ocasião de um caso concreto. Restaria indagar qual o efeito imediato da decisão de inconstitucionalidade pelo STF em sede de controle difuso ou enquanto não sobrevier a resolução do Senado. Estaria a jurisdição nesse ínterim liberada para aplicar a lei em ulteriores casos concretos? Estaria o próprio STF imune de sua anterior manifestação a ponto de poder decidir diferentemente? Entendemos que não. Por ser o juízo de inconstitucionalidade um pronunciamento de cunho muito especial, não poderia ele ser relativizado por motivos extemporâneos ao seu peculiar tratamento de mérito e de abstração. Quando muito, uma vez irrevogável essa decisão pela justiça constitucional na forma do Tribunal derradeiro, adotar-se-ia a política de suspensão dos processos judiciais nos quais aquela norma jurídica – julgada inconstitucional e à espera da resolução do Senado – é provocada em termos de aplicação casuística.


      




      

        9 Interessante constatar que a passagem em questão contida nos comentários à Constituição de 1934 se transforma numa indagação incrementada a partir dos comentários à Constituição de 1946 (permanecendo íntegra no formato interrogativo nos comentários à Constituição de 1967 e de 1969). Eis os trechos em conflagrado dissídio de entonação: “Cumpre distinguirem-se o novo julgado por maioria acidental e o novo julgado por mudança real da jurisprudência. Só no último caso é que deve o Senado Federal levantar a suspensão.” (Comentários à Constituição da República dos E. U. do Brasil. Tomo I. Rio de Janeiro: Editora Guanabara, 1936, p. 771); “¿Cumpre distinguirem-se o nôvo julgado por maioria acidental e o nôvo julgado por mudança real da jurisprudência? ¿ No último caso deve o Senado Federal levantar a suspensão, porém, aí, cabe-lhe discutir se a mudança é real, para que não haja desprestígio da Justiça e do próprio Senado Federal?” (Comentários à Constituição de 1946. Tomo II. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1960, pp. 462-463; Comentários à Constituição de 1967. Tomo III. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1967, p. 86; Comentários à Constituição de 1967 com a emenda nº 1 de 1969. Tomo III. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 89).


      




      

        10 Exatamente aqui se apontam as diferenças procedimentais entre o controle difuso e o concentrado de constitucionalidade. Aquele é digno de exercício em qualquer exercício jurisdicional decisório (sentença ou acórdão), a partir de um determinado caso concreto, enquanto este é canalizado em processos objetivos específicos com legitimação ativa restrita (como a Ação Direta e Inconstitucionalidade e a Ação Declaratória de Constitucionalidade). Todavia, conforme se notará na argumentação despendida nesse artigo, a nota final de inconstitucionalidade de lei representa idêntico desvalor em ambos os tipos de fiscalização de constitucionalidade vigentes em nosso país. Claro, estamos a nos referir ao pronunciamento abstrato de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, o qual, no caso do controle difuso, importa numa contingência dependente do desenvolvimento recursal no âmbito do processo originário cujo caso concreto mobilizou a verificação desse conflito entre lei e Constituição. Até que haja o pronunciamento do STF no caso concreto pela inconstitucionalidade do ato normativo (ao nosso ver com efeitos erga omnes e vinculante), o controle difuso tem as suas diferenças em relação ao procedimento concentrado. Todavia, ao se chegar na decretação da inconformidade do preceito legal em vista do Texto Maior, a apuração prospectiva é rigorosamente a mesma pela definitiva invalidade da lei pro futuro (cujo teor não é suscetível de ser reinvestido de constitucionalidade pela jurisdição), ressalvando-se à fiscalização abstrata a possibilidade de o juízo fazer retroagir aquele desvalor à origem de vigência do ato normativo impugnado (em prol da tese da nulidade absoluta da lei inconstitucional).


      




      

        11 Essa transição no pensamento de Pontes de Miranda é corroborada pela mudança de estilo descrita anteriormente, quando de uma afirmação o autor passa a entabular uma pergunta. É a partir dos comentários à Constituição de 1946 que tal diferença se faz presente, oportunidade em que o jurista arremata, assumindo explicitamente a sua mudança de entendimento (perdurando assim até os seus últimos comentários à Constituição de 1969): “Suspensa a lei, não mais pode o Supremo Tribunal Federal, ou qualquer tribunal, ou juízo, aplicá-la: não é eficaz; portanto não incide. Se nova lei se faz e o Supremo Tribunal Federal não na tem como contrária à Constituição, é essa lei, - e não a outra, a que sofreu a suspensão – que se aplica. Não há suspensão de suspensão, bem que, ao primeiro exame, nos tivesse parecido admissível a volta atrás do Supremo Tribunal Federal e do Senado Federal. Leis inexistentes, essas, não precisam de suspensão” (Comentários à Constituição de 1946. Tomo II. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1960, p. 463). Conforme evidenciado no corpo principal deste artigo, essa mudança de raciocínio, apesar de restar mais próxima ao critério adotado em nossa argumentação, não fica imune de problemas e, isto posto, de críticas.


      




      

        12 Aliás, com o implemento das súmulas vinculantes na ordem jurídica constitucional a partir de 2004, adquiriu-se uma estratégia para dispensar a participação do Senado no processo de generalização ou abstrativização dos efeitos na fiscalização concreta de constitucionalidade. Uma vez decidido que a norma é inconstitucional, aprova-se uma súmula vinculante com a tese da inconstitucionalidade, a qual passa a valer em todo o território nacional com efeito vinculante erga omnes. Ocorre, todavia, que essa transformação alcança um efeito colateral potencialmente nocivo pela sua eventual afronta ao princípio da separação dos poderes e ao princípio democrático, qual seja, a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal ressuscitar o ato normativo combatido quando bem entender mediante o singelo ato de cancelamento da respectiva súmula. Alertávamos para esse perigo em nossa tese de doutorado.


      




      

        13 Bem por isso Cristina Queiroz acertadamente refere que o ato normativo inconstitucional traduz um valor específico por si só (no caso, a invalidade), “por contrariar a norma em que funda a sua validade” (Justiça Constitucional. Lisboa: Petrony Editora, 2017, p. 207), sendo que os diferentes valores jurídicos postulados para a inconstitucionalidade (desde a inexistência até a mera irregularidade, passando pela nulidade e pela anulabilidade) “dependem da valorização que se atribua à norma constitucional ofendida” (Idem, p. 208).


      




      

        14 Para Marcelo Neves, então, a possibilidade de lei vir a ser considerada em conformidade com a Constituição depois de ela ser interpretada como inconstitucional deixa de ocorrer “quando se trata de sistema de controle cuja decretação de inconstitucionalidade implica a expulsão da lei do ordenamento jurídico”, ocasião em que apenas se verifica “a decretação da inconstitucionalidade de lei anteriormente interpretada pelo órgão controlador no sentido da constitucionalidade” (NEVES, 1988, p. 156). Assim, o desvalor da inconstitucionalidade de lei, com os seus efeitos e limites de conformação, depende apenas de arranjos institucionais tributários de certos (e cambiáveis) modelos e procedimentos jurídicos, imune, pois, a qualquer caracterização ontológica inerente ao fenômeno da incompatibilidade em tela.


      




      

        15 Grife-se essa condicionante: “Interessante notar que, embora o juiz afaste a aplicação da norma ao caso concreto, por entendê-la inconstitucional, a norma, no seu âmbito geral, em nada fica afetada, continua a viger e pode ser aplicada, inclusive pelo mesmo juiz, a outros casos concretos, quando em jogo outros interesses” (ÁVILA, 2005, p. 210). Entendemos que outros casos concretos e outros interesses denotam processos qualitativamente diferentes, e não manifestações ulteriores análogas (ou mesmo idênticas) à situação originária conflagradora da inconstitucionalidade aplicativa. Isto quer dizer que o juiz não pode em casos ulteriores semelhantes aplicar a lei cuja aplicabilidade concreta foi recusada anteriormente sem explicitar no que consistiu eventual distinguishing ou mesmo overruling jurisprudencial em vista daquele julgado paradigma. Essa circunstância, nitidamente verificável no campo da oscilação interpretativa de jurisprudência, escapa, todavia, ao tema principal de nosso trabalho, que se debruça sobre o fenômeno abstrato da inconstitucionalidade normativa da própria legislação em causa. Mesmo assim, poder-se-ia inferir equivocadamente desse raciocínio que a concretude aplicativa das normas jurídicas fosse capaz de abrandar também o desvalor abstrato de inconstitucionalidade da norma jurídica considerada em dado exame situacional (no controle difuso de fiscalização judicial efetuado pelo STF), providenciando a (errônea) manutenção da vigência daquele ato normativo por causa de sua aplicação para casos outros, distintos daquele onde a norma ordinária resultou timbrada com a nota objetiva de contrariedade ao Texto Maior.


      




      

        16 A esse respeito, ponderando sobre a fiscalização de constitucionalidade de normas jurídicas, disserta Carlos Blanco de Morais: “Mesmo em sede de controlo concreto, onde o contexto inerente a um caso singular releva com maior pragnância em termos interpretativos, a interpretação recai sobre a norma constitucional e sobre a norma ordinária aplicada ou desaplicada por um tribunal comum” (Curso de Direito Constitucional. Teoria da Constituição em Tempo de Crise do Estado Social. Tomo II. Volume 2. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 659).


      




      

        17 Georges Abboud defende, com base no direito estadunidense, a possibilidade de superveniência de uma decisão de constitucionalidade sobre lei outrora reconhecida inconstitucional, abrandando esse estatuto para um denominado “estado de dormência”, com forte na doutrina de Paul G. Kauper (Processo constitucional brasileiro. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 251). Da mesma forma, Luiz Guilherme Marinoni defende essa possibilidade desde a primeira edição do seu volume sobre os precedentes de jurisprudência; naquela oportunidade, o autor, ao defender a tese dos motivos transcendentes da decisão de inconstitucionalidade proclamada pelo Supremo Tribunal Federal, assim se pronunciou sobre o assunto: “não se quer dizer com isso [com a decisão de inconstitucionalidade para a qual se reivindica eficácia vinculante dos respectivos motivos determinantes] que o Supremo Tribunal Federal não possa, diante da alteração da realidade social, da evolução da tecnologia e da própria transformação da compreensão do direito (…), entender que os fundamentos das suas decisões perderam consistência, e que, assim, os seus precedentes podem ser revogados” (Precedentes obrigatórios. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 278). Ou seja, ele anui com a revogação de uma decisão de inconstitucionalidade em prol de uma superveniente decisão pela constitucionalidade do ato normativo (outrora inquinado daquele vício). Sucessivamente, Marinoni torna patente a hipótese antes sugerida: “É certamente possível que a decisão que reconheceu a inconstitucionalidade de determinada norma um dia seja contrariada, pelas mesmas razões que autorizam a revogação de precedente constitucional ou dão ao Supremo Tribunal Federal a possibilidade de declarar inconstitucional norma que já afirmou constitucional. Trata-se do mesmo “processo” em que, nos Estados Unidos, a Suprema Corte “ressuscita” a lei que era vista como dead law, por já ter sido declarada inconstitucional” (Idem, p. 433). O autor ainda defende o mesmo ponto de vista em produções mais recentes: “Lamenta-se que o direito brasileiro tenha tido dificuldade para compreender que um texto legal, cuja interpretação um dia foi inequivocamente vista como inconstitucional, pode mais tarde oferecer oportunidade, em vista da alteração dos fatos e valores sociais, para interpretação conforme à Constituição” (Zona de penumbra entre o STJ e o STF: A função das Cortes Supremas e a delimitação do objeto dos recursos especial e extraordinário. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 156).


      




      

        18 Como o artigo em questão (pp. 545-598) equivale ao capítulo 2 (pp. 19-81) de obra autônoma do autor acerca da função das Cortes Supremas (STF e STJ) no âmbito do controle de constitucionalidade, da interpretação conforme à Constituição e dos precedentes vinculantes, vamos nos referir ao livro em virtude de sua maior extensão quanto ao tema em apreço (Zona de penumbra entre o STJ e o STF: A função das Cortes Supremas e a delimitação do objeto dos recursos especial e extraordinário. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019).


      




      

        19 Quando se costuma referir que o direito norte-americano, pela regra do stare decisis, é acostumado com as mudanças jurisprudenciais da constitucionalidade para a inconstitucionalidade e, mais importante para o presente artigo, da inconstitucionalidade para a constitucionalidade, é necessário qualificar qual o objeto dessa mudança de entendimento, ou seja, se estamos realmente a falar de um ato normativo ou de uma determinada prática (que tenha sido eventualmente chancelada por certo ato normativo pretérito, cuja inconstitucionalidade outrora foi reconhecida). Esse discernimento influenciará sobremaneira nas consequências imediatas – em termos de eficácia jurídica e social – daquele julgamento. É um passo demasiado largo e problemático, contudo, presumir da mudança de interpretação constitucional pela Suprema Corte – em direção a um sentido de constitucionalidade anteriormente qualificado de inconstitucional – ter ocorrido o término da “hibernação” de uma lei inconstitucional, com a retomada automática dos seus efeitos. Um exemplo dessa confusão entre a aplicação inconstitucional (mobilizadora da interpretação judicial – ou de uma prática jurisprudencial – contínua de leis vigentes) e a decretação abstrata de inconstitucionalidade por força de uma aplicação concreta (cujo veículo traduz objetiva e geral mácula de incompatibilidade hierárquica entre lei e Constituição), ao nosso juízo, pode ser percebido quando se afirma que a defesa da eficácia erga omnes no controle difuso de constitucionalidade (para a decretação do desvalor da inconstitucionalidade abstrata da lei por ocasião do julgamento de um caso concreto pelo STF) se justifica a partir do viés jurisprudencial calibrado no stare decisis, cultura jurídica “que demanda uniformização da jurisprudência nos tribunais” (APPIO, 2008, p. 23)
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