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Prefácio


Foi com muita alegria que recebi dos Professores Flávio Quinaud Pedron e João Paulo Soares e Silva o convite para prefaciar sua mais nova obra: Mutação Constitucional: História e Crítica do Conceito.


Na verdade, esse novo livro é a reformulação e ampliação de obra anterior publicada pelo Professor Flávio Quinaud Pedron intitulada Mutação Constitucional na Crise do Positivismo Jurídico, editada pela Editora Arraes de Belo Horizonte, fruto da tese de Doutorado defendida pelo Professor Flávio na Faculdade de Direito da UFMG. 


Já no momento de publicação de sua tese de Doutorado, afirmava que se tratava da melhor obra jurídica produzida em nosso país sobre a ideia de mutação constitucional.


Essa nova obra, que parte da tese do Professor Flávio Pedron, mas a amplia e a transcende, com certeza também vai se tornar um marco nos estudos jurídicos, históricos e filosóficos sobre a tese da mutação constitucional. Isso porque nesse novo livro, os autores não apenas mostram a origem e evolução histórica, expressão aqui entendida seja no sentido de Reinhard Koselleck, um dos marcos teóricos do presente trabalho, seja naquele dado por Niklas Luhmann, da tese da mutação constitucional, como também mostram os equívocos cometidos pelo Supremo Tribunal Federal na apropriação e utilização do conceito.


Como os autores já tiveram ocasião de mostrar em trabalho anterior[1], a mutação constitucional tem sido redescoberta pelo Supremo Tribunal Federal em diversos julgados como mecanismo a possibilitar um estado de exceção permanente ou ainda o exercício do ativismo judicial, mecanismos que desestruturam e enfraquecem o direito democrático fundado por nós a partir da Constituição de 1988. Isso porque a tese da mutação constitucional tem sido recepcionada entre nós no STF a partir de uma leitura heterodoxa, para se dizer o mínimo, sem qualquer fundamento teórico tal qual estabelecido na origem e desenvolvimento do conceito elaborado pela teoria jurídica alemã durante a República de Weimar. Daí a importância de se recuperar a história do conceito de mutação constitucional como fazem os autores da presente obra.


Ora, como mostram os autores, a tese da mutação constitucional nasce para resolver um problema bastante específico durante a República de Weimar na Alemanha, durante a crise do positivismo jurídico: o suposto hiato entre norma e realidade visualizado por alguns autores da época ainda presos na teoria jurídica positivista. Nesse sentido, a mutação constitucional apareceria como mecanismo para atualizar o texto da norma em face de uma realidade cambiante sem a necessidade de uma emenda constitucional, por meio de uma simples mudança interpretativa. E o mais interessante disso tudo é que essa mudança seria feita sempre por algum órgão do Estado, normalmente o Poder Judiciário.


Após a Segunda Guerra Mundial, a tese da mutação constitucional se modernizou na Alemanha, por exemplo, a partir dos trabalhos de Konrad Hesse, muito lido e citado em nosso país.[2]


No Brasil, a tese da mutação constitucional foi divulgada por diversos autores, tais como Anna Cândida da Cunha Ferraz e Uadi Lamêgo Bulos, por exemplo.


Em termos jurisprudenciais, o STF passa a usar da mutação constitucional a partir do famoso caso da Reclamação 4335/AC, em que os Ministros Gilmar Mendes e Eros Roberto Grau usam da tese da mutação constitucional contra a própria tese da mutação constitucional. Seria uma mutação constitucional à brasileira, já que os dois Ministros, inclusive citando autores centrais que defendem a ideia, subvertem-na para conseguir um resultado já previamente buscado e intentado. Aqui, a mutação constitucional serve como um álibi teórico e retórico para que os Ministros do STF possam decidir de acordo com suas próprias vontades e não de acordo com o que estabelecido pelo Direito democraticamente posto.


Felizmente ou infelizmente, nesse julgamento a tese da mutação constitucional não foi sufragada pelos demais Ministros da Corte, de modo que a questão parecia ter sido superada e esquecida pelo próprio Tribunal.


Contudo, como mostram os autores nessa obra brilhante, o Tribunal redescobre a tese da mutação constitucional em diversos julgados recentes analisados cuidadosamente pelos autores para demonstrar que o uso da mutação constitucional desvirtua a própria tese e serve como mecanismo para desestruturar o Direito democraticamente posto e criar uma situação de estado de exceção permanente, pois o STF passa a ser um constituinte originário permanente, na medida em que reescreve ao seu bel-prazer o próprio Texto Constitucional.


Esse novo livro traz, então, incursões fundamentais não apenas nas teorias da história de Reinhard Koselleck e na teoria do Direito como Integridade, de Ronald Dworkin, para demonstrar o desacerto do uso da mutação constitucional quando se pensa e se compreende o Direito como integridade, superando-se, assim todos os problemas do positivismo jurídico, como também mergulha na perspectiva de Giorgio Agamben, para mostrar também como a ideia de mutação constitucional contribui para a manutenção de um estado de exceção permanente, em tudo contrário ao ideal de uma democracia constitucional fundada por nós em que deve ser o povo que se autogoverna e não os tribunais.


Enfim, muito ainda poderia ser dito sobre essa obra brilhante que os Professores Flávio Quinaud Pedron e João Paulo Soares e Silva ofertam à comunidade jurídica nacional. Muitas questões estão postas pelos autores e merecerão debates e discussões tanto na comunidade acadêmica quanto no mundo dos tribunais e dos demais profissionais jurídicos. Afinal, todos devemos nos comprometer com a realização do projeto democrático, sempre inconcluso e sujeito a revisões, entre nós.


Mas, está na hora de deixar a obra falar. Convido a todos a ler e debater com os autores todas as nuances e problemas da mutação constitucional em nossa prática jurídica e que possamos superar de uma vez por todas, não apenas a teoria da mutação constitucional, mas todas aquelas teorias que nos amarram ainda a postulados decisionistas e autoritários que nos impedem de realizar a nossa democracia constitucional.


Parabenizo os autores e a Livraria e Editora Conhecimento por propiciar à comunidade jurídica e ao público leitor em geral obra que deve ser lida, discutida, debatida e incorporada por todos aqueles preocupados com a permanência e aprofundamento do Estado Democrático de Direito entre nós.


Com certeza, tal como ocorreu com a obra anterior, essa também está fadada ao sucesso e já desponta como o melhor livro jurídico no Brasil sobre a mutação constitucional.


De Diamantina para Belo Horizonte: julho de 2020.






JOSÉ EMÍLIO MEDAUAR OMMATI


Mestre e Doutor em Direito Constitucional pela Faculdade de Direito da UFMG; Professor do Curso de Graduação em Direito da PUC Minas – Campus Serro; Professor do Programa de Mestrado e Doutorado em Direito da Universidade de Itaúna – MG.
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Introdução


No curso do julgamento da Rcl. n. 4.335-AC, os Ministros do Supremo Tribunal Federal (STF), Gilmar Mendes e Eros Graus, identificaram o que chamaram de mutação constitucional do art. 52, X, da Constituição de 1988. Segundo eles, as transformações operadas na ordem constitucional trouxeram um sistema de controle de constitucionalidade das leis e atos normativos mais amadurecido. Isso significa afirmar que, para os mesmos julgadores, o controle de constitucionalidade na sua modalidade difusa representava um mecanismo “arcaico” e “ultrapassado” na dinâmica constitucional pátria, que foi paulatinamente substituído por um controle de constitucionalidade mais “moderno” e “eficiente”. Sendo assim, eles defendem que a atribuição de efeitos erga omnes e vinculantes às decisões em sede de recursos extraordinários não dependeriam mais da edição de resolução por parte do Senado Federal, já tendo, desde sua origem, a decisão do STF tais efeitos.


Todavia, o entendimento esposado pelo STF no julgamento do caso informado retira do Senado Federal (órgão legislativo, com pressuposta representação democrática) a função de fórum de debate nacional sobre a extensão da tese da inconstitucionalidade para toda a sociedade brasileira, fazendo com que o mesmo se converta em uma “secretaria de divulgação” das decisões tomadas pelo Tribunal, o que é confrontante, não apenas com a perspectiva histórica, como também com a lógica por detrás da divisão de atribuições dentre Judiciário e Legislativo. Isso porque a posição meramente administrativa (chanceladora) do Senado, como sustentado pelos ministros do STF em seus votos, deixa de lado a condição de representante da vontade popular assumida pelo órgão político, representando, portanto, nítida violação ao princípio democrático.


Mas o que é uma mutação constitucional? Escuta-se falar que a mutação constitucional é uma mudança de interpretação de uma norma da Constituição, que faz com que um mesmo texto permaneça intacto enquanto o seu sentido, o conteúdo normativo, passa por uma alteração. Ainda que a mutação por interpretação seja a mais popularmente conhecida forma, ela não é a única. Dau-Lin (1998, p. 31) sistematizando o conceito, apresentará outras possibilidades que podem também ser chamadas de mutação constitucional, como poderá ser visto mais a frente na presente obra. Inclusive, o jurista chinês é o primeiro a identificar a possibilidade mutações inconstitucionais. Contudo, se um olhar mais verticalizado por lançado sobre os trabalhos dogmáticos sobre o tema, vê-se que a primeira ideia (a da mutação por interpretação) se popularizou tanto, que é aceita naturalmente pelos juristas nacionais, ficando um conceito obscurecido pela sua falta de explicação e reflexão. O mesmo acaba passando com a jurisprudência do STF, que passa a abraçar a mutação constitucional como uma figura retórica que apenas expressa uma novidade no sistema constitucional. 


Tal falta de rigor e de tratamento adequado sobre o conceito acaba prejudicando uma compreensão adequada dele; e mais, acaba por deixar escapar a vista questões importantes, como legitimidade ou titularidade para constatar ou criar uma mutação constitucional. É a partir desse pano de fundo que se justifica a presente pesquisa. A tese a ser sustentada é a de que a mutação constitucional representa uma saída realista, incapaz de assumir uma compreensão hermeneuticamente adequada do direito contemporâneo, pois ainda reduz norma a texto e não consegue compreender o papel dos princípios jurídicos como normas, já que ainda compreende o direito a um mero conjunto de regras.


O recurso à mutação encobre um paradoxo: sob o argumento de que os fatos e as forças sociais pressionam o direito para uma mudança, a Constituição, para conservar sua normatividade e sua legitimidade, tem que se redirecionar, modificando-se para preservar sua primazia no sistema do direito; mas, com isso, concretiza exatamente o inverso, ou seja, a diluição da tensão norma e realidade pela confirmação da superioridade desta última.


A teoria da mutação tem sua origem histórica na crise do positivismo legalista do direito alemão, mas, desse seu nascedouro até as reformulações posteriores, encontram-se os mesmos problemas. Isso porque a mutação constitucional foi utilizada, incialmente, no curso do império alemão para mascarar e legitimar atos de violência à Constituição, mas, diante da ausência de um mecanismo de controle de constitucionalidade, acabou por se legitimar. Já a retomada do conceito no curso do período de Weimar, novamente cai sob o mesmo problema. A suposta tentativa de solução de um hiato entre realidade e normatividade constitucional recai em um paradoxo: o recurso à mutação constitucional encobre a dificuldade de superação do pensamento positivista legalista e de lidar adequadamente com a relação entre direito e política.


Logo, será desenvolvida uma malha argumentativa que assume o seguinte movimento: No Capítulo 1, busca-se (1) identificar o argumento trazido pelo STF para afirmar a existência de uma mutação constitucional no art. 52, X, da Constituição de 1988; (2) analisar a procedência desse argumento no que concerne à alegação de suposta superação do controle difuso pela “modernização” trazida por um controle concentrado de constitucionalidade; (3) pensar o papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade difuso, em razão de sua natureza política, não apenas como um órgão de uniformização de jurisprudências, mas como uma possibilidade de um canal comunicativo capaz de deixar a discussão porosa para a participação; e (4) confrontar as diferentes visões que o próprio STF parece apresentar sobre o conceito, servindo-se de outros julgados.


Aqui uma explicação: o Capítulo 1 faz uso de elementos da autocompreensão do STF sobre sua própria história institucional e sobre o conceito de mutação constitucional. Logo, o que se pretende é, através de uma explicitação da própria narrativa da jurisprudência do STF, confrontar as conclusões a que chegam os Ministros da Corte sobre a dinâmica do controle de constitucionalidade brasileiro e sobre o conceito de mutação constitucional assumido.


Devido, justamente, à dificuldade de compreensão interna ao STF do que seja o conceito de mutação constitucional é que se mostra importante um olhar histórico sobre suas origens. Todavia, para tanto, é necessária a escolha de uma metodologia que permita, com rigor científico, esse regresso. Para justificar a opção pelo uso da história dos conceitos de Koselleck, o Capítulo 2 buscará explicitar a sua dinâmica estruturante. Fato é que o próprio autor traz – com o olhar do historiador, e não do jurista – uma proposta do que seja a mutação constitucional, que merece ser analisada e discutida.


No Capítulo 3, então, pretende-se desenvolver o conceito de mutação constitucional através de uma história da teoria. O desenvolvimento tomado pelo conceito de mutação constitucional poderá receber três cortes fundamentais dentro da história jurídica alemã: (1) a fase do império, com Laband e Jellinek; (2) os debates sobre os métodos e objetivos da teoria jurídica, no curso da tentativa de superação da crise do positivismo de Weimar, com Heller, Smend, Dau-Lin e Loewenstein; e (3) a reconstrução por que passará o direito constitucional alemão ao fim da Segunda Guerra Mundial, a partir do pensamento de Hesse.


No capítulo 4, o estudo direciona-se à exploração da vinculação entre a mutação constitucional e a teoria do da exceção, em um movimento que parte da apresentação de uma visão geral do percurso teórico de Carl Schmitt – e do seu tratamento do tema da soberania como apreensão de uma autoridade suprema juridicamente autorizada a sobrepor a sua vontade a qualquer vinculação normativa; evolui para a releitura do estado de exceção como pilar central das práticas políticas modernas, nos moldes propostos por Giorgio Agamben; e desemboca no resgate de julgamentos previamente abordados para analisar a exceção soberana erigida pela via da mutação constitucional.


Vindo da história para o sistema, no Capítulo 5, demonstra-se que a própria perspectiva trazida pela historiografia koselleckiana não deixa de ser passível de críticas pela proposta hermenêutica de Gadamer. Logo, mostra-se necessário descontruir o conceito de mutação constitucional para apresentar uma alternativa: a proposta hermenêutica de Dworkin de uma teoria do direito como integridade. A tese dworkiana parte da adoção de uma postura interpretativa construtiva, permitindo ler, à sua melhor luz, o direito contemporâneo, e conciliando história institucional e moralidade política na busca da efetivação de iguais liberdades subjetivas para os membros da sociedade.


Diante disso, pretende-se demonstrar que o conceito de mutação constitucional perde sentido, não havendo outra saída que não o seu descarte teórico, uma vez que é incapaz de levar a sério um direito moderno que não se reduz a um conjunto de regras.


Até o presente ponto, já é possível obter uma tese negativa. Mas, a pesquisa pode ir além e comprometer-se com uma proposta de mudança da postura jurídica. Assim, a partir de uma concepção de direito que compreenda adequadamente os princípios jurídicos, descobre-se que estes são capazes de absorver a historicidade e o dinamismo inerente a qualquer prática social. Logo, fazendo uso de uma interpretação construtiva do direito, os princípios podem indicar melhores soluções para a prática judiciária, sem ter que renunciar as pretensões de legitimidade democráticas.


Para ilustrar tal proposta, a partir de um caso concreto, a pesquisa procurará reconstruir o debate jurídico travado acerca da existência de proteção constitucional às uniões homoafetivas no julgamento da ADPF n. 132, pelo STF. Diferentemente do que a uma primeira vista poderia se pensar, o STF conduziu toda a sua argumentação sem mencionar o emprego do conceito de mutação constitucional. Logo, ao invés de buscar compreender o direito à união homoafetiva como uma mudança radical do mundo dos fatos a qual o direito deve acompanhar (mutação constitucional), o Tribunal entendeu por identificar, na própria história institucional brasileira, uma melhor interpretação para o caso sub judice. 


Por fim, ressalta-se que a substituição do conceito de mutação constitucional pela ideia de interpretação construtiva e pela tese da integridade de Dworkin não é uma mera troca de etiquetas. Acima de tudo, o que se está fazendo é mudar a postura do jurista para com o tratamento dado ao Direito. Postura essa preocupada com a efetivação da legitimidade democrática, como exigência de um Estado Democrático de Direito.





	
		
1

A compreensão acerca do que seja uma mutação constitucional para o Supremo Tribunal Federal (STF)

	



1.1 O ponto de partida: a problematização da Reclamação n. 4.335/AC como caso modelo para a compreensão do STF acerca da figura da mutação constitucional



1.1.1 O caso sub judice


No primeiro semestre de 2006, foi distribuída, no Supremo Tribunal Federal (STF), a Reclamação n. 4.335/AC, cuja relatoria ficou a cargo do Min. Gilmar Mendes. A mesma foi ajuizada por Valdimir Perazzo Leite – Defensor Público da União – em face da decisão proferida pelo Juízo da Vara de Execuções Penais da Comarca de Rio Branco (AC), que negou a progressão de regime para Odilon Antônio da Silva Lopes, Antônio Edinézio de Oliveira Leão, Silvinho Silva de Miranda, Dorian Roberto Cavalcante Braga, Raimundo Pimentel Soares, Deires Jahnes Saraiva de Queiroz, Antônio Ferreira da Silva, Gessyfran Martins Cavalcante, João Alves da Silva e André Richarde Nascimento de Souza, todos cumprindo pena em regime fechado devido à condenação por crimes hediondos.


A Defensoria Pública da União pleiteou, então, que os condenados acima tivessem deferida a progressão de regime pelo Juízo da Vara de Execuções Penais competente, pois, no julgamento do HC n. 82.959, o STF reconheceu a inconstitucionalidade do art. 2º, § 1º da Lei n. 8.072/1990[1]. Dessa forma, a progressão de regime de pena deveria ser concedida também para aqueles condenados por crimes hediondos. Mas, uma posição diversa foi tomada pelo Juízo da comarca de Rio Branco ao negar tal possibilidade, fundamentando sua decisão no fato de o julgado invocado pela Defensoria Pública da União ser exemplo de controle difuso de constitucionalidade e, portanto, os efeitos da decisão mencionada somente seriam inter partes.[2] Diante do insucesso, a Defensoria Pública da União impetrou habeas corpus perante o Tribunal de Justiça do Acre (TJ-AC), acabando por ser sucumbente também.


Quando foram solicitadas informações nos autos da Reclamação ao Juízo da Vara de Execuções Penais, este levantou argumentos importantes para o seu não conhecimento do writ: (1) não há o que se falar em desrespeito da competência do STF – art. 156, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (RISTF) –, motivo do ajuizamento da Reclamação, uma vez que o referido Tribunal, em momento algum, produziu qualquer decisão favorável à pretensão dos interessados e, tendo os mesmos como sujeitos processuais, sua autoridade em nada teria sido ameaçada; (2) o autor deixou de instruir a Reclamação com os documentos essenciais – art. 156, parágrafo único RISTF; e, por fim, (3) o autor alega que a decisão, supostamente desrespeitada, foi proferida mediante controle difuso de constitucionalidade, de modo que apenas quem foi parte do processo anterior seria legitimado para reivindicar pela via da reclamação a intervenção do STF, salvo se, conforme o art. 52, X, da Constituição da República de 1988 (CR/88), o Senado Federal suspendesse a execução da norma declarada inconstitucional pelo STF, o que não aconteceu.[3] Igual argumento foi levantado e defendido pelo Ministério Público Federal (MPF) em parecer nas instâncias inferiores do caso.


Em 14 de junho de 2006, a Procuradoria-Geral da República produziu parecer analisando o aspecto processual do caso e posicionou-se pelo não conhecimento da demanda. Entretanto, a liminar, em 21 de agosto de 2006, foi concedida pelo Min. Relator para que fosse afastada a vedação legal de progressão de regime aos reclamantes até o julgamento final da Reclamação, comunicando-se ao Juízo da Vara de Execuções Penais da Comarca de Rio Branco. Após um relato dos principais fatos e argumentos, ele reconheceu que a redação ao tempo da demanda do art. 2º, §1º da Lei n. 8.072/1990 apresentava inconstitucionalidade por violar o direito constitucional do preso à individualização de sua pena (art. 5º, LXVI da CR/88). Por outro lado, ele entendeu que era no caso a caso – cabendo apenas ao magistrado responsável pela Vara de Execuções Penais – que se constataria, através de exame criminológico, a periculosidade do condenado, fixando-se, assim, a modalidade inicial de cumprimento da pena e sua progressão de regime. Visando, então, maior celeridade, o Min. Gilmar Mendes se lembrou de um precedente do STF no qual o Min. Carlos Britto admitia a possibilidade de julgamento de habeas corpus versando sobre o tema através de juízo monocrático.[4] Por fim, lançando mão do art. 647 do CPP, autorizou a concessão de habeas corpus de ofício, estabelecendo o afastamento da vedação legal de progressão de regime, mas reconhecendo ao Juízo de Primeira Instância a competência para verificar se os condenados preenchem todos os requisitos para a determinação do direito ao benefício.[5]


Passou-se, então, para o julgamento da causa e, dessa forma, a ordem de votos foi a seguinte: Min. Relator Gilmar Mendes, Min. Eros Grau, Min. Sepúlveda Pertence e Min. Joaquim Barbosa. Justificaram a ausência à seção de julgamento do dia 19 de abril de 2007 o Min. Celso de Mello e a Min. Carmen Lúcia. Os dois primeiros ministros entenderam pela procedência da Reclamação, ao passo que o Min. Sepúlveda Pertence julgou-a improcedente, mas foi favorável ao conhecimento do habeas corpus de ofício para que o Juízo da causa fizesse o exame dos demais requisitos para um possível deferimento da progressão de regime. Já o Min. Joaquim Barbosa, votou pelo não conhecimento da Reclamação, mas favoravelmente ao conhecimento de ofício do habeas corpus.


Até o momento de conclusão da redação desta obra, os autos se encontram com vistas – desde 19 de abril de 2007 – para o Min. Ricardo Lewandowski apresentar seu voto. Especula-se, todavia, que, em razão da alteração legislativa operada pela Lei n. 11.464/2007, a presente Reclamação poderá ser extinta por perda de seu objeto.



1.1.2 O posicionamento do Min. Gilmar Mendes: a afirmação da mutação constitucional no art. 52, X da CR/88, como uma alteração da interpretação da norma pelo STF


Para o Min. Gilmar Mendes, o caminho que conduz à decisão do caso deve enfrentar dois pontos fundamentais: (a) vencer o argumento contrário ao uso da Reclamação e de seu cabimento; e (b) discutir qual o papel hoje a ser desempenhado pelo Senado Federal na sistemática do controle de constitucionalidade brasileiro.


(a) Analisando primeiro o argumento inicial, o Ministro destaca que, com a publicação da decisão do HC n. 82.959-7/SP, o Juízo da Vara de Execuções Penais da Comarca de Rio Branco afixou comunicados pelo fórum informado, ao que pesa a posição assumida pelo STF naquele julgado que apenas após a atuação do Senado Federal suspendendo a eficácia da norma declarada inconstitucional nos autos é que os demais reeducandos poder-se-iam ver atingidos. Sendo assim, o Juízo da Vara de Execuções Penais concordou com o parecer do Ministério Público no sentido de que a reclamação deveria ser considerada como descabida.


Todavia, essa não foi a posição assumida pelo relator da Reclamação. O Min. Gilmar Mendes, em seu voto, faz remissão ao julgamento da Rcl. n. 1.880, de 23 de maio de 2002, no qual, nos seus dizeres, o STF reconheceu a legitimidade ativa para qualquer um que se mostre prejudicado pelo descumprimento de uma decisão do STF dotada de eficácia vinculante.[6] Mas, ao se ler atentamente a decisão produzida pelo Tribunal para o caso, constata-se que o entendimento que o Min. Mendes acusa ser do STF, na realidade, aparece apenas em voto de sua elaboração, no qual foi, inclusive, vencido.


Com isso, o Min. Mendes deu por encerrada a discussão processual quanto ao cabimento da reclamação ao caso. Dessa forma, vinculou seu argumento ao próximo, qual seja, as decisões do STF que, ainda que em controle difuso de constitucionalidade, seriam dotadas de eficácia erga omnes e efeito vinculante, razão pela qual somente a partir da procedência da segunda tese é que o argumento trazido pela tese subordinada faria sentido.


Ora, com isso, o voto parece virar as costas para toda a construção dogmática do instituto da reclamação, incluindo não apenas elaborações científicas, mas a própria jurisprudência do STF. O art. 102, I, l da CR/88, o RISTF no seu art. 156, assim como o art. 13, da Lei n. 8.038/1990, são uniformes ao determinarem que a reclamação é cabível para preservar a competência do STF e/ou para garantir a autoridade das suas decisões.[7]


Nota-se, pela reconstrução do caso sub judice, que a primeira possibilidade – preservação da competência do STF – escapa totalmente da discussão, mostrando-se impossibilitada a propositura sob tal fundamento; e, assim, resta a segunda opção – garantia da autoridade da decisão do STF – mas, de qual tipo de decisão se está falando? Por lógica, das decisões dotadas de eficácia erga omnes e efeito vinculante, ou seja, das ações de controle de constitucionalidade pelo sistema concentrado. O próprio STF, ao julgar uma questão de ordem em agravo regimental na Rcl. n. 1.880[8] – a mesma decisão trazida por Mendes –, discutiu o que se poderia entender por legitimados para a propositura da reclamação e, dessa forma, atrelou a figura da reclamação ao art. 28 da Lei n. 9.868/1999.[9] Assim, cai por terra o argumento defendido pelo Min. Mendes, a partir do próprio entendimento do STF sobre o mesmo julgado. Para prosseguir, considerando-se que a sua validade passa a ser condição do argumento anterior, deve-se voltar ao ponto anterior do argumento de Mendes, qual seja: a decisão do HC n. 82.959-7/SP era dotada ou não de eficácia erga omnes?


(b) Na sequência do julgado, o Min. Gilmar Mendes passa a analisar o papel histórico conferido ao Senado Federal no controle de constitucionalidade brasileiro. Aqui, Mendes reconhece que a incursão na ordem constitucional da atuação do Senado Federal é um claro reflexo dos estudos e construções norte-americanas. Assim, a principal questão é compreender qual a natureza do ato do Senado Federal e como ele se compatibiliza com a dinâmica do controle de constitucionalidade.


Mendes mostra as duas posições existentes: para Bittencourt (1997),[10] o Senado Federal atua apenas como órgão de divulgação das decisões do STF; em posição oposta, diversos autores[11] destacam que o Senado atua politicamente e, com isso, passa a conferir eficácia geral a uma decisão judicial na qual os efeitos estavam circunscritos à esfera dos particulares. E a questão não é apenas doutrinária, pois Mendes reconhece que o STF inclusive já produziu julgado sobre o tema.[12]


A atuação do Senado Federal no sentido de suspender a eficácia da norma declarada judicialmente como inconstitucional aparece pela primeira vez na Constituição de 1934 e se repete nas Constituições de 1946, 1967/1969 e de 1988. Sob essas luzes declara o magistrado:



	As conclusões assentadas acima parecem consentâneas com a natureza do instituto. O Senado Federal não revoga o ato declarado inconstitucional, até porque lhe falece competência para tanto. Cuida-se de ato político que empresta eficácia erga omnes à decisão do Supremo Tribunal proferida em caso concreto. Não se obriga o Senado Federal a expedir o ato de suspensão, não configurando eventual omissão ou qualquer infringência a princípio de ordem constitucional. Não pode a Alta Casa do Congresso, todavia, restringir ou ampliar a extensão do julgado proferido pelo Supremo Tribunal Federal (Voto de MENDES, na Rcl. n. 4.335/AC, p.25).




Ao longo da história institucional brasileira, algumas vozes se levantaram contra tal quadro, inclusive a proposta de Emenda n. 16/65, que pretendia alterar a forma de atuação do Senado Federal.[13] Mas, tal proposta, deve-se lembrar, foi rejeitada.


Assim, a partir de 1970, o STF passou a discutir se a participação do Senado Federal no sentido de suspender a norma declarada inconstitucional estar-se-ia restrita aos casos de controle de constitucionalidade difuso, ou valeria também para os casos de controle concentrado. Diante do controle concentrado, que à época dava-se pela Representação de Inconstitucionalidade – de legitimidade exclusiva do Procurador Geral da República (PGR) –, a participação do Senado Federal seria dispensada. Todavia, até aquele momento, a história constitucional brasileira era marcada quase hegemonicamente pelo uso do controle difuso de constitucionalidade. De lá para cá, o contexto político-jurídico, no que diz respeito ao controle de constitucionalidade brasileiro, sofreu profundamente alterações quanto à sua estrutura quando comparado ao sistema constitucional de 1967/1969.[14]


A partir da Emenda Constitucional n. 16/1965, pode-se observar, no entender de Mendes, que a inserção do controle concentrado irá apresentar uma “revolução” na lógica constitucional brasileira. Se tal sistema era, até a Carta de 1967/1969, uma situação de exceção, na qual o controle difuso permanecia como regra geral, a partir da CR/88 o quadro sofre redefinições, de modo que suspostamente o controle difuso e o controle concentrado passam a coexistir em níveis de igualdade, dando origem a um sistema misto de controle de constitucionalidade no Brasil (MENDES, 2007, p.294).


Com a Lei n. 9.868/99 e a Lei n. 9.882/99, então, novamente ter-se-ia uma mudança: o controle concentrado passaria a ocupar o local de destaque e, com isso, o controle difuso deveria dar lugar a uma figura mais “moderna” e “eficaz”, dado ao fato de as decisões serem dotadas de eficácia erga omnes e efeito vinculante.


Na leitura de Mendes (2004b, p.267-268), o controle abstrato é uma evolução do Direito Constitucional, e o próximo passo seria a extinção – por total obsolência – do controle difuso no Brasil. Para o magistrado, o atual art. 103, da CR/88, amplia consideravelmente o rol de legitimados para a proposição da Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) ou da Ação Declaratória de Constitucionalidade (ADC), demonstrando, assim, a preferência do constituinte por essa via. Além disso, ele entende que o sistema concentrado é mais célere e eficaz do que o modelo difuso, principalmente em razão da possibilidade de medida liminar.


Como reflexo dessa “modernização” no controle de constitucionalidade pátrio, o papel do Senado Federal também é objeto de uma transformação, ou melhor, de uma “mutação”. Importante, então, observar que a tese da mutação constitucional sobre o art. 52, X, da CR/88, não é inédita ao julgado da Rcl. 4.335/AC. Em texto publicado em 2004, Mendes (2004a, p.207) já afirmava que tal mutação se havia operado.


A principal tese a sustentar o voto do Min. Gilmar Mendes é, então, a de que a eficácia inter partes da decisão em sede de controle difuso somente pode ser compreendida como válida até hoje por razões meramente históricas (MENDES, voto na Rcl. n. 4.335/AC, p.27-28). Contudo, o magistrado pretenderá sustentar que tais razões não são mais razoáveis, dado o novo quadro teórico assumido pelo controle de constitucionalidade brasileiro.


Como ponto de partida, Mendes buscará acentuar que, em diversas situações, a participação do Senado Federal tem sido reconhecida como dispensada pelo STF, e isso, supostamente, contribuiria para o argumento sobre a obsolescência como um todo de tal participação: primeiramente, as técnicas de decisões[15] como a interpretação conforme a Constituição, a declaração de inconstitucionalidade parcial sem redução de texto, a declaração de não-recepção da lei pré-constitucional; depois, a utilização da eficácia temporal ex nunc no campo do controle difuso de constitucionalidade (MENDES, voto na Rcl. n. 4.335/AC, p.29); e, por fim, o reconhecimento do Judiciário – a partir de decisões do STF[16] – de que é dispensável a observância do art. 97, da CR/88, que prevê a chamada “cláusula de reserva de plenário” para que os tribunais inferiores declarem em outros casos a inconstitucionalidade de norma já julgada inconstitucional pelo STF em face de controle difuso (MENDES, voto na Rcl. n. 4.335/AC, p.30).[17]


No campo do recurso extraordinário e do recurso especial, Mendes lembra, ainda, o art. 557, do CPC, que passou a dar poderes ampliados ao relator dessas modalidades recursais, permitindo a este não apenas negar seguimento – caso de ausência de pressuposto processual –, como também negar provimento, e, mais, dar provimento, monocraticamente, sempre que a decisão estiver baseada em súmula ou jurisprudência dominante do Tribunal. Assim, a causa pode ser apreciada com mais agilidade e a necessidade de envio ao órgão colegiado fica dispensada. O estranho é que Mendes parece afirmar ou reconhecer a existência de um efeito erga omnes mascarado por essa prática, exemplificando com a situação da declaração de inconstitucionalidade de leis municipais. Uma vez que o plenário do STF reconhece e declara a inconstitucionalidade, mesmo a decisão somente tendo eficácia inter partes, os próximos recursos extraordinários discutindo idêntica controvérsia – ainda que diversa a legislação –, não seguirão mais para pronunciamento no plenário do Tribunal, cabendo ao ministro relator dar ou negar provimento conforme o caso, preservando a decisão anterior do pleno.[18]


Seria a partir de tais premissas que o Min. Gilmar Mendes vem sustentar a existência de uma nova prática assumida pelo Judiciário brasileiro, que, supostamente, confirmaria a necessidade de releitura do art. 52, X, da CR/88. Com a mudança de contexto, levanta-se, para Mendes, a necessidade de releitura da norma constitucional, tendo por objetivo que a finalidade constitucional fosse observada. Nesse sentido, Mendes acusa o sistema difuso de ser incapaz de solucionar os julgados com eficiência e rapidez, respondendo em idêntica medida aos diversos casos “iguais” que tramitam pelo Judiciário. Sua solução, portanto, é a produção de uma “atualização” – sob o título de mudança interpretativa – na norma constitucional do art. 52, X (MENDES, voto na Rcl. n. 4.335/AC, p.55).


Assim, opera-se a mutação defendida por ele por meio da decisão do STF para esse caso – que, na realidade, não está reconhecendo a existência de uma mudança na prática jurídica brasileira, mas antes, criando norma constitucional a partir de uma reinterpretação do texto da Constituição. Nesse novo quadro, a decisão de Mendes atribui a toda decisão do STF – inclusive no controle difuso – a possibilidade da eficácia erga omnes, reconhecendo que a própria decisão contém uma “força normativa”, restando ao Senado Federal apenas a tarefa de publicar tal decisão.[19]


Como conclusão de seu voto, o Min. Gilmar Mendes entende que a decisão do Juízo da Vara de Execuções Penais da Comarca de Rio Branco efetivamente desrespeitou a autoridade do STF, uma vez que, no seu entender, a decisão do HC 82.959 já era dotada de eficácia erga omnes, sendo procedente a reclamação ajuizada.


Por fim, a análise do voto acima é fundamental para levantar a visão que o Min. Gilmar Mendes tem da figura da mutação constitucional, que, para ele, é a alteração da norma, mas com a manutenção – ou atribuição de novo sentido – ao texto constitucional.[20] Todavia, para Mendes (voto na Rcl. n. 4.335/AC, p.55), a mutação não é algo natural; não é uma mudança de uma prática social da comunidade jurídica na qual o Tribunal em sua decisão apenas reconhece sua existência. Na verdade, ele entende que a mutação é criação desse Tribunal, que “atualiza” para os novos padrões a realidade, supostamente diminuindo o déficit entre norma e realidade.[21] Outra observação é importante: ao assumir tal postura, o pensamento esposado pelo ministro do STF em seu voto, deixa de lado a devida relação que se possa construir entre norma e texto constitucional, tratando-os como sinônimos.[22]



1.1.3 O voto do Min. Eros Grau: mutação constitucional como alteração do texto constitucional pelo STF


O voto proferido pelo Min. Eros Grau sucedeu o voto de abertura dado pelo Min. Gilmar Mendes e a este faz inúmeras referências. O magistrado do STF reconhece em seu voto a explosão de litigiosidade que marca a contemporaneidade, e o risco, através da eficácia inter partes típica da lógica do sistema difuso, ser carente de uma condição de maior efetividade – aqui entendida como capacidade de produzir uma solução que diminua, na maior medida do possível, a constelação de casos pendentes de julgamento no interior do Judiciário brasileiro. Sendo assim, reconhece a necessidade de desenvolver outra leitura normativa que autorize – como também quer o Min. Gilmar Mendes – uma solução mais rápida para os processos jurisdicionais, “desafogando” o Judiciário.


Mas, se pergunta qual o limite dessa leitura. Até onde a elasticidade do texto constitucional autoriza a possibilidade de uma interpretação que pode modificar a lógica já estabelecida no art. 52, X, da CR/88? Segundo o Min. Eros Grau, o critério de correção de tal interpretação se assenta – como supostamente também define Aarnio (1992)[23] – em três pressupostos: “[i] se insere no quadro [na moldura] do direito; [ii] o discurso que o justifica processa-se de maneira racional; [iii] atende ao código dos valores dominantes. Penso poder dizê-lo, agora, de modo diverso” (GRAU, voto na Rcl. n. 4.335/AC, p.5).


Para o magistrado, então, o texto difere-se da norma: o primeiro é produto da atividade legislativa, ao passo que a outra, da atividade do intérprete do texto. Todavia, o Min. Eros Grau (voto na Rcl. n. 4.335/AC, p.2) não identifica um intérprete qualquer, mas se vale da noção de Kelsen de um intérprete autêntico,[24] que, como quer o jurista austríaco, define a norma a partir de um ato de vontade. Ele prossegue afirmando que tal intérprete detém a legitimidade para não apenas interpretar o texto normativo (constitucional) como também para atualizá-lo. Porém, ainda fica nebulosa a justificativa de tal legitimação, que apenas parece ser decorrente de uma autorização da própria Ordem Jurídica.


Contudo, merece destaque a leitura nitidamente ímpar que o Min. Eros Grau faz da figura da mutação constitucional. Em um primeiro momento, ele reconhece que a teoria constitucional atribui a ideia de mutação a uma alteração da interpretação de um texto, o que geraria uma nova norma, mas sem alteração formal do texto, que seria preservado. Já em um segundo momento, passa a atribuir à ideia de mutação constitucional a necessidade de alteração do próprio texto normativo.[25] Ele, inclusive, passa a propor um novo texto para o art. 52, X, da CR/88: “compete privativamente ao Senado Federal dar publicidade à suspensão da execução, operada pelo Supremo Tribunal Federal, de lei declarada inconstitucional, no todo ou em parte, por decisão definitiva do Supremo” (GRAU, voto na Rcl. n. 4.335/AC, p. 10).


Após tal ponto, o Min. Eros Grau passa a levantar algumas observações sobre a teoria da mutação constitucional. Desde já, entretanto, deve ser esclarecido que nenhum dos teóricos por ele mencionados tece qualquer correspondência de raciocínio e de conclusão a que chega o julgador. O julgador alega se apoiar em uma leitura de Laband, de Jellinek e de Dau-Lin para afirmar que a mutação constitucional decorre da “corrosão” da norma constitucional em face da realidade, ou de um conflito entre a “Constituição formal e a Constituição material”, sem que, de fato, tal conclusão possa ser encontrada no pensamento desses autores (GRAU, voto na Rcl. n. 4.335/AC, p. 10-11).[26]


Nessa reflexão, Grau informa que a mutação constitucional é outra via de alteração das normas da Constituição, bem distinta da via da reforma constitucional, que seria o meio formal para as alterações. Em contrapartida, a mutação dá-se por uma alteração da praxis. Essa conclusão, no entanto, ainda que parcialmente, coincidente com a leitura do Min. Gilmar Mendes, não registra qualquer comprovação de que a prática e o quotidiano constitucional brasileiro tenham sido alterados nos termos em que relatam. Na realidade, o que se vê é o inverso.


Tanto o que o Min. Gilmar Mendes quanto o que o Min. Eros Grau chamam de mutação constitucional é uma alteração produzida pelo Judiciário brasileiro, nesse caso, pelo STF. Em seu voto, o Min. Eros Grau (voto na Rcl. n. 4.335/AC, p.11-12) ressalta a importância de que, para a legitimidade da mutação, deva ser respeitada a “tradição” – o contexto no qual se insere o novo texto pelo STF criado. Mas, em momento algum, esse pressuposto aparece como objeto de discussão e de preocupação do magistrado. Aparentemente, a menção – como também faz o Min. Gilmar Mendes – da posição de Lúcio Bittencourt se mostra mais que suficiente para suprir as exigências de legitimação da decisão – lembrando que esta sempre foi uma posição muito minoritária na doutrina constitucional brasileira. E como seu antecessor, a questão da legitimidade da mutação é transportada para a questão da sua eficiência; ou seja, ao que parece, ambos os ministros do STF reduzem as exigências de legitimidade das suas decisões a um cálculo pragmático – para usar a expressão de Dworkin (1999) – de modo que, se o resultado representar alguma espécie de ganho para uma parcela da comunidade (no caso, uma suposta aceleração dos procedimentos judiciais e uma diminuição de causas a serem julgadas pelo STF), a decisão se mostra legítima.


O Min. reconhece, então, que o art. 52, X, da CR/88, é “obsoleto” diante das necessidades contemporâneas (GRAU, voto na Rcl. n. 4.335/AC, p.13). O peculiar de seu voto fica, então, na constatação seguinte: o Min. Eros Grau (voto na Rcl. n. 4.335/AC, p.13) reconhece que o posicionamento da doutrina brasileira – sem, contudo, indicar nomes – atribui a tradição ao controle de constitucionalidade difuso, que esteve presente desde 1891 na ordem constitucional pátria. De igual modo, a participação do Senado Federal figura nessa mesma dinâmica e tradição desde a Constituição de 1934. Logo, a mutação a que se propõe acabaria por apagar os traços distintivos dos dois sistemas de controle de constitucionalidade no Brasil.


Ora, se a mutação constitucional, no entender do próprio Min. Eros Grau, deve, para obter legitimidade, basear-se em nessa tradição, que ele mesmo reconhece, ela não parece autorizar tal mudança – quer de interpretação, quer textual. Por que ainda prosseguir sustentando tal argumento? Será que o suposto ganho de eficácia justifica uma ação ilegítima por parte do Tribunal, bem aos moldes da ideia de que os fins justificam os meios?


Em sequência do pensamento, vem a resposta do Min. Eros Grau (voto na Rcl. n. 4.335/AC, p.14): não há porque o STF se importar com o que pensa a doutrina; um dia, por mais que hoje relute, ela o acompanhará.[27] Ele prossegue dizendo que é a doutrina que o segue, não o inverso. A fala do ministro ainda deixa perceber que novamente a distinção kelseniana entre intérprete autêntico e intérprete não-autêntico é muito presente na sua compreensão jurídica.


Mas, como fica a questão da legitimidade de tal decisão? Para o Min. Eros Grau, a decisão é legítima por se adequar ao “contexto” – ainda que nenhuma explicação maior seja dada sobre qual é tal contexto, já que ele, conforme apresentado parágrafos acima, reconhece que a “tradição” do controle de constitucionalidade brasileiro não está de acordo, nem legitima a decisão assumida. A única possível saída interpretativa é compreender que o contexto a que se refere o Min. Eros Grau é o con-texto – isto é, o resto do texto constitucional – e não um contexto focado em uma realidade, que, supostamente, é o mote para a utilização de tal mutação.


Grau complementa dizendo que o “novo” texto, criado a partir da mutação, não entra em oposição com nenhum outro, adequando-se perfeitamente ao “espaço semântico constitucional” (GRAU, voto na Rcl. n. 4.335/AC, p.14). Ora, não se pode deixar de notar que tal fala acaba por obscurecer, mais uma vez, a relação entre o texto e a norma, de modo que a afirmação demonstra uma preocupação com uma adequação do texto ao próprio texto (ralação da parte com o todo do texto constitucional, revelando uma leitura semântica da Constituição), mas é míope para as demais normas constitucionais, o que denotaria uma leitura pragmática da Constituição.


A afirmação do Min. Eros Grau (voto na Rcl. n. 4.335/AC, p.17) de que o Legislativo pode ser intérprete da Constituição, desde que aquele não discorde da decisão sobre a inconstitucionalidade de uma lei já declarada pelo STF, é curiosa – para não dizer autoritária.[28]


Interessante, ainda, é que, antes de terminar o seu voto, não satisfeito por produzir uma “mutação” da Constituição de 1988, o Min. Eros Grau resolve “mutar” também o entendimento de Montesquieu (1996), em seu Espírito das Leis, aplicando sua fala a contexto absolutamente distinto. Ao mencionar a importância do instituto do veto Presidencial para a dinâmica de “freios e contrapesos”, o Min. Eros Grau afirma que o controle de constitucionalidade seria um tipo de “veto” dado ao Judiciário. Todavia, a analogia é equivocada: o Min. Eros Grau parece se esquecer do fato de que a própria Constituição de 1988 traz a possibilidade de derrubada do veto presidencial pelo Congresso Nacional (art. 66, §§ 4º e 5º da CR/88), reequilibrando a participação do Legislativo, e de que nenhum elemento correspondente aparece para a atuação do Judiciário brasileiro.


Ao fim, vota a favor da mutação constitucional do art. 52, X, da CR/88, e julga procedente a Rcl. 4.335-AC.



1.1.4 O posicionamento do Min. Sepúlveda Pertence: mutação constitucional como golpe de estado e a alternativa da súmula vinculante


Para o Min. Sepúlveda Pertence, não se trata de um caso de mutação constitucional, até porque a ideia poderia levantar suspeitas de “golpe de Estado”. Para o magistrado, o papel do Senado Federal, no campo do controle de constitucionalidade pelo sistema difuso, é um marco de nossa tradição constitucional e, por isso mesmo, deve ser mantido. Logo, as pretensões dos votos anteriores acabam sendo falhas por atentarem contra a lógica da própria história do direito constitucional brasileiro.


Ainda que o Min. Pertence concorde com o caráter de superioridade do controle concentrado, que torna obsoleto o controle difuso, ele considera que a Emenda Constitucional n. 45/2004 trouxe uma solução menos gravosa que a levada a cabo pelos ministros anteriores: a adoção da súmula vinculante. Sob esse raciocínio, o STF, quando diante de uma decisão no controle difuso possível de causar “insegurança jurídica” ou “multiplicidade de processos”, poderia editar uma súmula vinculante, o que garantiria o mesmo recurso prático – eficácia erga omnes e efeito vinculante – das teses defendidas pelos Min. Eros Grau e Min. Gilmar Mendes, mas sem o risco de contrariedade das normas constitucionais. E mais, ao publicar a súmula vinculante por ato do próprio STF, não haveria o que se cogitar de participação do Senado Federal nessa espécie.


Essa solução, então, não subverteria a tradição constitucional brasileira no entender do Min. Pertence, que, além de tudo, rebaixaria o Senado Federal a uma espécie de departamento de comunicação a serviço do STF. E, com isso, preservar-se-ia a norma constitucional de uma inversão de valores, já que os votos anteriores acenavam para o reconhecimento de um primado do fato sobre a norma.


Ao final, o Min. Pertence entenderá por improcedente a Reclamação n. 4.335-AC, mas dará o habeas corpus de ofício para que o juízo a quo verifique no caso a possibilidade de progressão para cada interessado.



1.1.5 O entendimento do Min. Joaquim Barbosa: a ilegitimidade da mutação constitucional em confronto com as exigências dogmáticas para sua aplicação


Igualmente ao Min. Pertence, o Min. Joaquim Barbosa irá contestar as conclusões trazidas pelos defensores da mutação constitucional. Ele nega qualquer possibilidade de aplicação de uma mutação constitucional, seja na versão proposta pelo Min. Mendes seja na versão proposta do Min. Grau. O Min. Barbosa entende que o art. 52, X, da Constituição de 1988, não é contraditório com a atual sistemática do controle de constitucionalidade em feições mistas trazida pelo Texto Maior, de modo que careceria de legitimidade qualquer tentativa de apagar os traços distintivos historicamente estabelecidos entre o controle difuso e o controle concentrado.


O ministro levanta, ainda, um importante argumento: a doutrina constitucional assinala, de um modo geral, que, para se poder identificar uma mutação constitucional “idônea”, dotada de legitimidade (ou seja, o inverso de uma mutação inconstitucional), deve-se atentar para dois requisitos fundamentais: (a) a existência de um lapso temporal razoável; e (b) a definitiva “dessuetude” do dispositivo.[29]


Mas, especialmente nesse segundo requisito, o argumento trazido pelo Min. Barbosa é de importância ímpar, pois aponta em seu voto que o Senado Federal, desde 1988, já fez uso da atribuição do art. 52, X, da CR/88 quase cem vezes, inclusive sete vezes em 2006[30] e uma vez em 2007[31] – mesmo ano de julgamento da Rcl. n. 4.335-AC. Logo, onde está o desuso do dispositivo que legitimaria a aplicação da mutação constitucional pelo STF?


Argumentando, ainda, a partir do pensamento de Canotilho, o Min. Barbosa não explicita o que seja, em seu entendimento, a figura da mutação constitucional, mas informa o que não é. Para ele, a simples mudança de interpretação de um dispositivo não pode ser entendida como modalidade de mutação constitucional.


No que tange ao cabimento da figura processual da Reclamação, o Min. Barbosa entende que seus pressupostos não foram preenchidos, razão pela qual vota pela extinção do processo sem julgamento do mérito, mas aceita a concessão do habeas corpus de ofício pelo Tribunal.



1.2 A problemática levantada: o art. 52, X, da CR/88 e o papel do Senado Federal no controle difuso de constitucionalidade


O debate jurídico trazido, então, pelo julgamento da Rcl. n. 4.335-AC não versa apenas sobre o caso em si – isto é, sobre a inconstitucionalidade da progressão de regime para os condenados por crimes considerados hediondos. Mais que isso, as conclusões trazidas pelos votos até o momento proferidos marcam uma situação de profunda transformação da estrutura do sistema de controle de constitucionalidade das leis e atos normativos, podendo representar até mesmo a perda da linha divisória entre o sistema difuso e o sistema concentrado no Brasil.


Para os ministros do STF Eros Graus e Gilmar Mendes, o modelo do controle difuso é ultrapassado e ineficaz quando comparado com a sistemática do sistema concentrado, principalmente em razão da eficácia erga omnes e do efeito vinculante das decisões do tribunal, o que possibilitaria a solução processual de um número bem maior de casos e, supostamente, provocaria a diminuição de processos pendentes de julgamento no Judiciário brasileiro.


Curioso é que os ministros do STF reconhecem que o controle concentrado é uma novidade dentro de uma tradição maior do direito constitucional brasileiro, que começou com a primeira Constituição republicana (1891) e se manteve até a Constituição de 1988.[32]


Objetivando explicitar o próprio entendimento que o STF irá desenvolver em sua jurisprudência é que seguirá a presente reconstrução. Assim, a pesquisa passará a centrar seu foco de análise na leitura da história institucional que o próprio Tribunal pode narrar a partir de seus julgados. 


Dessa forma, a participação do Senado Federal aparece na Constituição de 1934, ficando preservada a sua competência para suspender a eficácia da norma declarada inconstitucional pelo STF.


Como observam Streck, Cattoni de Oliveira e Lima (2007, p.03), essa realidade institucional já dura mais de setenta anos. E só com a Emenda Constitucional n. 16/65 é que a redação do art. 101, da Constituição de 1946, passou a trazer a possibilidade do controle concentrado no Brasil. Olhando o texto original da Constituição de 1988, havia a previsão apenas das figuras da Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI), da Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão (ADI por omissão) e da Ação de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF). A Ação Declaratória de Constitucionalidade (ADC) aparece apenas após a Emenda Constitucional n. 03/93, como uma figura singular no plano do Direito comparado (STRECK; CATTONI DE OLIVEIRA; LIMA, 2007, p.03).[33]


Sendo assim, o controle difuso é muito mais antigo e, por isso mesmo, incorpora a tradição constitucional brasileira desde o Decreto n. 848, de 1890[34], e, depois, com a Constituição de 1891, com forte elaboração por Rui Barbosa (SOUZA CRUZ, 2004, p.342; VIEIRA, 2008, p.103; STRECK, 2002, p.339; BAHIA, 2009, p.103).[35] Os artigos 59 e 60, da Constituição de 1891, evidenciam, portanto, que tal texto assume a natureza concreta e difusa do controle de constitucionalidade:



	Art. 59 - Ao Supremo Tribunal Federal compete:

	III - rever os processos, findos, nos termos do art. 81.

	§ 1º - Das sentenças das Justiças dos Estados, em última instância, haverá recurso para o Supremo Tribunal Federal:

	a) quando se questionar sobre a validade, ou a aplicação de tratados e leis federais, e a decisão do Tribunal do Estado for contra ela;

	b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos Estados em face da Constituição, ou das leis federais, e a decisão do Tribunal do Estado considerar válidos esses atos, ou essas leis impugnadas.

	§ 2º - Nos casos em que houver de aplicar leis dos Estados, a Justiça Federal consultará a jurisprudência dos Tribunais locais, e vice-versa, as Justiças dos Estados consultarão a jurisprudência dos Tribunais Federais, quando houverem de interpretar leis da União.

	Art. 60 - Compete aos Juízes ou Tribunais Federais, processar e julgar:

	a) as causas em que alguma das partes fundar a ação, ou a defesa, em disposição da Constituição federal.




Aqui e até 1934, as decisões no controle de constitucionalidade apenas podiam atingir as partes envolvidas no processo a ser julgado, abrindo para qualquer juízo ou Tribunal a possibilidade de afirmar um entendimento contrário ao esposado pelo STF (STRECK, 2002, p.341). Somente com a nova Constituição, então, a participação do Senado Federal aparece prevista no art. 91, IV. Desse modo, faz-se necessário um olhar mais cuidadoso para entender o porquê de tal escolha por parte dos constituintes. Segundo Streck (2002, p.345) e Vieira (2008, p.113), a Constituição de 1934 tinha fortes inspirações na Constituição alemã de Weimar e na Constituição espanhola 1931. O anteprojeto de 1933 trazia como novidades um unicameralismo, a eleição indireta para o cargo de Presidente da República, um Conselho Supremo e a unidade do Poder Judiciário (STRECK, 2002, p.345). Todavia, a proposta de unicameralismo não obteve êxito e, por isso, o Senado passou a desempenhar a função de “Poder Coordenador”, que, originalmente, caberia ao Conselho Supremo. Dentro de suas funções, portanto, é que estava a figura da Resolução Legislativa.[36] Assim, no caso de decisão do STF, quer pela via de sua competência originária quer pela via do recurso extraordinário, a declaração de inconstitucionalidade apenas atingia as partes envolvidas (inter partes) e, temporalmente, seu efeito era ex tunc. Logo, qualquer outro magistrado brasileiro poderia assumir uma postura dissonante diante do seu caso pendente de julgamento, a não ser que o Senado resolvesse se manifestar; a partir daí a ação do Senado é que atribuiria a eficácia erga omnes e o efeito ex nunc.


É importante registrar que a preocupação com a eficácia das decisões do STF já estava presente nos debates daquele período. Tanto é assim, que o Deputado Nilo Alvarenga chegou a apresentar uma proposta de emenda que criava uma corte constitucional aos moldes kelsenianos (STRECK, 2002, p.346); mas tal proposta foi negada, o que confirma também a opção do constituinte e a sua permanência na tradição do controle difuso de constitucionalidade no Brasil.


Também, não se pode olvidar que a Constituição de 1934 trouxe a figura da ação direta interventiva – mas esta sem qualquer caráter que pudesse afirmar desde já a abertura para um mecanismo de controle abstrato da constitucionalidade, já que ela acaba ficando no meio do caminho entre a fiscalização in thesi e a realidade em concreto (VIEIRA, 2008, p.117; STRECK, 2002, p.348). Seu procedimento era peculiar e merece descrição: primeiro, o Senado Federal editava lei de sua competência exclusiva disciplinando a intervenção federal (art. 41, § 3º) sob o fundamento de que os princípios constitucionais do art. 7º (princípios constitucionais sensíveis) foram atingidos por meio de ação ou de omissão de um Estado; em seguida, mediante provocação do Procurador-Geral da República, o STF avaliaria a constitucionalidade da lei que declarava a intervenção – e não ato ou omissão que afrontava o art. 7º (VIEIRA, 2008, p.118; STRECK, 2002, p.348).


Ao se analisar a Constituição de 1937, algumas observações devem ser feitas. O seu contexto de imposição representa um retrocesso para a ordem democrática brasileira (VIEIRA, 2008, p.121; STRECK, 2002, p.348). O Senado Federal é substituído por um equivalente, o Conselho Federal (art. 50), que deveria representar legislativamente os Estados – ele era composto por um representante de cada Estado por eles eleitos e por mais outros dez membros indicados livremente pelo Presidente da República. Com isso, não houve transmissão da função de “coordenação de poderes” da Constituição de 1934, de modo que atribuição da suspensão da norma inconstitucional com efeitos erga omnes ficou sem previsão. O art. 96 passava a exigir um quórum de maioria absoluta para a declaração; e mais,[37] se o Presidente da República identificasse que tal lei era necessária “ao bem-estar do povo, à promoção ou defesa de interesse nacional de alta monta” (BRASIL, 1934), ele poderia submeter novamente ao exame do Parlamento, e, se este a confirmasse por dois terços de votos em cada uma das Câmaras, ficaria sem efeito a decisão do Tribunal (VIEIRA, 2008, p.124; STRECK, 2002, p.349).


Com a Constituição, em 1946, o art. 101 determinou a competência do STF para o julgamento do recurso extraordinário,[38] marcando a opção pela adoção do sistema difuso e concreto. Retorna-se, assim, ao bicameralismo, e, sob tal ótica, o Senado Federal volta a ter a atribuição de suspender a norma declarada inconstitucional pelo STF (art. 64). Mas, a “cláusula de reserva de plenário” manteve-se para a declaração de inconstitucionalidade – claro que sem a possibilidade de cassação da decisão pelo Legislativo (art. 200).


Ainda é importante notar que a ação direta interventiva é remodelada: além de proteção dos “princípios constitucionais sensíveis”, o ato supostamente ofensor é que é impugnado e analisado de modo direito pelo STF – e não mais o decreto autorizador da intervenção – e, com isso, a ação direta interventiva ganhou contornos muito mais próximos aos atuais.


Apenas a partir da Emenda Constitucional n. 16/1965 – já no curso do Golpe Militar de 1964 – que o STF ganhará a competência para processar a representação contra a inconstitucionalidade (MAUÉS, 2010, p.369), de legitimidade exclusiva do Procurador-Geral da República (art. 101, k, da CR/46). Com isso, tem-se início a implantação da lógica do sistema abstrato e concentrado de controle da constitucionalidade das leis e atos normativos. Como bem observa Streck (2002, p.354), o controle de constitucionalidade abstrato e concentrado aqui foi instituído não como um mecanismo de proteção de direito e de garantias fundamentais,[39] mas, devido à sua eficácia erga omnes, servia muito bem aos interesses do Governo de estabelecer um mecanismo que fosse efetivo e célere para impedir que juízes e Tribunais ainda afeitos à ideologia democrática pudessem, por meio do controle difuso, tomar decisões que contrariassem as pretensões governistas. O controle concentrado, então, serviu bem aos interesses governistas, possibilitando um freio e um controle do Judiciário brasileiro.


A Constituição de 1967, por sua vez, passou a adotar uma fórmula eclética de controle de constitucionalidade e, com isso, passou a coexistir tanto o modelo concentrado quanto o modelo difuso. O art. 45, IV, veiculava a possibilidade de o Senado Federal suspender os atos declarados inconstitucionais pelo STF pela via concreta; e o art. 114 dava ao STF a competência de julgar a representação do Procurador-Geral da República por inconstitucionalidade. Ainda, a ação direta interventiva já não precisava de controle do Congresso Nacional, bastando um ato emanado do Poder Executivo (art. 11, § 2º). E, para pressionar o Judiciário, o Ato Institucional n. 6/1969 modificou a composição do STF de 16 para 11 membros, compulsoriamente aposentando diversos ministros.


Como se não bastasse, o controle difuso também foi atingido com a inserção de um pressuposto recursal para o recurso extraordinário: a “arguição de relevância da questão federal”. Originalmente, sua justificativa se apresentava como medida para tentar solucionar a “crise do Judiciário”, e, principalmente, diminuir o número de recursos extraordinários que deveriam ser julgados pelo STF (BAHIA, 2009, p.122).[40] Por meio da Emenda Constitucional n. 1/1969, o STF passou a ter competência para, no seu Regimento Interno (RI),[41] indicar as causas que, devido à sua relevância,[42] apresentassem questões que ultrapassassem o mero interesse dos litigantes.[43] Dessa forma, a Emenda Regimental n. 3/75 ao RISTF disciplinou que causas não seriam examinadas pelo Tribunal por já ser pressuposta a carência de relevância.[44] O que se pode perceber é que o critério da relevância apenas deixava a cargo da discricionariedade dos ministros do STF a definição de causas que iriam julgar. O instituto, então, foi de importância ímpar para que o STF pudesse deixar de julgar determinadas causas, desenvolvendo como escusa uma justificativa de ordem meramente processual (BAHIA, 2009, p.128). Antes da sessão, os ministros receberiam um extrato, e a arguição seria acolhida se, pelo menos, quatro deles se mostrassem favoráveis (art. 328, §5º, VIII, RISTF). Uma ata seria publicada para ciência das partes, constando quais arguições foram acolhidas e quais foram rejeitadas. Todavia, a decisão seria irrecorrível (art. 328, §5º, VII e VIII, RISTF) e não apresentaria qualquer fundamentação ou mesmo motivação.[45]


Já com a Constituição de 1988 e com a expectativa de uma reabertura democrática, o constituinte buscou implementar um plano de ação que compatibilizasse ambos os sistemas de controle de constitucionalidade. De um lado, o sistema difuso se manteve, inclusive abolindo-se a arguição de relevância e mantendo a competência do Senado Federal para editar a Resolução Legislativa (art. 52, X);[46] de outro, o sistema concentrado (art. 102, I, a)[47] aparentou se democratizar, uma vez que passou a permitir, na forma do art. 103, um número maior de legitimados, não exclusivamente o Procurador-Geral da República. Podem, agora, propor a ADI: o Presidente da República; a Mesa do Senado Federal; a Mesa da Câmara dos Deputados; a Mesa de Assembleia Legislativa; o Governador de Estado; o Procurador-Geral da República; o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; partido político com representação no Congresso Nacional; e confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional.


O peculiar, aqui, é que não tardou para que membros da doutrina constitucional, como Mendes (1999, p.131) afirmarem que se trataria de um processo objetivo – sem partes e sem contraditório –,[48] de modo que seu foco não está na defesa de direitos subjetivos, mas em uma suposta defesa da ordem jurídica como um todo (VIEIRA, 2008, p.150).[49] Outra estranheza fica para o desenvolvimento na jurisprudência do STF de duas classes de legitimados para proposição do controle concentrado: de um lado, têm-se os legitimados “universais” (art. 103, I, II, III, VI, VII e VIII), que não estão sujeitos ao requisito da pertinência temática; e, de outro, aqueles “especiais” (art. 103, IV, V e IX) submetidos a tal exigência. Ora, se o controle concentrado visa à proteção da ordem constitucional, não tendo partes, nem se voltando ao interesse subjetivo, qualquer um dos legitimados é tão interessado quanto os demais na proteção da Constituição, de modo que a distinção traçada é nitidamente paradoxal e injustificada (VIEIRA, 2008, p.156; SOUZA CRUZ, 2004, p.380), salvo do ponto de vista pragmático: inviabilizar o acesso irrestrito ao STF a fim de que não se tenha um aumento descontrolado de ações suscitando o controle de constitucionalidade.[50]


Em 1993, a Emenda Constitucional n. 3 modificou um pouco as feições do controle de constitucionalidade brasileiro, trazendo uma inovação ímpar no direito comparado: a Ação Declaratória de Constitucionalidade (ADC), alterando, assim, o texto original do art. 102, I, a.[51] Anteriormente à Emenda Constitucional n. 45/2004, os únicos legitimados para propô-la eram: o Presidente da República, a mesa do Senado Federal, a mesa da Câmara dos Deputados e o Procurador-Geral da República. A motivação para sua criação dizia ser a preservação da segurança jurídica e seu pedido, diferentemente da ADI, era pela declaração da constitucionalidade da lei ou ato normativo (VIEIRA, 2008, p.162).


À primeira vista, não deixa de ser estranha a sua motivação, afinal, toda norma até sua declaração jurisdicional definitiva tem a seu favor a presunção de constitucionalidade. Sua justificativa é novamente alcançada apenas num plano pragmático: dada a eficácia erga omnes e o efeito vinculante de sua decisão, nenhum juízo ou tribunal inferior poderia apresentar entendimento diverso ao do STF, forçando, então, uma interpretação padronizada e em conformidade com o Tribunal,[52] e impedindo a dinâmica regular do controle difuso no Brasil; ou seja, a ADC mostrou ser um importante “instrumento da governabilidade”,[53] deixando as preocupações democráticas de lado (STRECK; CATTONI DE OLIVEIRA; LIMA, 2007, p.04). Assim, a ADC acabou por representar um mecanismo útil para o enfraquecimento do controle difuso no sistema brasileiro.


Objetivando implementar ainda mais o controle concentrado no direito brasileiro, editou-se as Leis n. 9.868/99 e n. 9.882/99 que vão estabelecer o procedimento para as demandas de controle concentrado. Pela leitura das mesmas, é fácil perceber que nelas o legislador infraconstitucional acabou por ultrapassar os contornos dos institutos fixados na Constituição de 1988 (STRECK; CATTONI DE OLIVEIRA; LIMA, 2007, p.04). Vieira (2008, p.173) parece demonstrar um otimismo injustificado com relação à disciplina constitucional do amicus curiae no art. 7º da primeira lei, inclusive afirmando que tal dispositivo consagra uma postura de abertura da interpretação constitucional para uma “sociedade aberta”. Todavia, este não é o propósito da norma, já que, em comparações com o direito norte-americano,[54] principalmente, a versão nacional do instituto, retira dos participantes da sociedade as condições processuais (contraditório e ampla defesa) para uma atuação efetivamente legitimadora. Desde a ADI n. 3.510-DF, o STF também vem intensificando a realização de “audiências públicas”, o que parece, à primeira vista, sinalizar uma preocupação do Tribunal com a participação argumentativa da sociedade. Mas, novamente, a postura assumida pelo STF não materializa tal preocupação com a legitimidade de suas decisões, pois, na etapa de fundamentação do provimento, os magistrados deixam de se preocupar em responder aos argumentos trazidos pela sociedade.


Nesse quadro sinteticamente traçado, é possível verificar que o controle difuso se desenvolveu ao longo da história institucional brasileira como a principal modalidade. Todavia, o controle concentrado, que apareceu em segundo plano e foi, paulatinamente, ganhando mais relevância no cenário jurídico-constitucional pátrio. Logo, uma afirmação no sentido de que o controle concentrado é a regra geral certamente ou despreza ou subverte a história institucional brasileira. Maués (2010, p.372) traz dois importantes argumentos que reforçam tal visão: (a) a Constituição de 1988 não traz qualquer limite ao controle difuso, ainda mais quando se lembra que os direitos fundamentais foram estabelecidos como dotados de aplicabilidade direta; (b) tanto a ADC quanto a ADPF impedem uma monopolização do controle de constitucionalidade pelo STF, uma vez que pressupõem a existência de controvérsia judicial relevante para sua propositura (Lei n. 9.868/99, art. 14, III e Lei n. 8.882/99, art. 1º, parágrafo único, I).


O que se vê, na realidade, são medidas de constitucionalidade duvidosa tentando diminuir o acesso da sociedade aos canais institucionais de discussão da constitucionalidade das leis e dos atos normativos estatais, em razão de um fechamento desses canais pela lógica do sistema concentrado. Entretanto, uma ótica e uma ideologia que elevam a todo custo uma leitura de economia e de celeridade, acabam por advogar a ampliação de mecanismos para utilização de decisões cunhadas a partir de eficácia erga omnes e efeito vinculante. Ao que parece, então, escapa aos ministros Mendes e Grau o fato de que a Constituição de 1988 representa uma opção paradigmática ao Estado Democrático de Direito, que, por sua vez, traz exigências normativas de participação democrática da sociedade nos processos de decisão institucionais, inclusive naqueles que versam sobre (in)constitucionalidade de normas produzidas por um Legislativo nacional (STRECK; CATTONI DE OLIVEIRA; LIMA, 2007, p.10).


O último ato contra o controle difuso no Brasil acabou sendo introduzido pela Emenda Constitucional n. 45/2004, ao criar o pressuposto recursal da arguição de repercussão geral para o recurso extraordinário (art. 102, § 3º da CR/88).[55] O objetivo foi o desenvolvimento de um “filtro” para os recursos extraordinários, a fim de diminuir o número julgado pelo STF. Ter-se-á, então, um incidente processual prévio ao conhecimento do mérito do recurso extraordinário, no qual o STF analisará se a causa apresenta tal repercussão geral. O STF, apenas por dois terços dos seus ministros, poderia recusar o conhecimento da matéria, por entender ausente a repercussão.[56] Sinteticamente, o propósito seria desenvolver um pressuposto recursal, no qual o recorrente deveria demonstrar que seu caso, seja no aspecto jurídico, econômico, político ou social,[57] levanta uma questão que ultrapassa o plano de interesse apenas individual, materializando um interesse público subjacente (art. 543-A, § 1º, do CPC).[58]


Sendo assim, tanto Tavares (2004) quanto Madeira (2011) vão reconhecer que o julgamento da repercussão geral se dá no modelo do processo objetivo – já presente nas demandas pelo sistema do controle concentrado de constitucionalidade. Dessa forma, os interesses subjetivos das partes devem ceder lugar a um interesse público maior, qual seja, a defesa da ordem constitucional objetiva. Contudo, um problema aparece nessa leitura levada a cabo pela dogmática: “Com a repercussão geral não é qualquer violação à Constituição que vai ser apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, mas somente aquelas que têm uma repercussão que ultrapasse o caso concreto” (MADEIRA, 2011, p.572). Isso equivale, então, a dizer que o Supremo Tribunal Federal não vai mais zelar por toda a Constituição, e sim, somente pelas normas e situações que ele entender como de especial importância (MADEIRA, 2011, p.572). Ora, ao proceder assim, parece olvidar a dogmática de que se estaria criando uma distinção hierárquica entre as próprias normas constitucionais; ter-se-iam algumas normas que são mais importantes do que outras – e é o próprio STF que definirá isso –, já que sua violação justifica a intervenção processual do Tribunal e, em outras, essa atuação não é vista como necessária. Algumas lesões à Constituição seriam de segunda ordem e, por isso mesmo, “toleradas” pelo STF.[59]


Desde o início, há críticas ao quórum de 2/3 dos ministros para não conhecimento do recurso.[60] Para muitos juristas, tratar-se-ia de número elevado, o que conduziria a uma permissividade recursal maior e indesejável, razão pela qual a legislação processual acabou regulando a questão de modo distinto.


Logo, a Lei n. 11.418/2006, que alterou o Código de Processo Civil (CPC), acabou por dar novas feições ao instituto e um rigor ainda maior que o dado pelo texto constitucional. Pelo texto da lei processual, o Presidente do tribunal recorrido (a quo) tem a competência para realizar uma primeira análise da repercussão geral, podendo considerar prejudicados todos aqueles que versem sobre matéria em que o STF entendeu ausente a repercussão geral (art. 543-B, do CPC). Ele ainda pode realizar uma seleção por amostragem dos recursos que seguirão para o STF analisar a presença da repercussão geral.[61]


As decisões sobre a repercussão geral deverão ganhar ampla divulgação e atualização no sítio eletrônico do STF (art. 329, do RISTF), de modo a formarem verdadeiros pontos de referência sobre a admissibilidade ou não dos recursos a partir de súmulas impeditivas. Sendo assim, segundo o art. 543-A, § 5º, do CPC,[62] a negativa de repercussão geral terá o condão de prejudicar o julgamento de mérito dos demais recursos extraordinários que veicularem a mesma controvérsia. A negativa de seguimento poderá ser pronunciada pelo STF se o recurso já tiver em sua órbita de competência, ou mesmo pelo Presidente do Tribunal a quo. Vê-se aqui uma modalidade de indeferimento dos recursos através de um efeito erga omnes.


Todavia, ainda que pesem tais tentativas de redução do espaço do sistema difuso, o fato é que o mesmo ainda compõe a nossa tradição e se afirma, continuadamente, como a regra e a tônica do Direito Constitucional brasileiro, de modo que suas decisões apresentavam o efeito temporal retrospectivo (ex tunc) e o efeito pessoal limitado às partes (inter partes). Bem coloca, então, a situação Dinamarco (2010, p.89-90):



	Ora, quando uma dessas pronúncias (constitucionalidade ou inconstitucionalidade) vem expressa pelo Supremo Tribunal Federal no controle concentrado de constitucionalidade, é natural que tenha eficácia erga omnes porque essa é a função das ações diretas […]. No controle concentrado! Não ocorre uma tal expansão de eficácia, todavia, quando a constitucionalidade da lei é declarada no controle difuso. Se ao julgar um recurso extraordinário vem o Supremo Tribunal Federal a declarar a inconstitucionalidade, é natural que essa decisão tenha grande poder de contaminação, dada a já apontada razão de, imediata ou mediatamente, produzir a ineficácia (sentença constitutiva negativa). Mas, sendo um recurso extraordinário julgado com a conclusão pela constitucionalidade da lei ou ato impugnado, não ocorre essa desconstituição de eficácia nem qualquer outra conseqüência parecida. Em perspectiva técnico-processual vê-se que, em decisões como essa, não está o Supremo pronunciando a constitucionalidade em sede principal (principaliter) mas incidenter tantum: a constitucionalidade da lei impugnada aparece ali exclusivamente como fundamento, ou razão de decidir. O decisum, nos processos de controle difuso, consiste na conclusão que o Tribunal vier a dar no tocante ao litígio pendente entre as partes, concluindo pela procedência ou improcedência da pretensão do autor. […] Não ocorre pois tal propagação de eficácia e, como vou dizendo, a pronúncia de constitucionalidade de uma lei ou de algum outro ato estatal em sede de controle difuso não é dotada de eficácia erga omnes (DINAMARCO, 2010, p.89-90, grifos do autor).




Maués (2010, p.375) identifica, ainda, a existência de uma reação sistêmica ao controle de constitucionalidade concentrado no Brasil, argumento este que irá enfraquecer, ainda mais, a tese da preponderância deste sobre o controle difuso. Assim,



	[u]ma primeira hipótese em que seria possível aventar limitações ao exercício do controle difuso refere-se ao indeferimento da cautelar em ADIn. Como vimos, contudo, o STF não aderiu à tese de que essa decisão possui efeito vinculante, o que significa que o controle incidental de constitucionalidade pode continuar sendo exercido sobre a lei cuja eficácia não foi suspensa pelo STF (MAUÉS, 2010, p.375).




O autor busca, ainda, destacar outras situações nas quais, então, poder-se-ia falar em preponderância: (a) deferimento da medida cautelar em ADC, com efeito de suspender o curso do julgamento de processos que discutam a aplicação da lei ou do ato normativo objeto da ação.[63] Mas, Maués (2010) lembra que, de 1993 até 2010, essa situação teve pouco impacto, já que, apenas nas ADCs n. 4,[64] 5, 8, 9, 11, 12 e 18, o mesmo foi utilizado. O STF reconheceu que a “singularidade da questão” ou as “peculiaridades do caso concreto” poderiam afastar o efeito vinculante da decisão liminar de uma ADC;[65] (b) improcedência da ADI e da decisão pela procedência da ADC. Mas, novamente, a própria jurisprudência do STF já assumiu o entendimento de que é possível que no caso a caso a lei declarada (in)constitucional pelo STF em sede de ADI ou ADC possa continuar a ser discutida no controle difuso, deixando-se de aplicar a decisão anterior.[66] Com isso, tal quadro vem reforçar a importância do controle difuso para a tradição brasileira, e sua compatibilização com o controle concentrado. Logo:



	ainda que o ato normativo não seja julgado, pela via direta, incompatível com a Constituição, sua aplicação pode gerar situações inconstitucionais não previstas pelo STF, demandando que a lei não seja aplicada à espécie. Embora não haja declaração de inconstitucionalidade, a lei deixa de ser aplicada ao caso, o que representa igualmente uma forma de exercício do controle difuso (MAUÉS, 2010, p.381).




E conclui o mesmo autor:



	O conjunto de casos aqui analisados serve para exemplificar que o direito brasileiro admite que o juiz afaste o precedente dotado de efeito vinculante, ou a súmula vinculante, sem desrespeitar a autoridade da decisão do STF, sempre que haja novos argumentos, diferentes daqueles que foram recusados pelo Alto Tribunal. Por essas razões, devemos concluir que a declaração de constitucionalidade em ADIn ou ADC e a edição de súmula vinculante que declara lei compatível com a Constituição não eliminam a concorrência no sistema de controle de constitucionalidade do Brasil, tendo em vista que permanece possível seu exercício no caso concreto. O indeferimento de reclamações pelo STF demonstra que o controle difuso continua ativo no exercício do juízo de constitucionalidade da lei, elaborando novos argumentos que podem, ao final, ser reconhecidos como válidos pelo próprio STF. Nada melhor para demonstrar o caráter concorrente de nosso sistema (MAUÉS, 2010, p.382).




Assim, a figura do efeito erga omnes possibilitada através da participação do Senado Federal, ao editar a Resolução Legislativa retirando a eficácia da norma declarada pelo STF, é atual e necessária. É importante a seguinte observação: o regimento interno do Senado Federal (art. 386) admite que tal comunicação, além de feita pelo STF, pode ser encaminhada também pelo Procurador-Geral da República ou pela respectiva Comissão de Constituição e Justiça. Ainda cabem duas discussões: (a) quanto à compulsoriedade da edição de tal resolução; e (b) quanto aos seus respectivos efeitos.


Como anteriormente já levantado, a doutrina constitucional brasileira se divide entre os entendimentos de que a atuação do Senado seria discricionária ou de que seria vinculada à decisão do STF. Desse modo, a função do Senado seria apenas a de dar publicidade à decisão assumida pelo STF anteriormente. Lembra Brossard (1976, p.56) que Lúcio Bittercourt foi um dos primeiros a levantar a tese da natureza vinculada. Mas fica, então, uma pergunta: qual a diferença, se tanto a decisão do STF quanto a resolução do Senado são ambas públicas e veiculadas no Diário Oficial? Seria, então, o Senado uma espécie de órgão de registro ou de assessoria de imprensa do Tribunal? A resposta para tais questionamentos, e claro, para a negativa da tese do caráter vinculado está novamente na história institucional brasileira. Como já averiguado, o Senado Federal, no texto da Constituição de 1934, quando recebeu tal competência, funcionava em uma situação especial, como um “Poder Coordenador” dos demais. Dessa dinâmica e visando o equilíbrio, o constituinte – justamente a partir de uma dinâmica de checks and balances – determinou que o efeito erga omnes fosse dependente de uma deliberação política no Senado Federal, ou seja, o ato era discutido e votado pelo órgão, e não apenas aprovado em caráter automático (mecânico).


Streck, Cattoni de Oliveira e Lima (2007, p.04) destacam, então, que o “novo” papel que pretendem os ministros do STF para o Senado Federal no controle difuso perde de vista o fato de que o mesmo é composto por representantes eleitos pelo povo brasileiro que exercem uma função importante no que toca à legitimidade democrática, haja vista o debate público que a questão decidida pelo STF poderá promover. Além disso, deve-se observar que é justamente porque o ato tem caráter político é que decorre o seu caráter revogatório, e, consequentemente, a eficácia temporal ex nunc; ou seja, tem-se aqui uma norma jurídica posterior retirando a anterior do ordenamento jurídico.


De fato, entretanto, alguém poderia observar que, a partir da Constituição de 1946, quando retorna essa atribuição ao Senado Federal, após a queda do regime jurídico da Carta de 1937, o Senado volta a ocupar o papel de casa legislativa, e não mais de “coordenador” dos demais Poderes. Mas isso não significa que a tradição já assentada tenha sofrido alterações. Por isso mesmo, o constituinte de 1946 manteve a mesma atribuição ao Senado Federal. Como demonstra Brossard (1979), a tradição se manteve na década de 1970, preservando a respectiva leitura. O mesmo jurista posiciona-se, inclusive, sobre os riscos do Senado Federal editar uma Resolução exclusivamente a partir de um único julgado do STF – ainda que tenha sido este unânime. Para ele, é importante a prudência dos senadores, que devem procurar verificar se a decisão do Tribunal não passa de um caso único e isolado, bem como balizar sua decisão política nas leituras e nas interpretações assumidas por outros atores do cenário jurídico nacional – tribunais inferiores, doutrinadores etc., o que remete a uma ideia de sociedade efetivamente “aberta”. Ao que parece, essa tese não perde de vista, inclusive, que a decisão assumida pelo STF pode ser eivada de erro (BROSSARD, 1979, p. 63).[67]


Outra reflexão, também presa ao problema, está na definição do efeito temporal da Resolução do Senado. Segundo Souza Cruz (2004, p.343), a doutrina brasileira majoritária – o que inclui nomes como José Afonso da Silva (2005), entre outros – advogam a tese de que os efeitos temporais da Resolução do Senado Federal serão prospectivos, isto é, ex nunc; já outros juristas – como Mendes (1999) e Clève (2000), por exemplo –, trazem a tese de que o ato do Senado não se confunde com a revogação da lei e, por isso mesmo, teria efeitos de confirmar a inconstitucionalidade, sendo, então, ex tunc.


Streck, Cattoni de Oliveira e Lima (2007, p.05) colocam, então, um importante argumento: o STF parece se esquecer o que significa “suspender a execução” de uma lei ou de um ato normativo. Ora, uma coisa é a “retirada da eficácia da lei” própria do controle concentrado, outra é a ação do Senado de retirar, do quadro das leis, uma lei declarada inconstitucional no controle difuso (o que é revogação). Autores filiados à mesma corrente de Mendes (1999) e de Clève (2000) parecem recair no equívoco de acreditar que a suspensão da eficácia de uma lei é similar ao ato de revogação. O ato do Senado Federal, até por ser um ato de natureza política, é similar ao ato de revogação (STRECK; CATTONI DE OLIVEIRA; LIMA, 2007, p.05), logo, os efeitos preteridos permanecem, permitindo falar no efeito ex nunc, ao passo que a decisão no controle concentrado visa declarar a nulidade da norma. Nessa lógica, exige-se uma interpretação no sentido de que norma inconstitucional nunca poderia ter existido e, por isso mesmo, nunca teria produzido os seus efeitos, o que determinaria o efeito ex tunc (STRECK, 2002, p.377). Assim,



	[s]e até o momento em que o Supremo Tribunal declarou a inconstitucionalidade da lei no controle difuso, a lei era vigente e válida, a decisão no caso concreto não pode ser equiparada à decisão tomada em sede de controle concentrado. Repetindo: a valer a tese de que os efeitos da decisão do senado retroagem, portanto, são ex tunc, qual a real modificação que houve com a implantação do controle concentrado, em 1965? Na verdade, se os efeitos da decisão desde sempre tinham o condão de transformar os efeitos inter partes em efeitos erga omnes e ex tunc, a pergunta que cabe é: por que, na prática, desde o ano de 1934 até 1965, o controle de constitucionalidade tinha tão pouca eficácia? Desse modo, mesmo que o próprio Supremo Tribunal assim já tenha decidido (RSM 17.976), temos que a razão está com aqueles que sustentam os efeitos ex nunc da decisão suspensiva do Senado (STRECK, 2002, p.377, grifos do autor). 




Toda a questão, portanto, parece radicar no fato de a atuação do Senado Federal ter natureza política, o que os votos dos Min. Mendes e Grau tentam obscurecer. Mesmo assim, Brossard (1979), já havia identificado uma importante questão: a natureza política da deliberação do Senado Federal cumpre um importante papel no que toca a possibilidade de abertura de um canal comunicativo para a sociedade. Ou seja, o Senado Federal não atua apenas como um órgão de uniformização de jurisprudência, mas há outra função igualmente importante subjacente. Ora, tal situação, como o mesmo autor já identificou, marca a oportunidade de que, para a tomada de sua decisão, o Senado Federal se mostre poroso para participações advindas de vários setores da sociedade – demais tribunais, membros da doutrina constitucional, intelectuais etc. –, pluralizando as razões para uma tomada de decisão. Há, então, aqui, um nítido ganho para uma democracia procedimental, o que não pode ser apagado, como quer uma parcela do STF. Essa abertura para que novas razões sobre a (in)constitucionalidade da norma, distintas daquelas trazidas pelo STF em sua decisão, provocará um ganho qualitativo de legitimidade para a deliberação do Senado Federal.


Fica, portanto, um questionamento importante: já que é a tradição do constitucionalismo brasileiro subjacente ao texto da Constituição de 1988 que fixa não apenas o papel do Senado Federal na dinâmica do controle de constitucionalidade, mas também a sua distinção em face do controle concentrado, qual a legitimidade do STF para decidir alterar através de sua decisão – e não por meio de um processo formal da Constituição – suas disposições? Ora, como bem estabelecem Streck, Cattoni de Oliveira e Lima (2007, p.06) tais características apresentadas pela Constituição de 1988 não são meros elementos de um debate entre acadêmicos, mas, antes de tudo, são normas constitucionais, que revelam, quando entendidas sob um pano de fundo maior, a tradição constitucional brasileira, e mais, assinalam “um processo de aprendizagem social subjacente à história constitucional brasileira” (STRECK; CATTONI DE OLIVEIRA; LIMA, 2007, p. 06).


Pode-se, ainda, acrescentar que a manutenção da posição assumida por Mendes e Grau em seus votos acaba por violar também um “modelo constitucional de processo”, já que a decisão em sede de recurso extraordinário dotada de eficácia erga omnes se faz imperativa para pessoas que não participaram do debate que conduziu a construção do próprio provimento jurisdicional (STRECK; CATTONI DE OLIVEIRA; LIMA, 2007, p.04). Esse “modelo constitucional”[68] é formado por um conjunto de princípios processuais constitucionalizados, dentre eles, o princípio do contraditório e o princípio da ampla defesa (ANDOLINA; VIGNERA, 1990). Por se tratar de um recurso, é evidente que há interesses dos sujeitos processuais envolvidos, não sendo cabível afirmar a tese de um julgamento “objetivo”, sob pena de contrariedade à própria lógica do instituto processual. Assim, lembra Nunes,



	o instituto do recurso apresenta-se como criador de um espaço procedimental de exercício do contraditório e da ampla defesa, permitindo ao juízo ad quem a análise de questões já debatidas pelas partes, mas levadas, ou não, em consideração pelo órgão julgador de primeira instância em sua decisão, ou de questões suscitadas pelo juízo de primeira instância de ofício ou sem a participação de todas as partes em seu provimento, implementando, assim, um espaço de debate (NUNES, 2003, p.148).




É importante, então, fazer um alerta: o princípio do contraditório, hoje, não pode mais ser reduzido, como outrora, a um direito de “dizer e contradizer” ou à “bilateralidade em audiência”, como querem as teorias tradicionais (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2003, p.55-56). O contraditório, a partir de uma perspectiva processual democrática, deve ser compreendido como direito de participação em igualdade na preparação do provimento, como já faz Fazzalari (1996). Explicando melhor, posiciona-se Nunes (2008, p.230):



	Em relação às partes, o contraditório aglomera um feixe de direitos dele decorrentes, entre eles: a) direito a uma cientificação regular durante todo o procedimento, ou seja, uma citação adequada do ato introdutivo da demanda e a intimação de cada evento processual posterior que lhe permita o exercício efetivo da defesa no curso do procedimento; b) o direito à prova, possibilitando-lhe sua obtenção toda vez que esta for relevante; c) em decorrência do anterior, o direito de assistir pessoalmente a assunção da prova e de se contrapor às alegações de fato ou às atividades probatórias da parte contrária ou, mesmo, oficiosas do julgador; e d) o direito de ser ouvido e julgado por um juiz imune à ciência privada (private informazioni), que decida a causa unicamente com base em provas e elementos adquiridos no debate contraditório (NUNES, 2008, p.230).




Logo, a tese advogada pelos ministros Mendes e Grau acaba por ignorar a dimensão processual que também é um dos marcos distintivos dos controles difuso e concentrado. A teoria processual democrática, trazida pelas teses de Fazzalari (1996), Andolina e Vignera (1990), Gonçalves (2002) e Cattoni de Oliveira (2001) expressam bem as preocupações em superar uma concepção solipsista de processo, indicando a necessidade de, em observância ao princípio democrático, respeitar os espaços de participação de todos aqueles que são atingidos pela decisão judicial (STRECK; CATTONI DE OLIVEIRA; LIMA, 2007, p.10).[69]


Importantes, ainda, são as observações feitas tanto pelo Min. Pertence quanto por Streck, Cattoni de Oliveira e Lima (2007, p.06) no sentido de que tal conclusão traz ainda uma consequência séria: o esvaziamento da função da súmula vinculante, inserida na órbita jurídica brasileira pela Emenda Constitucional n. 45/2004. Para a edição de uma súmula vinculante pelo STF, conforme o art. 103-A, da Constituição de 1988,[70] precisa-se de um quórum especial de 2/3 (dois terços) de seus membros. Já a decisão a que o STF atribui a eficácia erga omnes, o HC n. 82.959, foi tomada por um quórum nada tranquilo, de seis votos a cinco, como lembram Streck, Cattoni de Oliveira e Lima (2007, p.06).


Ao fim, a reconstrução, análise e discussão dos votos acabam por abrir para um questionamento mais profundo acerca dos limites e da legitimidade do uso da chamada mutação constitucional. Para uma parte da teoria constitucional, a mutação é um mecanismo legítimo de “atualização” (alteração) das normas constitucionais. Todavia, o questionamento de Streck, Cattoni de Oliveira e Lima (2007, p.11) é crucial: não seria a mutação constitucional uma forma de “substituição do poder constituinte pelo Poder Judiciário”, o que revelaria um grave desvio no campo da separação das funções do Estado, comprometendo a dinâmica democrática?


É verdade que a posição assumida pelo STF demonstra uma faceta decisionista da função jurisdicional, principalmente no que tange ao exercício dos mecanismos de controle de constitucionalidade, já que passam a exercer um papel hipertrofiado, avocando uma legitimidade duvidosa para, não apenas “guardar” a constituição, mas assumir como uma modalidade de Poder Constituinte permanente (STRECK; CATTONI DE OLIVEIRA; LIMA, 2007, p.12-13). Assim, se para o STF a Constituição de 1988 não está suficientemente em compasso com o que ele entende por “realidade”, a questão deixa de ser tratada sob o ponto de vista de uma discussão pública e democrática sobre a necessidade de reforma/alteração da Constituição pelos canais institucionais que o próprio Texto Maior prevê, e passa a ser vista como uma saída mais imediatista, qual seja, a alteração da normatividade constitucional pelo STF.[71]


Outra questão também levantada por Streck, Cattoni de Oliveira e Lima (2007, p.11): não haveria sob a base da tese da mutação constitucional um problema hermenêutico grave? Ora, a suposta correção jurisprudencial desse hiato entre realidade e normatividade não está na verdade encobrindo uma concepção limitada de compreender o próprio Direito contemporâneo, que deveria estar afinado a um paradigma do Estado Democrático de Direito? Ou, dizendo de outro modo: não se está tentando lançar mão de um instrumental teórico típico da crise do positivismo para solucionar o que parece ser um problema do tempo atual (JACOBSON; SCHLINK, 2002)?


É interessante observar que as leituras desenvolvidas pelos ministros Mendes e Grau acerca da mutação constitucional são ainda colidentes entre si. Para o primeiro, a mutação é instrumental hermenêutico-constitucional, através do qual o Tribunal pode modificar a norma, mas com a preservação do texto original; para o segundo, a mutação constitucional exige a alteração tanto da norma como do texto normativo. Em ambos os casos, o que fica claro é a redução da estrutura normativa do direito a um mero conjunto de regras jurídicas, olvidando-se, de modo absoluto, uma compreensão do Direito a partir de uma dimensão principiológica; e mais, uma dimensão principiológica organizada a partir de uma exigência de integridade (DWORKIN, 1999; STRECK; CATTONI DE OLIVEIRA; LIMA, 2007, p.12). Todo o problema é desenvolvido pelos ministros a partir de uma dicotomia entre “texto e norma” (STRECK; CATTONI DE OLIVEIRA; LIMA, 200, p.13), apostando na tese da mutação como a solução taumaturga do problema, mas que é falha por não problematizar paradigmaticamente a questão.


Como será demonstrado na sequência da presente pesquisa, a mutação constitucional tem sua gênese teórica no pensamento de Laband e Jellinek, nos fins do século XIX, início do século XX, com posterior reformulação e tentativa de sistematização por Dau-Lin, no curso da República de Weimar. Em ambos os casos, assim como a posterior teorização de Hesse, o que se vê é a utilização do mecanismo da mutação constitucional para a resolução de problemas típicos de paradigmas jurídicos diferentes do assumido pelo Estado Democrático de Direito. Isso porque tais propostas de soluções aos problemas se dão ainda dentro dos limites de uma concepção positivista já em crise e descompromissada com uma função jurisdicional democrática, que, necessariamente, tem que assumir uma interpretação construtiva (DWORKIN, 1999) do Direito, tendo em vista que o direito é um empreendimento coletivo do qual participa toda a sociedade – na forma de uma comunidade de princípios.


Além do mais, deve-se lembrar que todos os autores que se debruçaram sobre a figura da mutação constitucional identificaram que seu emprego se dá sempre dentro de limites, que, se desobedecidos, desnaturam toda a legitimidade de sua aplicação, fazendo com que o produto mental seja, na realidade, uma mutação inconstitucional. Todavia, é espantoso que nenhum dos votos a favor de sua aplicação, no caso da Rcl. n. 4.335-AC, tenha sequer levado em conta tais limites e suas consequências.[72] Ao inverso, todos os argumentos parecem se apoiar apenas em uma racionalidade instrumental (celeridade, efetividade e segurança jurídica, como razões elevadas a verdadeiros dogmas no interior do discurso decisório), segundo a qual “os fins justificam os meios”.


Por isso mesmo, esta pesquisa há que avaliar se, mesmo segundo o quadro teórico da mutação constitucional, seria constitucional a postura decisória assumida pelos ministros Mendes e Grau.[73] Afinal, poderia o STF modificar uma norma presente no texto da Constituição de 1988, versando sobre separação de poderes, uma vez que o próprio texto constitucional, no seu artigo 60, § 4º, III,[74] impede a alteração pela via da emenda à Constituição? Logo, se nem mesmo o Poder Constituinte derivado está autorizado pela Constituição a proceder a uma alteração como essa, o que legitimará o STF? Fato é que, textualmente, o dispositivo constitucional refere-se apenas à figura da abolição (extinção), mas, tal situação deve ser interpretada de modo mais adequado como proteção ao núcleo essencial dos princípios, de modo que, sendo assim, pode ser evidenciado um agigantamento no plano das funções do Judiciário, o que viria a ser contrário à ideia de checks and balances, adotada pelo constituinte de 1988.


A discussão trazida, então, pelo voto do Min. Pertence é importante: será que, ao se lançar mão de um recurso como a mutação constitucional, não se está aceitando o “triunfo do fato sobre a norma” e, com isso, correndo o risco de se perder de vista a “força normativa da Constituição” (HESSE, 1991). Dito de outro modo, a utilização da mutação constitucional não poderia trazer danos para a supremacia da Constituição e para o próprio Estado de Direito? Ora, fica claro que o Min. Pertence não coaduna com a solução encontra pelos Ministros Mendes e Grau, pois tal situação acaba em uma inversão de valores.


O próprio voto do Min. Barbosa remete ao plano da dogmática constitucional, na qual muitos autores apontam que, para se afirmar a existência de uma mutação constitucional, dois requisitos são importantes: (a) o decurso de um período de tempo; e (b) o desuso da norma – o que revela a fragilidade das pretensões dos Ministros Mendes e Grau.


Dessa forma, o julgamento da Rcl. 4.335-AC acaba por deixar uma constelação de indagações sem solução satisfatória. E mais, acaba por revelar a fragilidade teórica da compreensão levada a cabo pelo próprio STF sobre o que seja a mutação constitucional. Ora, dos quatro ministros que até o momento votaram, nenhum compartilhou do mesmo entendimento que seus pares, demonstrando a obscuridade que ronda tal instituto jurídico, e mais, a relevância de um estudo aprofundado sobre suas condições de possibilidade e de limites, quer dogmáticos quer de legitimidade democrática.


Mas, há um elemento comum aos votos dados pelos Min. Gilmar Mendes e Eros Grau: a mutação é resultado da própria leitura semântica da Constituição que eles desenvolvem. Isto é, a alegação de que é preciso adequar a norma a partir do texto normativo constitucional a uma realidade ainda é uma forma de supervalorização do texto em detrimento da norma e também da própria realidade. Há aqui um paradoxo. Por meio da afirmação de que o Tribunal irá proceder a uma mutação constitucional, busca-se exatamente encobrir a dificuldade em lidar com outro standard normativo que não as regras, qual seja, a figura dos princípios jurídicos. Tal situação fica muito clara quando se volta aos momentos históricos nos quais a teoria da mutação constitucional foi pensada: a crise do positivismo na Alemanha. Nesse contexto, a solução realista – a autorização de que o Judiciário crie norma substitutiva à Constituição – é, na verdade, outra fase do positivismo jurídico e ainda um apego paradigmaticamente injustificado ao texto normativo constitucional (CAMARGO, 2009; NUNES, 2008, p.191).[75]


Sendo assim, mostra-se relevante a presente pesquisa, para que se possa perquirir, primeiro, a partir de uma análise histórica, o conceito de mutação constitucional no direito comparado, levantando as razões de seu surgimento e teorização no direito constitucional alemão em três fases distintas: (a) o momento do Império, com Laband e Jellinek (1991; 2000); (b) o curso da República de Weimar, com Heller (2002), Smend (2002) e Dau-Lin (1998); e (c) o cenário pós Segunda Guerra Mundial, com Loewenstein (1976) – e sua recepção por Verdú (2006) – e Hesse (2009). 


Como se verificará, em cada momento histórico, a figura da mutação constitucional surge como instrumental teórico para resolução de um problema determinado, mas sempre demarcando um hiato entre realidade e norma constitucional, que parece instransponível e que acaba por apontar para a submissão da Constituição (como texto) a uma realidade – ou versão de realidade.


Na sequência, será investigada a relação do conceito de mutação constitucional com as leituras de Estado de Exceção a partir, primeiro de Schmidt e depois por Agambem. 


Em um último momento, esta pesquisa buscará pensar o problema da mutação constitucional como questão de interpretação e, para tanto, se voltará aos estudos e às conquistas da teoria hermenêutica – tanto filosófica, com Gadamer (2002), quanto jurídica, com Dworkin (1999) –, para buscar respostas acerca dos limites e da legitimidade democrática de tal prática.



1.3 O resgate do argumento de mutação no art. 52, X, nas ADIs 3406/RJ e 3470/RJ


No final do ano de 2017, no julgamento conjunto das ADIs 3406/RJ e 3470/RJ, que tratavam da discussão acerca de normas que permitiam a extração, industrialização, comercialização e distribuição de amianto na variedade crisotila, o Ministro Gilmar Mendes reutilizou a teia argumentativa vencida na Reclamação 4.335/AC e voltou a defender uma mutação constitucional do artigo 52, X, da Constituição, que deveria, segundo o Ministro, passar a ser compreendido no sentido de que quando o STF declara uma lei inconstitucional, mesmo em sede de controle difuso, a decisão já tem efeito vinculante e erga omnes e de que o papel do Senado Federal teria se reduzido à mera veiculação da decisão de inconstitucionalidade proferida pelo STF.


Nas ações diretas, de relatoria da Ministra Rosa Weber, foi reconhecida a conformidade constitucional da Lei 3.579/2001 do Rio de Janeiro, que proibia a extração do amianto no território estadual e, incidentalmente, com efeito vinculante e erga omnes, declarada a inconstitucionalidade do art. 2º da lei federal nº 9.055/1995. 


A partir dos debates sobre os efeitos da declaração incidental de inconstitucionalidade do disposto na lei federal, o Ministro Gilmar Mendes resgatou o debate e, mais uma vez, defendeu a existência de uma mutação constitucional do artigo 52, X, da Constituição, no que foi, a princípio, seguido pelo Ministro Celso de Mello. 


O raciocínio traçado utiliza o argumento da existência de uma mutação constitucional que expandiria os poderes do STF no manejo da jurisdição constitucional. Dessa maneira, entendendo que a eficácia vinculante viria da decisão do próprio Supremo (uma vez que o Senado tão somente divulgaria a decisão), a Corte poderia ir além de reconhecer a inconstitucionalidade do ato normativo, mas sim declarar a inconstitucionalidade da própria matéria analisada, de maneira que, do ponto de vista prático, a decisão se aplicaria para apontar inconstitucionalidade de qualquer norma autorizativa do uso do amianto.


O Ministro Marco Aurélio, no entanto, divergiu por entender que a previsão do artigo 52, X, não é meramente declaratória, mas sim constitutiva de direitos. Caberia ao Senado Federal – e não ao STF, portanto – suspender a execução da lei no território nacional.


Pois bem, além de toda a falha técnico-jurídica que envolve interpretação constitucional e a observância do texto, e do desrespeito à separação de poderes e à própria democracia, já apontados quando tratamos do argumento no âmbito da Reclamação 4.335/AC, vale apontar mais uma inconsistência na fala de mutação constitucional no âmbito das ADIs 3406/RJ e 3470/RJ: a aparente confusão propositada entre os modelos de controle difuso e concentrado de constitucionalidade.


Isso porque a razão técnica para a existência da disposição constitucional atacada é a outorga à Casa Legislativa da competência para decidir acerca da suspensão da execução da lei inconstitucional, a fim de atribuir eficácia geral às decisões tomadas pela via difusa que tem, como regra, efeitos apenas entre as partes do processo. Portanto, não há sentido em se falar no art. 52, X, em sede de controle concentrado e abstrato de constitucionalidade, quando o STF tem a competência para fazer a declaração de inconstitucionalidade com efeitos erga omnes. 


Dessa maneira, uma vez que tratava-se do julgamento de Ações Diretas de Inconstitucionalidade, ainda que a declaração de inconstitucionalidade tenha se dado pela via incidental – mesmo porque o dispositivo sequer era objeto do pedido das ADIs, que combatiam a lei estadual já mencionada – a decisão é investida de eficácia contra todos e efeito vinculante nas esferas federal, estadual e municipal, conforme previsão do art. 102 §2º da CR/88.


A falha técnica parece ter sido percebida pelo Ministro Alexandre de Moraes que chegou a avisar o Ministro Gilmar que se tratava de Ação Direta e, após o voto do Ministro Dias Toffoli, pediu a palavra esclarecer que não havia votado em relação à nova interpretação do artigo 52, X, por não se tratar do objeto do processo e nem ter sido colocado como questão de ordem.



	A questão de uma nova interpretação do artigo 52, X, não foi colocada nem como questão de ordem. Por que digo isso? Até hoje, o Supremo Tribunal Federal entende que, no controle difuso, o Senado Federal não está obrigado a estender os efeitos inter partes para erga omnes das declarações incidentais do Supremo. Isso são debates históricos e pode até vir – é sempre uma proposta do Ministro Gilmar –, mas até hoje o entendimento do Supremo Tribunal Federal em relação ao artigo 52, X, é que ao Supremo cabe declarar para o caso concreto e ao Senado cabe, se entender necessário, suspender, dando efeitos gerais. Aliás, a grande diferença do controle concentrado é que a suspensão dá efeito sempre ex nunc, não retroativos. Poderíamos até evoluir nesse sentido, mas eu quero dizer que eu não votei em relação a isso porque não era isso que estava em questão. Só para deixar claro (Voto de MORAES, na ADI 3470/RJ, p. 118).




Ao final, apenas dois Ministros aquiesceram à linha argumentativa do Ministro Gilmar Mendes no que se refere à mutação constitucional: Luiz Fux e Dias Toffoli. Isso porque, O Ministro Celso de Mello cancelou as suas manifestações em relação ao tema, conforme autoriza o parágrafo único do artigo 133 do Regimento Interno do STF.


Assim, à exemplo da Reclamação 4.335/AC, foi vencida a tese de mutação constitucional defendida pelo Ministro Gilmar Mendes[76]. O afastamento da tese, entretanto, não anula a sua nocividade à supremacia constitucional, sobretudo sobre o pretexto da ocorrência de uma mutação constitucional que, conforme sustentamos, não possui lugar em um Estado Democrático de Direito.



1.4 Mutação constitucional como virada interpretativa: o voto do Ministro Roberto Barroso no RE 778.889/PE


Em março de 2016, o Supremo Tribunal Federal julgou o Recurso Extraordinário nº 778.889/PE, de relatoria do Ministro Luís Roberto Barroso. O caso punha em debate a possibilidade de a lei instituir prazos distintos de licença maternidade para as servidoras gestantes e adotantes e a legitimidade da diferenciação do prazo da licença em função da idade da criança adotada.


No caso em análise, Mônica Correia de Araújo recorreu ao Pretório Excelso buscando reforma de decisão de que negou reconhecimento de uma equiparação dos prazos de licença maternidade para mulheres gestantes e adotantes.
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