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RESUMO

Objetivo: a Constituicdo como documento politico e juridico vivente, enfrenta
ininterruptos processos de modificagdo, tanto em literalidade quanto em sentido.
Essas alteragcfes, em regra, processam-se por meio das emendas constitucionais que
alteram a semantica estatica do texto a partir de um processo legislativo democratico.
No Brasil, a partir do julgamento das Ac¢bes Diretas de Inconstitucionalidades n°
3406/RJ e 3470/RJ, o Supremo Tribunal Federal interpretou sobre regra de
competéncia do Senado Federal, prevista no Art. 52, Inciso X, da Constituicao,
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imprimindo consideraveis efeitos sistémicos sobre a congruéncia interna do texto
constitucional, de modo a suscitar uma reflexdo mais acurada sobre os limites dessa
forma de alteracédo da norma fundamental.

Metodologia: utiliza-se o método indutivo de abordagem analitico, descritivo-
exploratdrio e como técnicas de pesquisa a revisao bibliografica e de jurisprudéncia,
com o objetivo de apurar as falhas da formulagéo da tese da mutagéo supra.

Resultados: O julgamento das ADIs n°® 3406/RJ e 3470/RJ trouxeram luz ao fato de
que a prerrogativa do controle de constitucionalidade judicial ndo esta imune a erros
e tampouco é de todo a mais democrética possivel. A tese de mutacao constitucional
do Art. 52, Inciso X, ilustra muito claramente que os ininterruptos processos informais
de modificacdo que a Constituicdo sofre em seu sentido ndo podem desprezar o
elemento primario da interpretacéo, o texto normativo, eis que ele € ao mesmo tempo
ponto de partida, o balizador da adequacéo de seus resultados esperados.

Contribuicdes: a pesquisa traz para o debate acdes de controle do Supremo Tribunal
Federal, que realizou a mudanca de sentido de normas da Constituicdo da Republica,
independentemente de qualquer alteracdo da estrutura literal de dispositivos
normativos, tudo sob a justificativa do reconhecimento de altera¢des gradativamente
experimentadas nos comportamentos institucionais e nos valores da comunidade,
aceitos e ratificados pela pratica natural verificada no decorrer do tempo.

Palavras-chave: Mutacdo constitucional. Interpretacdo da constituicdo. Poder
Judiciério.

ABSTRACT

Objective: the constitution, as a living political and legal document, faces uninterrupted
processes of modification, both literally and in meaning. These changes are generally
processed through constitutional amendments that alter the semantics alongside a
democratic legislative process. In Brazil, remarkably in the Agbes Diretas de
Inconstitucionalidade no. 3406/RJ and 3470/RJ, the Supreme Court shifted a Senate
competence, provided in article 52, X, of the Constitution, therefore imposing
considerable systemic effects on the internal congruence of the constitutional text,
which is why there must be a more accurate reflection on the limits of such alterations.

Methodology: the inductive method of analytical, descriptive-exploratory approach
and as research techniques the literature review and jurisprudence, with the objective
of determining the flaws of the formulation of the thesis of the above mutation, is used.

Results: The judgment of ADIs No. 3406/RJ and 3470/RJ brought light to the fact that
the prerogative of judicial constitutionality control is not immune to errors and is not at
all as democratic as possible. The constitutional mutation thesis of Art. 52, X, illustrates
very clearly that the uninterrupted formal processes of modification that the
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Constitution suffers in its sense cannot disregard the primary element of interpretation,
the normative text, that is the point of departure, the beacon of the adequacy of its
expected results.

Contributions: the research brings to the debate control actions of the Supreme Court,
which carried out the change of meaning of norms of the Constitution of the Republic,
regardless of any change in the literal structure of normative provisions, all on the
grounds of the recognition of changes gradually experienced in institutional behaviors
and community values, accepted and ratified by the practice over time.

Keywords: Constitutional mutation. Constitutional interpretation. Judiciary.

1 INTRODUCAO

A Constituicdo brasileira, enquanto documento politico e juridico vivente,
enfrenta ininterruptos processos parciais de modificacdo, tanto em sua literalidade
guanto em seu sentido, precisamente a fim de evitar a existéncia de hiatos entre o
dever ser e 0 ser das normas constitucionais.

Essas alteracbes em regra necessarias se processam ordinariamente por
meio das emendas constitucionais, consoante as quais a semantica estatica do texto
pode ostentar nova feicdo conforme um processo legislativo democrético pautado em
ampla representatividade, observadas as limitacdes circunstanciais, materiais e
temporais estatuidas no préprio texto constitucional.

Um outro mecanismo de mudanca da Constituicdo € chamado de mutagéo
constitucional, o qual consiste na modificacdo informal do sentido e alcance de uma
norma da Lei Fundamental por ocasido de sua aplicacdo pelo Poder Judiciario.

Nesse contexto, um tema vem sendo objeto de importantes reflexdes no
ambito do constitucionalismo brasileiro, notadamente a partir do julgamento das A¢bes
Diretas de Inconstitucionalidades n°® 3406/RJ e 3470/RJ, as quais dizem respeito nao
tanto a necessidade dessa alteragéo informal do texto constitucional, mas quanto a
sua forma.

No ambito dessas acdes de controle, o Supremo Tribunal Federal realizou a
mudanca de sentido de normas da Constituicdo da Republica, independentemente de
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qualquer alteragdo da estrutura literal de dispositivos normativos, tudo sob a
justificativa do reconhecimento de alteracbes gradativamente experimentadas nos
comportamentos institucionais e nos valores da comunidade, aceitos e ratificados pela
pratica natural verificada no decorrer do tempo.

Essa espécie de adaptabilidade organica do texto a experiéncia vivida,
contudo, possui limites. Além disso, ndo raro, como qualquer espécie de
transformacao, pode imprimir consideraveis efeitos sistémicos sobre a congruéncia
interna do texto constitucional e, assim, deslocar a ordem originaria de sentido por
vias ndo democraticamente representativas, distanciando a fundacédo politica cada
vez mais do autogoverno.

Sao esses o0s alvos de investigacao do presente trabalho, que utilizard como
método de procedimento, o indutivo e a analise do discurso, como método de
abordagem, o descritivo- exploratério e como técnicas de pesquisa, a revisao
bibliografica e de jurisprudéncia, com o objetivo de apurar as falhas ou equivoco da
formulacédo da tese da mutacao do significado da regra constitucional da competéncia
do Senado Federal, prevista no art. 52, inciso X, da Constituicdo Federal, suas razdes
e suas consequéncias sobre a estabilidade da reparticdo de fungdes constitucionais

no Brasil.

2 MUTACAO DE NORMAS CONSTITUCIONAIS

A medida em que a sociedade muda, cabe ao Direito compor novos institutos
e adaptar suas estruturas a fim de corresponder as transformacgfes sociais.

Com efeito, os nucleos fundamentais do sistema juridico exigem seguranca,
forca obrigatéria e estabilidade para garantir a sobrevivéncia de uma ordenacdo
sociopolitica legitima, sem 0s quais a ruptura do sistema se tornaria inevitavel.

Nesse passo, a modificacdo das normas juridicas, em especial as das
Constituicdes, devem ser admitidas em face das transformacdes da realidade social,
atendendo a expectativa de desenvolvimento do Direito, atendendo as exigéncias por

seguranca e estabilidade juridica.
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As mudangas constitucionais apresentam-se de duas formas: formais e
informais.

As modificagbes formais do texto constitucional se verificam através de
procedimentos previstos nas constitucionais escritas, como as reformas e as revisées
constitucionais, as quais eventualmente podem produzir, tomando-se a teoria de
Bachof (1994), normas constitucionais inconstitucionais, quando a Emenda a
Constituicdo infringe disposicdes processuais (inconstitucionalidade formal) ou
clausulas pétreas (inconstitucionalidade material).

As modificagdes informagdes dos textos constitucionais sao promovidas para
a tomada de decisdes judiciais, mediante interpretacdo constitucional, em especial a
do Supremo Tribunal Federal, as quais devem ser materializadas, segundo Ferraz
(2015), por efetiva demanda da necessidade histdrica e ndo afetar o texto ou o espirito
constitucional.

Em ambas as espécies de mudanca constitucional, percebe-se a
possibilidade de que se deem em desacordo formal ou material com a Constituicéo.

Tratando da mutacdo constitucional, Bulos (1996b), defende que essa
mutabilidade ndo se se restringe as Constituicdes rigidas, chamando a atencao para
a importancia das convenc¢des constitucionais enquanto prescricbes de ordem
costumeira.

Em relacdo a discussao sobre o liame entre os elementos dindmico e estético
das ordens constitucionais, o autor aponta para a “inalterabilidade relativa” das leis
constitucionais, definindo as mutagdes constitucionais como “o processo informal de
mudanca da Constituicdo, por meio do qual sdo atribuidos novos sentidos, conteudos
até entdo ndo ressaltados a letra da Lex Legum”, através dos seguintes recursos
viabilizadores: a interpretacdo, a construgdo judicial e 0s usos e costumes
constitucionais, as complementacdes legislativas, as praticas governamentais,
legislativas e judiciarias, e até a influéncia de grupos de presséo na vida constitucional
(BULOS, 1996b).

Barroso (2018) igualmente identifica um vinculo entre as mutacfes
constitucionais e a plasticidade de indmeras normas constitucionais, ressaltando que
0 novo significado a elas conferido pode tanto ser originado de uma mudanca fatica

quanto de uma nova percepcao juridica das clausulas constitucionais.
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Para esse mesmo autor, novas percepc¢oes do Direito podem fomentar uma
mutacéao constitucional, quando ha alterac&o nos valores de uma comunidade politica,
pois a ideia de bem, de justo e de ético variam conforme a experiéncia da sociedade
no tempo (BARROSO, 2018, p. 188).

Consoante Mendes (2016), o texto constitucional brasileiro, dotado de normas
programéticas e de eficacia contida, e de uma linguagem normativa aberta, conduz a
um “ambiente fértil para o fendbmeno da mutagdo constitucional”, definida por ele
como.um processo natural inerente a sobrevivéncia do texto constitucional, que
permite que seu contetdo permaneca aplicavel a contextos da atualidade.

A mutacdo constitucional €, portanto, algo imposto pela prépria mudanca
sociopolitica. Todavia, precisa observar limites, sob pena de causar conflitos
constitucionais sistémicos ou abalar os préprios alicerces da Constituicdo, colocando
em risco a seguranca juridica e a paz social.

Tais balizas séo justamente o préprio texto ndo dos principios, mas das regras
contidas na Constituicao, e o espirito da Constituicdo, entendido este como o conjunto
de valores por ela albergados.

3 DISCRICIONARIEDADE INTERPRETATIVA E AS RAIZES DO ATIVISMO
JUDICIAL NO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

O debate acerca dos papéis, limites e representatividade dos Poderes
Judiciério e Legislativo permeia, atualmente, consideravel espaco de discussao, nao
raro deixando a exclusividade do meio estritamente académico para alcancar espacos
cada vez mais acessiveis e difundidos de reflexao.

Ao contrario do que preliminarmente possa parecer, o tema néo esta restrito
ao Brasil, sendo, em verdade, consoante Vianna (1999, p. 47), fator de discusséao
muito comum em outros paises democraticos, embora varias sejam as causas
suscitadas para justificar a existéncia da politizacao da justica e do ativismo judiciario.

Por exemplo, autores como Burgos (2007, p. 39), Ramos e Diniz (2015) ora

atribuem como fator determinante desses fendbmenos a existéncia de um sistema de
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controle de constitucionalidade, ora ao grande espectro de direitos sociais de cunho
indeterminado, o que merece maior investigacao.

Para Carvalho (1997, p. 37), a adoc¢éao dos principios como uma das espécies
normativas propiciou a abertura valorativa do sistema juridico, permitindo-se a
irradiacdo de valores externos para dentro do sistema normativo, porquanto 0s
principios contém valores sociais e politicos ditados pela sociedade.

Essa circunstancia parece ser determinante para identificar aquilo que
Barroso (2013, p. 2) convencionou chamar de “efeito expansivo das normas
constitucionais”.

Ao elevar-se valores sociais e metafisicos a condicdo de principios-guia da
vida politica e, em consequéncia, garantir a esse novo tipo de norma uma posi¢cao
hierarquica superior, o sistema juridico passa a ostentar uma nova face, isto €, dotada
de consideravel principiologismo.

Desse modo, ndo somente a Constituicdo Federal, como também os atos
normativos infraconstitucionais passam a conviver, inclusive como requisito proprio
para sua validade, com elementos metajuridicos morais e éticos com normatividade,
0 que permitiu a “principiologizagéao” do direito como um todo.

Apesar de o Direito atualmente apresentar essa forma de estruturacao
normativa, segundo René David (1986), as suas no¢des originarias no mundo classico
ndo compreendiam os principios enquanto normas-guia de conduta prética, pois a
eles se associava um mero ideal que a Justica deveria representar.

A nocéao atual, contudo, derivou de um longo processo em que o Direito
abandonou referido primado de um modelo ideal de Justica coletiva para ser
codificado e sistematizado em legisla¢des variadas.

A codificacdo foi uma importante técnica resultante das inspiracdes
revoluciondrias da Franca liberal pos 1789, por meio da qual se revela ao publico as
regras de conduta modernas, acabando com arcaismos e a influéncia demasiada dos
costumes do antigo regime para permitir, assim, certa unidade e previsibilidade
quando de sua observancia pelos tribunais (DAVID, 1986, p. 66).

A codificacdo permaneceu como forte paradigma do direito ocidental desde

entdo, o qual se reforcou quando da primazia da visao positivista de inspiracao
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kelseniana, especialmente em meados do século XIX, em decorréncia dos esforgos
do Império Napolednico na criacdo do Cadigo Civil e de Comércio, tendéncia seguida
por outras nagdes europeias.

Todavia, David (1986, p. 78) explica que os Cddigos foram tratados da
seguinte forma: em vez de serem uma nova exposi¢cao do Direito, consistiam em
simples generalizacdo de um costume levado a nivel nacional, o que permitiu a eles
afastar-se da Justica e confundir-se com a mera ordem do soberano.

Assim, o positivismo legal, apesar de ter garantido certo grau de seguranca e
sistematicidade ao Direito, desde o século XIX até os dias atuais, permitiu o seu
primado enquanto forma, em detrimento de valores metajuridicos pré-formadores, em
inegavel perda de riqueza da Ciéncia Juridica, por sup6-la incompativel com a moral.

David (1986, p. 85) defende ainda que tal nocao legalista esta em crise desde
0 po6s-Segunda Guerra Mundial!, especialmente diante do envelhecimento dos
Caodigos e da acentuada relacdo comparativa entre os Sistemas Nacionais — fatores
desencadeadores de uma comunicacdo dialégica possibilitadora da concepcéo de
solugcbes fora dos parametros estritos do comando legislado, traduzindo-se no
‘renascimento da ideia do Direito natural e do sentimento pelo qual o Direito ndo deve
ser identificado com apenas aquilo que a lei dispde”.

A crescente tendéncia de conexdo do Direito a valores morais, éticos e
culturais sensivelmente observaveis nos Ultimos setenta anos, inseridas em um
contexto de permanente transformacao derivada da globalizacdo dos mercados, vem
impulsionando o0 mencionado principiologismo dos Sistemas Juridicos
contemporaneos.

N&o apenas como um significativo sinal de reacdo a nocéo positivista, mas
ainda de verdadeiro resgate ao humanismo, as sociedades ocidentais preferem
compreender a lei ndo como a medida pura do Direito, mas seu ponto de partida,

situacao que, embora atraia consigo problemas, ndo pode ser repreendida, porquanto

1 Para Garapon (1952, p. 40) “A lei constituia o elo principal do positivismo, uma vez que supostamente
deveria assegurar a ligacdo entre o oficio do juiz e a soberania popular.
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o direito ndo pode restar alheio de inegaveis conexfes com o0s sistemas politico,
econdmico e social®.

Essa mudanca paradigmatica de acolhimento das normas juridicas
principiologicas, de acordo com Garapon (1952, p. 41), deve-se principalmente ao fato
de que “a lei parece anacronica no limiar do mundo tecnolégico: n&o se podendo mais
dela admitir um espirito abstrato, rigido, uniforme afastado da realidade”.

Porém, um direito muito maleavel, etéreo, vago e carente de conteudo, aliado
a multiplicacao de leis ‘descartaveis’, pode muito evidentemente ser um dos fatores
de impulsdo da judicializagdo de tudo, na medida em que “seu indeterminismo
transforma a lei em produto semiacabado que convida o intérprete a atualizar a obra
do constituinte, assumindo, assim, o papel de co-legislador permanente” 3.

Desta forma, o Direito no cenario atual deixa de estar a disposi¢cdo da vontade
popular, porque limitado por principios abstratos extraidos das constituicdes, cujo
traco marcante “é a forte densidade moral’ e abertura de significado, os quais
permitem ao legislador ser o primeiro senhor da lei ao dar-lhe nascimento e, ao juiz,
seu segundo mestre, que ao sanciona-la, julga sua conformidade.

A reboque, operou-se uma incisiva modificagdo da forma de interpretacao da
constituicdo, a qual se tornou um processo voltado a conhecer varias possibilidades
diversas, em alternativa a mera recep¢do de uma norma prévia, simples e acabada
(HABERLE, 2006).

Os efeitos dessa nova compreensao sobre o papel da constituicdo, enquanto
ordem quadro-moral do discurso politico, impactaram sensivelmente a maneira pela
qual os tribunais constitucionais exercem seu revisionismo, notadamente no caso
brasileiro.

Na verdade, via de regra, a fim de interpretar dada norma constitucional de

contetdo aberto, pode o intérprete-juiz impor importantes mudangas na forma de

2 Importante aqui registrar que muito embora o sistema juridico de normas seja relacionavel com outros
fatores externos, como e.g., circunstancias de ordem politica, temporal e cultural, ele deve manter-se
autbnomo de modo a nao excluir mas pressupor a possibilidade de uma “interdependéncia dinamica”
tal como a defendida por GUNTHER (2005).

3 De acordo com Cayla (1993, p. 172), “0 juiz receptor e o constituinte emissor formam por isso um
tandem de pares inseparaveis, cuja glutinagdo é necessdria a ecloséo da soberania constituinte.
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governar o Estado, sem, contudo, tal entendimento possuir legitimidade democratica-
representativa, tampouco vir a ser submetido a um processo de reversao ou
modificacao.

No processo de controle de constitucionalidade, o qual pode ser
compreendido como mecanismo de preservacdo da autoridade normativa da
Constituicao, a Corte limita “as transformag¢des do poder, tendo em vista, em ultima
analise, o resguardo dos direitos humanos fundamentais” (RAMOS, p. 84).

Em outros termos, esta ferramenta é o veiculo pelo qual o Supremo Tribunal
Federal, no modelo brasileiro, é capaz de aferir se leis ou atos normativos sao
compativeis em forma e contetdo com as disposi¢cdes da Constituicao.

E esse sistema, importa registrar, s6 faz sentido em ambientes democraticos,
porquanto “é justamente dentro destes onde existem as melhores condi¢gbes para a
consolidagéo dos direitos fundamentais, justamente os direitos fundamentais, que a
referida técnica de controle procura resguardar” (RAMOS, p. 103).

Consoante explicam ACKERMAN e ROSENKRANTZ (1991, p. 35), a
existéncia do controle judicial de constitucionalidade das leis “depende da opc¢ao que
cada pais realiza”.

Isso nao significa que aqueles paises que optem por outro tipo de sistema
democratico e ndo sejam dotados de um sistema judicial de fiscalizacdo da
constitucionalidade n&o tenham parametro para a limitagdo do poder e,
consequentemente, para o resguardo dos direitos fundamentais, como se da em
paises como Inglaterra, Canada, Austrdlia e Nova Zelandia, onde o controle de
constitucionalidade é realizado também pelo Parlamento.

A existéncia do controle de constitucionalidade de leis requer, na sua
natureza, a presenca de uma verdadeira intencéo de regular a atividade legislativa a
fim de preservar determinados preceitos cuja importancia é sistematica para o
ordenamento juridico.

Os mencionados preceitos referem-se, ao fim e ao cabo, aos direitos
fundamentais da pessoa humana, razao de ser da propria organizacéo politica que os

protege. O verdadeiro motivo da existéncia do controle de constitucionalidade das leis

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.3, n.70 p.583 -609
[Received/Recebido: Margo 19, 2022; Accepted/Aceito: junho 15, 2022]

Esta obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicdo-NaoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 03, n°. 70, Curitiba, 2022. pp. 583 - 609

€ justamente proteger esses principios, bem como as instituicbes criadas para
viabilizar a sua materializacao.

Cada sociedade, de acordo com o modelo de democracia que escolhe,
privilegia o controle mais viavel para efetivacdo desses direitos fundamentais. Foi
justamente, tendo em vista o desenvolver de um ambiente verdadeiramente
democratico que emergiu na Europa, entre o final da primeira e inicio da segunda
década do século XX, a ideia da fiscalizacdo concentrada da constitucionalidade das
leis e atos normativos.

Fiscalizar a constitucionalidade, concentradamente, surge para rejeitar a
possibilidade de todo e qualquer juiz poder efetuar dito controle, preservando-se, tanto
a ideia de separacado dos poderes quanto a seguranca juridica.

Em virtude da necessidade de se impedir uma sociedade de poder
concentrado e suscetivel a inseguranca juridica, os europeus entenderam que tao
relevante tarefa ndo poderia ser detida por todo e qualquer juiz.

Procuravam os arquitetos da nova sociedade europeia instituir um 6rgao que
efetuasse o controle de constitucionalidade das leis visando “a constituigdo como um
projeto de sociedade a ser efetivamente materializado” (RAMOS, 2000, p. 34), a qual
se ancorava ha referida garantia dos direitos fundamentais.

Projetaram, entdo, os Tribunais Constitucionais, cuja composicdo é efetuada
de forma distinta da dos demais tribunais, isto como maneira de assegurar sua maior
legitimidade, bem ainda sua consonancia com um “periodo histérico comprometido
com a materializacdo de direitos caracterizadores do avancgo do processo civilizatorio”
(RAMOS, p. 109).

Deste modo, o controle concentrado de constitucionalidade das leis surge
para garantir seguranca juridica a sociedade, tendo por base a rapidez do julgamento
de uma lei ou ato normativo, cuja constitucionalidade é questionada, tudo dentro de
um processo objetivo, sem partes, sempre com a intengéo de, a partir dessa deciséo,
gue uniformiza tratamentos e atuacdes, agilizar a construcéo de uma sociedade rumo
ao bem-estar social, s6 possivel num ambiente democratico, porque reconhecedor da
separacdo dos poderes como condigdo sine qua non para a garantia dos direitos

humanos fundamentais.
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No Brasil, o controle concentrado de constitucionalidade, regulamentado por
ocasido do advento da Constituicdo Federal de 1988, esta completamente voltado
“para criagcdo de um mecanismo judicial de garantia dos direitos fundamentais do
homem, limitador do poder, voltado, essencialmente, para propiciar a seguranca
juridica” (RAMOS, p. 150).

Contudo, esse sistema bastante completo (e complexo), € caracteristico por
ser o instrumento por meio do qual a Suprema Corte brasileira, por exceléncia,
interpreta a Constituicdo Federal com autoridade maxima, em regra, sem qualquer
espécie de controle externo por parte de qualquer um dos demais ramos de governo.

A referida competéncia para o exercicio do controle de constitucionalidade

nao esta imune a erros, tampouco € de todo modo a mais democrética possivel.

4 DINAMISMO NORMATIVO E A MUTACAO INCONSTITUCIONAL DO ART. 52,
X, DA CONSTITUICAO FEDERAL

Um caso exemplificativo bem representativo do problema institucional do
revisionismo judiciario patrio refere-se aos julgamentos da Reclamacéo n° 4335/AC e
das Acbes Diretas de Inconstitucionalidade n°® 3406/RJ e 3470/RJ.

A Reclamacéao Constitucional n® 4335/AC foi proposta pela Defensoria Publica
acreana, em beneficio de dez assistidos, cujo direito a progressédo de regime havia
sido denegado pelo Juizo da Execucéo Penal local, em funcao do disposto no art. 2°,
81°, da Lein®8.072/1990, segundo o qual, a época, a pena por delitos hediondos seria
cumprida integralmente em regime prisional fechado. Ao argumento de que essa
decisdo violava declaragcdo de inconstitucionalidade fixada pelo Supremo Tribunal
Federal no ambito do HC N° 82.959-7/SP, a Defensoria Publica postulou a extenséo
da ratio decidendi a fim de permitir a aplicagéo transcendente do beneficio.

A proposito da possibilidade de conceder eficacia contra todos aos
julgamentos incidentais de inconstitucionalidade, por ocasido da apreciacdo da

Reclamacdo acima citada, o Relator Ministro Gilmar Mendes argumentou ser da
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competéncia da Suprema Corte anular uma lei com eficécia geral, desde sua origem,
tanto em ambito incidental quanto concentrado.

A conclusdo desse voto condutor mostrou-se literalmente conflitante com a
regra constante do art. 52, inciso X, da Constituicdo Federal, segundo a qual é da
competéncia do Senado Federal “suspender, a execuc¢ao, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal”, ou
seja, em sede de controle difuso ou incidental de inconstitucionalidade, quando para
julgar um recurso extraordinério para resolver um caso concreto a Suprema Corte
precisa fazer a apreciagéo da constitucionalidade de um lei ou ato normativo.

Inobstante tenha rejeitado nessa oportunidade a tese da mutagao
constitucional que pretendia tornar “letra morta® a competéncia privativa do Senado
Federal antes citada, no julgamento conjunto das Acbes Diretas de
Inconstitucionalidade n® 3406/RJ e 3470/RJ, datado de 29/11/2017, publicado em
01/02/2019, o Plenario do STF declarou, incidentalmente, a inconstitucionalidade do
art. 2° da Lei Federal n® 9.055/1995%°, restringindo a competéncia do Senado Federal
fixada no art. 52, X, da CF, a mera publicizacdo da deliberacdo tomada pela Corte, a
qual atribuiu efeito vinculante e “erga omnes” 8.

Com a referida decisdo, o Supremo Tribunal Federal desfigurou o programa
normativo do art. 52, inciso X, da Constituicdo Federal, para propiciar um aumento por

ele desejado de sua atribuicdo em matéria de controle de constitucionalidade, & custa

4 Este mesmo dispositivo, alias, ja havia sido declarado inconstitucional, incidentalmente, no
julgamento da ADI 3.937/SP (rel. orig. min. Marco Aurélio, red. p/ o ac. min. Dias Toffoli, julgamento
em 24.8.2017)"

5 E importante que se diga que o objeto principal de tais ADIs era a Lei Estadual n® 3.579/2001 do Rio
de Janeiro, consoante a qual ficava progressivamente substituida a producdo e uso do
asbesto/amianto no ambito daquele estado. A Corte, no momento de julgar o mérito, considerou a lei
local impugnada constitucional (questéo principal), mas julgou parte da lei federal (que tolerava o uso
do amianto tipo crisdlita) inconstitucional (questéo incidental, adotada na fundamentacéo).

6 Registre-se que aos 24/8/2018, o Plenario do Supremo Tribunal Federal concluiu o julgamento da
ADI 4066, na qual se sustentava a inconstitucionalidade do artigo 2° da Lei federal n°® 9.055/95. Por
ndo ter sido atingido o quérum exigido pelo artigo 97 da Constituicdo, ndo se pronunciou a
inconstitucionalidade do mencionado dispositivo que, portanto, continuou em pleno vigor. Trés meses
depois, contudo, essa Corte conclui o julgamento da ADIs 3406 e 3470, propostas pela Confederacéo
Nacional dos Trabalhadores da Indastria (CNTI), que pretendia fosse declarada a inconstitucionalidade
de lei do Estado do Rio de Janeiro, que proibia 0 uso do amianto crisotila, permitido pela lei federal.
Por maioria, o Tribunal julgou improcedente a acdo e declarou, incidentalmente, aos 29/11/2017, a
inconstitucionalidade do artigo 2° da lei federal em questdo com efeito vinculante e eficacia erga omnes.
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da reducdo demasiada da competéncia do Senado Federal, antes importante nessa
matéria, e agora transformada em uma espécie de “diario oficial” das deliberacdes do
STF em sede de controle de constitucionalidade difuso ou incidental.

Este caso revela que, ao interpretar uma regra constitucional, o intérprete
brasileiro impds significativas mudangas na estrutura de governo, de modo a
assemelhar o controle difuso ao concentrado (chamada de “teoria da abstrativizagao
do controle difuso”) e ainda retirar do Senado, instituicdo representativa de Estado,
parte de sua funcao tipica literalmente prevista, em exclusivo acréscimo ao poder de
revisao judicial.

Na doutrina, encontram-se diversas perspectivas acolhedoras dos
argumentos da decisdo do Supremo Tribunal Federal antes citada, como a visédo de
Valério e Benfatti (2020), os quais apontam as razfes pelas quais entendem que o
citado dispositivo constitucional foi acertadamente reinterpretado pelo Supremo
Tribunal Federal.

Uma das principais alegacdes dos seguidores do STF nessa matéria é a da
naturalidade do processo de mutacdo constitucional, com base na qual o texto
normativo sempre necessitara de interpretacdo para alcance de seu sentido completo.
Em outras palavras, o passar do tempo e as circunstancias novas exigem
justificadamente a releitura dos dispositivos da norma-fundamental para assegurar
sua sistematicidade e atualidade.

De fato, ndo se pode ignorar que o dinamismo histérico ultrapassara em algum
momento o texto literal de uma dada norma. Afinal, € impossivel ao legislador antever
com exata precisao o futuro daquilo que pretende regular. O decurso temporal revelara
a insuficiéncia e a simplicidade do texto normativo, algo de conhecimento de todos,
porquanto o proprio legislador assim o confessa ao admitir a possibilidade de
emendas’.

N&o obstante, até que ponto pode o Supremo Tribunal Federal julgar o

anacronismo, a pertinéncia ou a utilidade de uma certa disposi¢cao constitucional a

7 O célebre discurso do Presidente da Assembleia Nacional Constituinte, Dr. Ulysses Guimaraes,
consegue sintetizar o espirito dessa condigdo ao dizer “Ndo é a Constituigdo perfeita. Se fosse perfeita
seria irreformavel. Ela prépria com humildade e realismo admite ser emendada”.
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pretexto de interpreta-la? Significa indagar, de outro modo, onde a hermenéutica
constitucional encontra seu ponto de limitacdo?

Obviamente, o intérprete auténtico, consistente no magistrado, ndo deve se
compreendido ao estilo idealizado pelo Bardo de Montesquieu, isto €, o “juiz boca da
lei”, cuja visualizagdo do Direito encontra-se demasiadamente limitada pela mera
extensdo gramatical.

Essa visao € inadmissivel, pois a funcéo limitadora do texto ndo € idéntica a
funcdo de concretizacdo do elemento gramatical, de modo que a decisdo nao
necessariamente precisa resultar diretamente do teor literal do preceito normativo.

Porém, toda atividade de interpretacdo € também cognoscitiva, e, portanto,
pressupde conhecer algo que |he antecede, isto €, algo anterior. A desconsideracao
desse elemento priméario, permite avaliar o equivoco de uma determinada
interpretacdo, eis que 0 texto normativo € ao mesmo tempo ponto de partida e
balizador da adequacao de seus resultados (CANOTILHO, 2003, p. 1208).

Larenz (1969, p. 348) explica:

O juiz que interpreta uma lei afirma implicitamente que ela, ‘corretamente’,
deve interpretar-se assim em todos o0s seus casos futuros, e nao doutro
modo. A actividade interpretativa do juiz esta, tal como a da ciéncia,
subordinada a exigéncia da ‘correcgao’ dos seus resultados, ‘correc¢ao’ no
sentido de razao suficiente do conhecimento. Tem-se aqui em vista, é certo,
nao apenas uma correcgao légico-formal, mas também correcgéo, ou antes,
retiddo material, no sentido de um conhecimento correto no seu conteudo.

A interpretacdo, portanto, embora ndo totalmente limitada pelo texto, vincula-
se a ele e jamais podera dele desviar. Heck (1947 p. 51), acerca desse tema,
esclarece que a ligacado entre os varios elementos determinantes da ideia contida na
palavra é variavel, havendo um ponto central — o sentido proprio — e uma periferia,
estabelecedora da transicéo gradual para outras ideias que a palavra, por si mesma,
ja néo expressa.

Por esse motivo, quanto maior o emprego normativo de palavras
plurissemanticas e de programas extensos, mais indeterminismo e, portanto, maior a

liberdade do intérprete.
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E o caso, por exemplo, de normas principioldgicas, as quais essencialmente
tem, por natureza prépria, conteudo indeterminado ou impreciso.

Ao contrario, quanto mais o texto normativo for vazado de modo objetivo e
preciso, menor a liberdade de sentidos e, portanto, menor discricionaridade o
aplicador terd quando de sua interpretacdo, o que pode promover ganhos em termo
de seguranca e previsibilidade.

Na hipotese particular das ADIs n°® 3406/RJ e 3470/RJ, o Supremo Tribunal
Federal deslocou totalmente o objeto da interpretacdo do seu sentido |Iéxico estético,
pois onde o Constituinte escolheu conferir ao Senado a regra de competéncia para, in
verbis “suspender a execucao de lei declarada inconstitucional”, a Corte Suprema
restringiu essa delimitacdo de poder ao ato de apenas publicar, no Diario do
Congresso Nacional, a decisdo que, em sede de controle difuso de
constitucionalidade, declara, de forma definitiva, a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publico.

Segundo Ramos e Diniz (2015), a interpretacdo mais desprendida da
literalidade do texto preestabelecido nem sempre implica riscos a democracia. Para
elas, diante da necessidade de resguardo de direitos fundamentais, ndo raro se exige
uma atuacgdo vanguardista®.

Assim, para as autoras, a intervencédo judicial €, portanto, legitima quando
voltada a garantia de direitos fundamentais previstos no texto constitucional, sendo-
Ihes permitido, do mesmo modo, estendé-los a situacbes que surgiram apos a
promulgacédo do texto e, por 6bvio, ndo previstas originariamente pelo Constituinte.
Essa visdo € apoiada por Zagrebelski (2013, p. 28), para quem “como regla general,
la constitucion viviente gusta mas a quien trabaja para la extension de los derechos y
menos a quien opera em direccion opuesta” (ZAGREBELSKY, 2013, p. 28).

Contudo, conforme adverte Barroso (2019), tais decisdes devem ser
“‘eventuais, em momentos histéricos determinados”. Vale dizer, sdo necessarias

8 Entendemos que tais casos sdo excepcionalissimos e justificam-se apenas em situacdes em que a
acao ou omisséo legislativa impede a concretude de direito fundamental explicito. Nao qualquer direito
fundamental, diga-se de passagem, mas aqueles que por cuja natureza, tais como a liberdade de
pensamento, vida e propriedade, permitem sua a imediata observancia mercé de qualquer
contraprestacdo material do Estado.
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somente quando houver um vazio legislativo e houver capacidade institucional para
tanto, pois cabe ao Judiciario tomar por legitimas as escolhas feitas pelo Poder
Legislativo, o Unico detentor da legitimidade conferida pela representatividade do
sufragio.

Ademais, a mutacdo constitucional julgada nas ADIs em analise sequer
ostenta fei¢cdo principiologica. O art. 52, inciso X, da Constituicdo Federal é regra que
define a atribuicdo de uma das mais relevantes instituicoes representativas do regime
democratico brasileiro e de elevada importancia sistémica, razdo pela qual o
Constituinte o protegeu, inclusive, de qualquer emenda tendente a sua aboli¢cao (vide
art. 60, 84°, 1ll, da CF).

Nesse contexto, ndo se pode reputar viavel que uma das maiores Cortes
Constitucionais da América Latina, autorreferenciando-se em questdo suscitada
oficiosamente por seus membros, possa deliberar como justa a extracdo de uma
competéncia historicamente consolidada de outro ramo de governo, em afronta
manifesta a independéncia e harmonia entre os poderes constituidos®.

Ademais, a mutacéo do art. 52, X, da CF, ao mesmo tempo em que restringiu
em demasia a competéncia do Senado Federal nele definida, promoveu a ampliacao
dos poderes do proprio Supremo Tribunal Federal, em relacdo ao controle difuso de
constitucionalidade, decorrendo dai também o erro interpretativo.

Na licdo de Miranda (1970, p. 302), € um erro dizer-se que as regras juridicas
constitucionais se interpretam sempre com restricdo. Os preceitos restritivos de
liberdade ou que abre excecdo as regras firmadas pela Constituicdo, por exemplo,
devem ser interpretados restritivamente (TEIXEIRA, 1991, p. 281). Outros dispositivos
constitucionais que merecem ser assim interpretados séo os que fixam competéncias
e atribuigbes aos Orgdos estatais, devido a necessidade de limitar seus poderes.

Por tais razdes, é preciso diferenciar as mutacfes em dois tipos: as validas e
invalidas, ou em mutacdes constitucionais e inconstitucionais, consoante propde

FERRAZ (2015), para quem todo e qualquer processo que altere ou modifique o

9 CAMPOS (1956), pondera que a separacdo de poderes significa precisamente discriminar
competéncias, ndo podendo haver discriminagdo de competéncias onde uma Unica absorve, pela sua
universalidade, as demais com ela e em face dela instituidas.
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sentido, o significado e o alcance da Constituicdo ndo pode contraria-la, seja em letra
ou espirito.

Firme nessas premissas, pode-se considerar que a mutacédo constitucional
valida consiste tanto de uma mudanca fatica quanto de nova percepcéo juridica das
clausulas constitucionais, fomentada por alteracdo nos valores de uma comunidade
politica, posto que a ideia de bem, de justo e de ético variam conforme a experiéncia
da sociedade no tempo (BARROSO, 2018).

Valério e Benfatti (2020) acreditam, a esse propdsito, que o crescente nimero
de feitos processados pela Suprema Corte é modificacdo de cenario social e juridico
bastante significativa para permitir uma revisdo da sistematica escolhida pelo
constituinte, afinal, ao retirar do Senado a competéncia para sustar a execucéo de
uma lei declarada inconstitucional, ganhar-se-ia tempo, porquanto a Suprema Corte
nao mais haveria de “analisar a mesma questéo diversas vezes em sede incidental”.

Acertadamente, h& que se convergir com 0s autores quanto a irrazoabilidade
do enfrentamento repetitivo de numerosas questdes idénticas. A elas deve, de fato,
ser dispensado tratamento igualitario por razdes de eficiéncia e congruéncia.
Entretanto, essa necessidade ja havia sido percebida pelo constituinte, desde a
Emenda Constitucional n® 45/2004.

Em face dessa emenda a Constituicdo Federal, o Supremo Tribunal Federal
pode enfrentar o problema suscitado, por meio da aprovacao, apOs reiteradas
decisbes sobre matéria constitucional, de sumula vinculante, a qual deve ser
observada pelos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica Direta
e Indireta de todas as esferas de Governo, bastando, para tanto, simples provocacao
ou medida oficiosa de qualquer um dos membros da Corte Suprema.

Portanto, em nada aproveita ao Supremo Tribunal Federal conferir efeito
vinculante no julgamento incidental de inconstitucionalidade. quando o pode fazé-lo,
respeitadas as balizas constitucionais, por intermédio da sumula vinculante.

A partir dai, conclui-se que ha apenas duas alternativas para superar o
impasse ora avaliado: a Suprema Corte exerce sua competéncia regularmente
autorizada pela Constituicdo ou escolhe remover do Senado atribuicdo propria para

atingir finalidade idéntica.
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Esta ultima saida é tdo sistematicamente incisiva, que tem a capacidade de,
por si propria, criar outra mutacéo ndo anteriormente previstal. Trata-se do completo
esvaziamento logico do art. 103-A, 881° ao 3°, e, portanto, do proprio instituto da
sumula vinculante, j& que a deliberacdo do Plenario ou de érgédo fracionario do STF
pode, sem qualquer previsdo no proprio Estatuto Supremo ou em qualquer lei
ordinaria, conferir efeito vinculante e eficacia erga omnes “ope judicis”, relegando o
papel dos enunciados sumulares a mera alegoria constitucional.

N&o esta claro o motivo pelo qual o Supremo Tribunal Federal inclinou-se a
acolher a segunda das alternativas acima expostas. Contudo, parece que o elemento
administrativo da gestdo processual teve importante peso na postura institucional
tomada. Nesse sentido, provavelmente, o STF acolheu a tese da mutacéo
constitucional do art. 52, inciso X, da Constituicdo Federal, em detrimento do uso da
Sumula Vinculante, porque esta Ultima, muito provavelmente exporia o Supremo
Tribunal Federal a um risco perigoso de incremento do fluxo processual.

Com efeito, embora tenha sido idealizada para uniformizar o tratamento de
guestbes repetitivas (seja ou ndo em sede de controle incidental de
constitucionalidade), cada novo enunciado dessa natureza estabelece para o préprio
STF a competéncia originaria para conhecer, processar e julgar, diretamente,
qualquer reclamacdo de ato administrativo ou deciséo judicial contraria a sumula
aplicavel ou que indevidamente aplica-la.

Além disso, cumpre registrar que a tese de mutacao do dispositivo em analise
distancia-se ainda mais da realidade fatica, quando cotejada diante da relacdo
institucional presente entre o Supremo Tribunal Federal e o Senado Federal no
exercicio dessa mesma competéncia funcional.

Um importante estudo quantitativo levado a cabo por Santos (2010), no ambito
da Fundacdo Getulio Vargas, demonstra uma curiosa perspectiva sistémica, ao

apontar que dos 97.130 (noventa e sete mil cento e trinta) recursos extraordinarios

10 E a categoria metodoldgica que aqui se convenciona chamar de efeito pernicioso da mutag&o
inconstitucional, caracteristico por ser o impacto negativo (mediato ou imediato) ndo anteriormente
previsto e derivado de interpretacéo expansiva de regra ou principio constitucional capaz de produzir,
por si s, outros conflitos sistémicos internos que desafiam a congruéncia Idgica da constituicao.
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providos, total ou parcialmente, com declaragéo de inconstitucionalidade incidental no
periodo de 1988 a 2010, apenas em 136 (cento e trinta e seis) houve comunicacao ao
Senado.

Dessas 136 (cento e trinta e seis) decisbes levadas ao conhecimento da
“Camara Alta”, essa casa legislativa expediu Resolucdo prépria, suspendendo a
eficacia das legislacdes impugnadas incidentalmente em 95 (noventa e cinco) dos
casos, “0 que equivale a aproximadamente 70% das comunicagdes” (SANTOS, 2010,
p. 605).

A tabela abaixo ilustra detalhadamente a dinamica de expedicdo das

resolucdes. Veja-se:

Resolucdes
Total de Resolucdes Expedidas em
ANo resolucdes Expedidas em razao do art. 52,
expedidas pelo razéo do art. 52, X, da CF por
Senado X, da CF decisao definitiva
do STFem RE
1989 106 3 2
1990 88 4 4
1991 91 4 4
1992 101 0 0
1993 150 3 3
1994 97 0 0
1995 76 12 11
1996 111 4
1997 136 3 1
1998 112 0 0
1999 81 11 11
2000 77 0 0
2001 43 0 0
2002 66 0 0
2003 22 0 0
2004 22 0 0
2005 68 43 35
2006 71 8 6
2007 49 15 13
2008 49 4 1
Total 1616 110 95

FONTE: SANTOS (2010, p. 603-604)
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Isso demonstra que ambas as instituices, na historia recente da Republica,
observam o rito constitucional com frequéncia conferindo-lhe, assim, prova de sua
utilidade, ndo havendo que se cogitar qualquer inacéo por parte do Senado Federal
no exercicio de sua fungéo resguardada pelo art. 52, X, da CF.

Mesmo diante de omissédo do Senado em exercer tal competéncia outorgada
pela Constituicdo Federal, a releitura de seu sentido consistiu em dos maiores erros
do Supremo Tribunal Federal. Realmente, o “ndo fazer” hipotético se insere no ambito
da conveniéncia daquele 6rgdo de representacdo democratica a quem cabe julgar,
com a ultima palavra e conforme seus critérios juridicos. Todavia, incumbe sobretudo
aos representantes dos estados-membros no Congresso Nacional, eleitos pelo povo,
verificar a pertinéncia e oportunidade de suspender a execucao da lei declarada
inconstitucional incidentalmente pela Suprema Corte.

A proposito dessa questdo, Marinho (1964, p. 12) ponderava adequadamente

que:

N&o é obrigatéria, para o Senado, a suspensao da vigéncia de lei ou decreto
que o Supremo Tribunal declare inconstitucional, em decisdo definitiva. Ao
Senado, no exercicio do poder legitimo de interpretar os limites e as
responsabilidades de sua competéncia, cabe verificar, em cada caso, pelo
conhecimento da deciséo judicial e das circunstancias politicas e sociais, se
convém proceder, em imediatamente, ou ndo, a suspenséo da execucdo da
lei ou decreto, sobre que incidiu a declaragdo de inconstitucionalidade. O
6rgdo do Congresso, a que se refere o art. 64 do texto constitucional, ndo
contradita nem anula as decisdes que produzem seus efeitos normais nas
hipéteses julgadas. Apenas o Senado pode omitir-se de proclamar a
suspensao proposta, ou reservar-se para fazé-lo quando Ihe parecer
oportuno, inclusive pela verificagdo de que se tornou “predominante” a
“jurisprudéncia”.t!

Em verdade, o art. 52, inciso X, da Constituicdo Federal, interpretado em sua

literalidade, é verdadeira clausula de dialogo institucional (lato sensu), pois permite ao

11 Apesar de no excerto referir-se ao art. 64 da Constituicao brasileira de 1946, o magistério de Marinho
ainda é plenamente pertinente ao art. 52 X da Constituicdo de 1988, certo que o texto vigente replicou
a mesma regra alterando poucas expressdes sem, contudo, comprometer seu sentido. Veja-se, alias,
a redacao anterior de 1946 consoante a qual incumbia ao Senado Federal “suspender a execugéo, no
todo ou em parte, de lei ou decreto declarados inconstitucionais por decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal’. Na oportunidade, veja-se a redacdo da Constituicdo atual, segundo a qual: (...)
Compete privativamente ao Senado Federal (...) suspender a execuc¢do, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisédo definitiva do Supremo Tribunal Federal”.
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Poder Legislativo o exercicio de importante participacdo no controle da interpretacdo
da norma fundamental, ao estender ou ndo, a concluséo da Corte Constitucional na
arguicao de sua producdo legislativa.

Portanto, a clara exorbitancia travestida de exercicio da competéncia de
guarda da constituicdo expde o Supremo Tribunal Federal, neste caso em particular,
a condicao de verdadeiro poder constituinte derivado, decidindo sobre a direcdo das
demais instituicdes, reescrevendo a constituicdo para muito além dos meios regulares
de reforma.

Essa disfuncdo é absolutamente negativa ao funcionamento ndo apenas do
Poder Judiciario como um todo quanto aos demais ramos de governo, porgue traz
consigo inegaveis prejuizos a democracia constitucional e a normalidade relacional
entre os poderes instituidos, revelando-se claro caso de ativismo judicial?.

Talvez esse seja o principal motivo pelo qual os registros dos debates orais
da sessdo plenaria de julgamento dessas duas acdes de controle sofreram varias
supressdes quando de sua posterior publicacao.

Ao compulsar os termos dessas a¢fes no ambito desta andlise, foi possivel
observar que todos os 28 apartes nos quais o entdo decano, Ministro Celso de Mello,
convergentes com a tese de mutagdo constitucional do dispositivo 52, X, da CF
(proposta pelo Ministro Gilmar Mendes) foram cancelados, ap6s o julgamento, a
requerimento dele.

O voto publicado desse julgador acerca do mérito objeto das acbes de
controle, decotados das partes supervenientemente suprimidas, limita-se a tao
somente acompanhar as razdes de decidir da relatora, Ministra Rosa Weber, cujo
voto-guia sequer ventilou a tese de mutacao.

Os fundamentos do voto do Ministro Celso de Mello, apresentados oralmente
na sessao para acompanhar o encaminhamento da mutagdo constitucional ora
rechacada, restaram totalmente suprimidos, inclusive de seu voto aditado'?, o que

12 Nao qualquer exemplo de ativismo judicial, diga-se de passagem, mas de um cuja razdo de ser ndo
se liga ao desempenho institucional do Legislativo, mas se encontra totalmente centrado na vontade
do érgédo de cupula do judiciario nacional em transformar a realidade brasileira a sua vontade.

13 H4 de se langar luz sobre a incorrecdo de cancelar voto aditado do Ministro Celso de Mello, certo
gue consoante dispde o Regimento Interno da Corte, na redacdo dada pela Emenda Regimental n°
40/2010, ex vi art. 133 pardg. Un., as anotacdes de cancelamentos apenas se operam nos apartes,
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pode ser constatado através de consulta ao acordédo publicado no Diério de Justica
Eletrdnico n° 19 de 01/02/2019, ata n° 1/2019, divulgado em 31/01/20194.

A critica a essa releitura constitucional do Supremo Tribunal, diante de todas
essas razfes, mostra-se assim completamente necessaria para compreensao exata
dos limites a atividade interpretativa do da Corte.

Parece cada vez mais claro que nédo se pode tomar por acertada a
potencializacdo de uma interpretacéo totalmente descolada do sentido |éxico estatico
do texto, especialmente quando capaz de desconfigurar a separacao de competéncias
proprias entre os ramos de governo sob a consequéncia adicional de produzir, por si
s6, outros conflitos sistémicos internos que desafiam a congruéncia légica da

constituicao.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Face a todo o exposto, é possivel concluir que um dos fatores principais de
impulsdo do ativismo judicial no ambito do controle de constitucionalidade advém,
notadamente, de um direito muito maleavel, etéreo, vago e carente de conteldo,
aliado a multiplicacao de leis ‘descartaveis’, certo que o indeterminismo principiolégico
transforma a lei em produto semiacabado, convidando o intérprete a atualizar a obra
do constituinte.

O julgamento das ADIs n° 3406/RJ e 3470/RJ, nesse contexto, trouxe luz ao
fato de que a prerrogativa do controle de constitucionalidade judicial ndo esta imune
a erros e tampouco € de todo a mais democratica possivel.

A tese de mutacéo constitucional do art. 52, X, ilustra muito claramente que

0s ininterruptos processos informais de modificacdo que a Constituicdo sofre em seu

nunca sobre o teor do voto, sobretudo quando capaz de supervenientemente deixar o encaminhamento
concorde mercé de fundamentagdo, como no caso. Assim, embora pudesse requerer o cancelamento
de seus apartes feitos durante o voto do Ministro Alexandre de Moraes, ndo poderia té-lo feito sobre o
aditamento de seu préprio voto. Ao fazé-lo, denota espécie de juizo de retratacdo indireto, ou, pelo
menos de que ndo mais concorda com as razdes adotadas para seguir a proposi¢ao.

14 Diario de Justica Eletronico n° 19 de 01/02/2019, ata n° 1/2019, divulgado em 31/01/2019. Disponivel
no endereco eletrénico: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339388378&ext=
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sentido ndo podem desprezar o elemento primario da interpretagéo, o texto normativo,
eis que ele é ao mesmo tempo ponto de partida, o balizador da adequacéo de seus
resultados esperados.

N&o se estd a compreender aqui que o intérprete auténtico seja aquele do

”

estilo idealizado pelo Bardo de Montesquieu, isto é, o “juiz boca da lei” cuja
visualizacdo do direito encontra-se demasiadamente limitada pela mera extensao
gramatical.

Contudo, irrelevar a objetividade e saturacdo com que a regra do art. 52, X foi
vazada de modo a transformar o Senado Federal em diério oficial qualificado,
representa manifesta afronta a independéncia e harmonia entre os poderes
constituidos, certo que absorve, pela sua autoproclamada universalidade, outra
funcdo com ela relacionada, esmaecendo o delinear do constituinte.

Além do mais, é tdo sistematicamente incisiva que é capaz de criar outra
mutacdo constitucional ndo anteriormente prevista, ao esvaziar o instituto da sumula
vinculante, ja que a deliberacdo do plenario ou de 6rgéo fracionario podera, sem
qualquer previsdo na constituicdo ou em lei ordinaria, conferir efeito vinculante e
eficacia erga omnes “ope judicis.

E o que se convencionou aqui categorizar metodologicamente de efeito
pernicioso da mutacdo inconstitucional, caracteristico por ser o impacto negativo
(mediato ou imediato) né&o anteriormente previsto e derivado de interpretacéo
expansiva de regra ou principio constitucional capaz de produzir, por si sG, outros
conflitos sistémicos internos que desafiam a congruéncia l6gica da constituicao.

Todas as evidéncias apontam para a necessidade de corre¢cdo deste
julgamento. Talvez ainda seja possivel a Corte, no julgamento dos embargos de
declaracéo opostos pela entidade autora das citadas ac0es diretas (embargos esses
fundados sobre os mesmos raciocinios aqui esposados) conferir efeitos infringentes a
fim de cassar a eficacia erga omnes e vinculante sobre a declaracdo incidental de
inconstitucionalidade do 2° da Lei federal n°® 9.055/95.

Acaso tome essa oportunidade, o Supremo Tribunal demonstrara sinal de que
o self restraint, ndo raro, € 0 caminho mais certo a seguir diante de questbes

constitucionais altamente complexas como essa.
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