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UMA ANALISE EMPIRICA DO ART. 52, X, DA CONSTITUICAO *

RESUMO

O OBJETIVO DO PRESENTE ESTUDO E TESTAR A PLAUSIBILIDADE
DA TESE DE QUE TERIA OCORRIDO MUTACAO CONSTITUCIONAL
NO SISTEMA DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL,
ESPECIFICAMENTE QUANTO A COMPETENCIA CONFERIDA PELA
CONSTITUICAO AO SENADO FEDERAL PARA SUSPENDER A EFICACIA
DE LEI OU ATO NORMATIVO DECLARADO INCONSTITUCIONAL NO
CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE. ESSE ARGUMENTO
FOI EMPREGADO PELO MINISTRO GILMAR MENDES, DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, NO JULGAMENTO DA RECLAMACAO 4.335-5/AC.
PARA ANALISAR A CONSISTENCIA DESSA TESE, REALIZOU-SE
UMA ANALISE EMPIRICA DO PAPEL DO SENADO FEDERAL DIANTE
DO ART. 52, X, DA ConsTITUICAO. COMO RESULTADO, DEFENDE-SE
NAO SER POSSIVEL DAR PLAUSIBILIDADE A ESSE TIPO DE
ARGUMENTACAO APENAS TENDO POR BASE JURISPRUDENCIA,
DOUTRINA E ARGUMENTACAO TIPICAMENTE CONSTITUCIONAL,
NECESSITANDO DE BASE EMPIRICA QUE O PERMITA ATRIBUIR MAIS
SOLIDEZ E CONSISTENCIA A QUALQUER ARGUMENTO DE MUTAGAO
CONSTITUCIONAL NA ORDEM JURIDICA BRASILEIRA.
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INTRODUCAO

O ordenamento juridico brasileiro vem sofrendo grandes modificagdes em sua
ordem constitucional, principalmente apo6s a promulgagao da Constituicio Federal

Carlos Victor Nascimento dos Santos

“BRAZILIAN MODE MUTATION": AN EMPIRICAL ANALYSIS
OF THE ARTICLE 52, X, OF THE 1988 CONSTITUTION

ABSTRACT

THE GOAL OF THIS STUDY IS TO ASSESS THE SOUNDNESS OF THE
THESIS THAT THE BRAZILIAN SYSTEM OF DIFFUSE JUDICIAL REVIEW
HAS UNDERGONE A “CONSTITUTIONAL MUTATION", SPECIFICALLY
REGARDING THE FEDERAL SENATE'S CONSTITUTIONAL PREROGATIVE
TO SUSPEND THE ENFORCEMENT OF ANY LAW OR NORMATIVE ACT
THAT HAS BEEN DECLARED UNCONSTITUTIONAL BY THE SUPREME
FEDERAL COURT BY MEANS OF CONCRETE REVIEW. THIS
“CONSTITUTIONAL MUTATION” ARGUMENT HAS BEEN EMPLOYED BY
JUSTICE GILMAR FERREIRA MENDES IN THE JUDGMENT OF THE
RECLAMACAO 4.335-5/AC BY THE BRAZILIAN SUPREME FEDERAL
COURT. TO ASSESS THE CONSISTENCY OF THIS THESIS, THIS PAPER
DOES AN EMPIRICAL ANALYSIS OF THE ROLE OF THE BRAZILIAN
SENATE IN USING THE POWERS CONFERRED TO IT BY ARTICLE 52,
X, OF THE 1988 CONSTITUTION. THIS ARGUMENT ALSO SUPPORTS
THE IDEA THAT ANY INSTANCES OF CONSTITUTIONAL REASONING
BASED ON “CONSTITUTIONAL MUTATION" CANNOT BE GROUNDED
ONLY ON DOCTRINAL AND JURISPRUDENTIAL INPUTS AND REQUIRE
EMPIRICAL ANALYSIS IN ORDER TO BE JUSTIFIED.
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de 1988. Apos o processo de redemocratizagao no Brasil, fazia-se extremamente neces-

sario criar mecanismos mais efetivos de protegao aos direitos fundamentais. E, pela
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evolugao historico-politica da ordem constitucional brasileira, ndo se poderia desenvol-
ver uma Constitui¢ao que nao fosse caracterizada como rigida, isto ¢, uma Constitui¢ao
que estabelecesse procedimentos mais rigidos a sua modificagao, principalmente quan-
to ao quorum de aprovagao de suas emendas, no que se refere a adigao, supressao ou
alteracdo de suas normas.

No processo de elaboragao da Constitui¢ao, os constituintes responderam a diver-
sas aspiragdes da sociedade civil. Foram refletidos na Constituigao nao so os instrumen-
tos de defesa ¢ efetivacao dos direitos fundamentais, mas a delimitacdo do alcance do
que se exige do poder estatal, sendo estabelecidos limites materiais a modificagdo do
texto constitucional.! Os referidos limites materiais impostos pelos constituintes nao
necessariamente levam a um engessamento da Constituicao, embora tenham como um
dos objetivos evitar modificagdes temerarias, como a diminuigao da garantia aos direi-
tos fundamentais, por exemplo. As novas demandas da sociedade civil sempre terdo de
ser levadas em consideragao, at¢é mesmo para se evitar um hiato entre a Constitui¢ao
vigente e a realidade da sociedade civil brasileira.

Assim, ¢ possivel notar que a Constitui¢do ¢ transformada para acompanhar os
processos de mudangas de comportamentos da sociedade, o que nao significa que tais
mudancas sejam necessariamente feitas com substancial alteracao do texto constitu-
cional. Podem-se depreender duas outras possiveis formas de alteragao da Constituigao:
mudangas por interpretagao judicial e mutagao do texto constitucional. O presente
texto abordara a segunda dessas outras formas possiveis, que fora invocada pelo
Ministro Gilmar Mendes no voto proferido dos autos da Reclamacao 4.335-5/AC.

A mutagao constitucional insere-se em um espago que pressupde uma progressivi-
dade da realidade social, trazendo uma analise praticamente entre o passado — signi-
ficado e sentido que a norma ganhou no momento de sua criagao — e o presente — sen-
tido que a mesma norma traduz diante de nova realidade social. Para compreendé-la,
torna-se fundamental um olhar cuidadoso a norma, ao contexto social e politico que
estava inserida quando foi criada, e a realidade social circundante. Assim, o fenémeno
da mutagao constitucional deve ser mais bem compreendido como modificagdes de sen-
tidos dos textos constitucionais, sem qualquer alteragdo em sua estrutura, i.e., sem revi-
soes ou emendas. Por tal entendimento, pode-se depreender que a mutagio denota
algumas mudangas de sentidos de texto logicas e inevitaveis, por conta das constantes
transformagdes da realidade social.

A mutagido constitucional, entao, consistiria em mudancas de sentido, € nao na
estrutura das palavras existentes no texto constitucional a partir de um processo de
transformagdes de comportamentos nao organizados, difusos, em que nao se torna
possivel a identificagdo de uma ingeréncia formal do Poder Constituinte Derivado.
Diferentemente da aplicagao dos preceitos constitucionais aos casos concretos, na
mutagao constitucional tem-se um reconhecimento de repetidos comportamentos uni-

dos por uma aceitagao implicita, capaz de lhe atribuir carater geral e abstrato como se
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norma fosse (FERRAZ, 1986). Assim, a mudanga de sentido de preceitos constitu-
cionais tem por objetivo uma possivel adaptacio destes aos fatos que se insurgem, de
forma espontanea, sem seguir procedimentos formais como no processo de emendas
a Constituigao.?

Apesar dessa abordagem, nao ¢ objetivo do presente texto discutir a “mutagao
constitucional” enquanto conceito, mas o seu reconhecimento na tese sustentada
pelo Ministro Gilmar Mendes. Para ele, o art. 52, X, da Constitui¢ao Federal tem,
atualmente, sentido de apenas atribuir publicidade as decisées proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, em se tratando de controle difuso. Por consequéncia,
haveria uma aproximagao das diferentes espécies de controle de constitucionalidade
existentes no sistema brasileiro: difuso e abstrato, permitindo, entao, que, de acor-
do com a tese defendida por Gilmar Mendes, as decisoes proferidas pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal, mesmo em se tratando de controle difuso de constitucio-
nalidade, sejam dotadas de efeitos erga omnes e vinculantes. Isso porque, no caso a ser
analisado, o Ministro lang¢a argumentos no sentido de ja existirem mudangas relacio-
nadas principalmente com a competéncia do Senado Federal frente ao controle difu-
so de constitucionalidade. Assim, sua posigao se apresenta tao somente como o reco-
nhecimento de tais mudangas, que delimitam o ambito de atuagao do Senado no
controle difuso.

Para fins de verificagao da plausibilidade do referido argumento, que tem um
carater inclusive empirico, sera feita uma apreciagao da solidez dos argumentos sus-
tentados pelo Ministro Gilmar Mendes na defesa de sua tese juridica da “mutagao
constitucional” do art. 52, X, da Constitui¢ao. A metodologia utilizada para a cons-
trugao de tais dados sera apresentada no topico seguinte.

1 ANALISE EMPIRICA DOS PRESSUPOSTOS DA ARGHMENTA(;AO

DO MINISTRO GILMAR MENDES NO VOTO PROFERIDO NOS AUTOS

DA RcL 4.335-5/AC

Os argumentos langados pelo Ministro Gilmar Mendes em voto proferido nos autos
da Rcl 4.335-5/AC expressam uma aproximagao desses dois sistemas de controle de
constitucionalidade que coexistem no Brasil — aproximagao essa defendida com base
na tese de que ocorreu uma mutagio constitucional do art. 52, X, da Constituigao
Federal. Por tal raciocinio, o Ministro Gilmar Mendes deduz que o Senado Federal nao
mais teria a faculdade de suspender a eficacia de lei ou ato normativo declarado
inconstitucional pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, mas seria dotado ape-
nas da fungao de atribuir publicidade a decisao proferida por essa Corte. Isto ¢, se
adotada a tese do Ministro Mendes, os efeitos gerados em sede de controle difuso de
constitucionalidade alcangariam a todas as pessoas e 6rgaos do Poder Judiciario e da
Administragio Publica direta ¢ indireta.
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1.1 APONTAMENTOS METODOLOGICOS

Na busca pela pesquisa para o desenvolvimento do presente estudo, percebeu-se a
necessidade de coleta de alguns dados essenciais a compreensao da matéria em ana-
lise. Para ser possivel identificar se o Senado Federal utilizava efetivamente a com-
peténcia concedida pela Constitui¢do Federal, em seu art. 52, X, foi preciso quan-
tificar o niimero de acérdaos proferidos pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal?
e o de resolugoes expedidas pelo Senado, suspendendo a execugio de leis ou atos
normativos declarados inconstitucionais pelo Plenario do STF, no periodo de 1989
a 2009 (ano da ultima base de dados possivel de analise). Ha que se destacar que,
para fins de facilitagdo da pesquisa, foram analisados os acordaos que declararam incons-
titucionalidade de leis ou atos normativos, ocorridas no controle difuso, somente por
meio de recurso extraordinario, sabendo-se que ¢ possivel também que ocorram
em sede de outros instrumentos processuais, como mandado de seguranga, habeas
corpus etc.

A coleta de dados se deu nos sitios do Supremo Tribunal Federal —bem como por
meio de sua Secretaria de Informatica, Coordenadoria de Acordaos e Secretaria de
Apoio aos Julgamentos — e do Senado Federal. Além desses, também se coletaram
dados da revista Andlise Justica (2006), demonstrando uma radiografia do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.

No primeiro momento, buscou-se o nimero de resolugées expedidas pelo Senado
Federal, de 1988 a 2009. Dentre todas elas, por meio da simples leitura de cada uma,
foram separadas somente aquelas que suspendiam eficacia de lei ou ato normativo
declarado inconstitucional pelo Plenario do STF em sede de recurso extraordinario,
desde que o acédrdio tivesse sido enviado ao Senado pelo STFE. Por meio dessa analise,
foi possivel obter o numero de resolugdes em que o Senado Federal fazia uso da com-
peténcia atribuida pelo art. 52, X, da Constitui¢ao Federal, no dado periodo.

Posteriormente, utilizou-se uma base de dados, feita pelo pesquisador Pablo
Cerdeira, da Escola de Direito da Fundagao Getulio Vargas do Rio de Janeiro, a par-
tir de um spider* desenvolvido para buscar e compilar dados do Supremo Tribunal
Federal. Além disso, foram consultadas a Secretaria de Informatica, Coordenadoria
de Acordaos e Secretaria de Apoio aos Julgamentos, todas do STF, a fim de perceber
tragos comuns entre as informagoes por elas fornecidas e os elementos extraidos da
base de dados. Nela, estao inclusas tanto as decisdes monocraticas quanto os acor-
ddos proferidos por Turmas e Plenario do STF, no periodo de 1990 a 2009. De todos
os recursos extraordinarios existentes na base de dados, separaram-se os que foram
providos, quer seja total ou parcialmente, dos ndo providos. E, mesmo em relagao
aos que foram julgados parcialmente, foram separados os que tiveram declaragao de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo e, posteriormente, foram enviados ao
Senado para o exercicio da competéncia conferida pelo art. 52, X, da CF. Dos recur-

sos extraordinarios que foram providos, total ou parcialmente, foi feita uma coleta

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
10(2) | p. 597-614 | JUL-DEZ 2014



Revishka DIREITOGY 20 CARLOS VICTOR NASCIMENTO DOS SANTOS : 601

acerca do nimero de recursos extraordinarios julgados pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal, onde houve comunicacao da decisao do STF ao Senado Federal.

A partir desse dado, buscou-se analisar a relagdo entre a quantidade de acérdaos
do STF, proferidos em sede de recurso extraordinario, em que havia comunicagao
com o Senado Federal, para o exercicio da competéncia conferida pelo art. 52, X, da
Constitui¢ao Federal, e o nimero de resolugoes expedidas pelo Senado em que fazia
uso efetivo de tal competéncia.

Se, por um lado, os dados mostraram que o Supremo Tribunal Federal cumpre
com um de seus papéis institucionais, inclusive previsto em seu Regimento Interno,’
como o de comunicar as decisdes tomadas no controle difuso de constitucionalidade
ao Senado Federal, e este nao fizer uso da competéncia que lhe confere o art. 52, X,
da Constituigao Federal, sera plausivel argumentar que estamos diante de uma muta-
¢do constitucional.

Por outro lado, se a analise dos dados revelar que o Senado faz um uso minimo
de sua competéncia, suspendendo total ou parcialmente ao menos algumas das deci-
soes proferidas pelo Plenario do STF e comunicadas ao Senado Federal, os argumen-
tos suscitados pelo Ministro Gilmar Mendes serao enfraquecidos. De fato, se verifi-
carmos que o Senado tem cumprido com a competéncia que a Constitui¢ao Federal
lhe confere, nao estariam preenchidos os elementos necessarios a identificagao de
uma auténtica mutagao constitucional, restando enfraquecida uma premissa impor-
tante do argumento desenvolvido pelo Ministro Gilmar Mendes.

Por fim, pode ser que, na analise dos dados, faltem elementos necessarios para
qualquer conclusao sélida. Mas, mesmo nesta hipotese, os dados ja terao chamado a
atengao para uma importante questao: nao ha falar em auténtica mutagao constitu-
cional de forma intuitiva, ou por meio de argumentagao constitucional puramente
doutrinria ou conceitual. E preciso fazer a analise dos elementos que a caracterizam,
que a justificam para, somente ap6s esse processo, ser possivel discutir se se verifica
ou ndo a manifestacao de tal fenémeno.

1.2 DADOS REFERENTES AS RESOLUCOES EXPEDIDAS PELO SENADO FEDERAL
Para que possamos investigar se o Senado tem usado a competéncia prevista no art. 52,
X, da Constitui¢ao, devemos averiguar: a) quantos recursos extraordinarios foram
decididos com declaragao de inconstitucionalidade pelo Plenario do STF (Coluna 1);
b) quantas dessas decisdes em sede de recurso extraordinario resultaram em comuni-
cagbes ao Senado, instando-o a utilizar sua competéncia prevista no art.52, X (Coluna
2); ) por fim, quantas dessas comunicagGes resultaram em suspensées, por parte do
Senado, da execugao das leis objeto das comunicagoes feitas pelo STF.

Partindo da linha investigativa desenhada, o trabalho ora desenvolvido iniciou sua
pesquisa com base nos dados disponibilizados pelo sitio do Supremo Tribunal Federal.
Assim, da referida base de dados, onde se pode verificar a existéncia de 470.239
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recursos extraordinarios, distribuidos entre 1988 a 2010, o presente trabalho se uti-
lizou da analise de 372.961 deles, compreendidos no periodo de 1989 a 2009, por ser
o quantitativo disponivel na base de dados do spider desenvolvido pelo pesquisador da
Fundagao Getulio Vargas. Entre os recursos analisados, isto ¢, dos 372.961, estao todos
aqueles decididos monocraticamente, por Turmas ou pelo Plenario do STFE,

Dos 372.961 recursos extraordinarios constantes na base de dados, 97.130 foram
providos, total ou parcialmente, de forma monocratica, por Turma ou Plenario, ¢
5.192 foram nao providos. Desses 97.130 recursos extraordinarios, identificaram-se
apenas 165 em que houve comunicag¢ao com o Senado. Contudo, em nem todas essas
comunicagdes estava em jogo a suspensao de leis declaradas inconstitucionais pelo
STE, isto ¢, nem todas as 165 ocorréncias de comunicaciao ao Senado de decisoes do
STF em sede de RE representavam oportunidades para o Senado utilizar a competén-
cia prevista no art. 52, X, da Constitui¢ao. Por isso, procedeu-se a uma analise indi-
vidual de conteudo dos 165 recursos, com base na qual foram extraidos 136 que foram
providos total ou parcialmente, declarando inconstitucionalidade de lei ou ato norma-
tivo e que foram comunicados ao Senado para uso efetivo de sua competéncia. Esses
136 recursos extraordinarios estdo compreendidos no periodo de 1990 a 2008, sendo
analisados, individualmente, por meio de todos os dados acessiveis a eles no sitio do
Supremo Tribunal Federal.®

O namero de apenas 136 recursos extraordinarios, providos pelo Plenario, em
que houve efetiva comunicagao do STF com o Senado Federal para fins do constante no
art. 52, X, ¢ um dado fundamental para a analise dos argumentos langados pelo Ministro
Gilmar Mendes. Isso porque, se considerarmos que o Senado Federal faz pouco uso da
expedigao de resolugoes para suspender a eficacia de leis ou atos normativos declarados
inconstitucionais pelo STF, ¢ possivel que tal competéncia nao seja importante no dese-
nho institucional brasileiro, o que fortaleceria o argumento quanto a indole meramen-
te histérica da atribuigdo de tal competéncia ao Senado, conforme o defendido pelo
Ministro Gilmar, no voto proferido nos autos da Rl 4.335-5/AC.

O ntmero de apenas 136 recursos providos, total ou parcialmente, em que houve
comunicagao da decisao ao Senado revela a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal,
por meio da sua postura, principalmente em relagao a0 mandamento de seu Regimento
Interno, nao estar efetivamente comunicando suas decisdes ao Senado. Esses 136 repre-
sentam apenas 0,1% dos 97.130 recursos extraordinarios que foram providos, total ou
parcialmente, pelo Plenario do STF, e que deveriam ter a sua decisio comunicada ao
Senado. Tal questao podera ser mais bem compreendida adiante.

1.3 DADOS REFERENTES AO NUMERO DE RECURSOS EXTRAORDINARIOS DECIDIDOS

PELO PLENARIO DO STF, COM COMUNICAGAO FEITA AO SENADO FEDERAL

Mesmo com os dados descritos, faltava ainda a analise de outro importante dado:
o numero de resolugdes expedidas pelo Senado, fazendo o uso do art. 52, X, da
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Constituigao Federal. Sem o referido dado, nao seria possivel confrontar o nimero
de resolugdes expedidas pelo Senado com o nimero de recursos extraordinarios em
que o Plenario do STF fez o controle difuso de normas, declarando a inconstitucio-
nalidade de leis ou ato normativos, e que comunicou tais decisdes ao Senado Federal.
Para obten¢ao desse importante dado, responsavel também pela construgao e atri-
buigao de sentido a pesquisa ora realizada, utilizaram-se como base de dados as reso-
lugGes expedidas pelo Senado, de 1988 a 2008, isto ¢, todas as constantes em seu
sitio. Assim, todas as resolugoes foram individualmente analisadas, para separar aque-
las em que se fazia uso efetivo da competéncia concedida pela Constituigao Federal,
constante no art. 52, X, obtendo-se, assim, os seguintes dados:

TABELA 1 — RESOLUCOES EXPEDIDAS PELO SENADO FEDERAL

RESOLUCOES EXPEDIDAS

B RESOLU.(,)f)ES EXPEDIDAS EM RAZAO DO ART. 52, X, DA
TOTAL DE RESOLUCOES EM RAZAO DO ART. 52, CF, POR DECISAO DEFINITIVA
ANO EXPEDIDAS PELO SENADO X, DA CF DO STF EM 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 1M1 6 4
1997 136 3 1
1998 112 0 0
1999 81 1" 1M
2000 77 0 0
2001 43 0 0
2002 66 0 0
2003 22 0 0
2004 22 0 0
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2005 68 43 35
2006 71 8 6
2007 49 15 13
2008 49 4 1
TOTAL 1616 110 95

Fonte: site do Senado Federal.

Levando-se em consideragao as informagoes extraidas pelos graficos, pode-se
perceber que ha momentos em que ocorre um significativo aumento na expedigao de
resoluges, como no periodo 2005-2007, em que foram expedidas 54 resolugoes
pelo Senado, fazendo uso da competéncia conferida pelo art. 52, X, da Constituigao
Federal, em sede de recurso extraordinario. O que equivale a aproximadamente 57%
do total de resoluges expedidas no periodo 1989-2008 em que o Senado faz uso de
tal competéncia.

De acordo com informagdes extraidas anteriormente, foram expedidas 68 reso-
lugdes durante todo o ano de 2005,” dentre as quais 43 se referem ao uso efetivo do
art. 52, X, da Constituig¢ao Federal, o que representa aproximadamente 63% de todas
as resolugoes expedidas durante o ano de 2005. Na ocorréncia de momentos de “picos”,
conforme restou demonstrado, ¢ possivel depreender que ha momentos em que a refe-
rida competéncia se torna efetivamente importante e utilizada, ainda que por moti-
vos desconhecidos, ou que se justifica em razao da inexisténcia de expedigdo de reso-
lugbes fazendo o uso da competéncia do art. 52, X, da Constitui¢ao Federal nos cinco
anos anteriores.

De acordo com as informagdes extraidas acima, ¢ possivel argumentar que ha
algum tipo de agao estratégica do Senado nao s6 na expedicao de suas resolugdes, mas
no uso efetivo da competéncia constitucional anteriormente citada. Principalmente,
se considerarmos que o Senado Federal esteja modificando a sua forma de atuagao ao
expedir quantidade menor de resoluges ao longo dos anos, embora se identifique um
aumento de suas expedi¢oes no que se refere ao uso da competéncia do art. 52, X, da
Constitui¢ao Federal. Independentemente dos motivos estratégicos por tras desse
padrao de comportamento por parte do Senado, ¢ importante destacar que a institui-
¢ao tem usado, em grande numero, a competéncia do art. 52, X, se comparado ao
numero de comunicagbes das decisdes feitas pelo STF.

De fato, embora o nimero de resolugdes expedidas pelo Senado Federal, fazendo
uso da competéncia que lhe confere o art. 52, X, da Constituicao Federal, possa ser
considerado baixo, em um periodo de cerca de 20 anos, Ha que se destacar que ¢ um
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significativo namero se comparado com o ntimero de comunicagdes feitas pelo
Supremo Tribunal Federal. Isso porque, perfazendo a soma das resolugées expedidas
pelo Senado, fazendo uso da competéncia conferida pelo art. 52, X, da Constituigao
Federal, demonstradas na Tabela 1, ¢ possivel obtermos um total de 95 resolugoes,
enquanto foi possivel a identificagao de apenas 136 comunicagoes das decisdes do
Supremo Tribunal Federal ao Senado.

Dessa forma, tem-se que nio ¢ pratica reiterada do Senado Federal deixar de
expedir resolugdes suspendendo eficacia de lei ou ato normativo declarado inconsti-
tucional, consoante o dado analisado anteriormente. Assim, das 136 comunicagdes feitas
ao Senado pelo STE, cozzforme demonstrado anteriormente, em 95 delas o Senado expediu reso-
lugdo suspendendo a eficdcia da lei ou ato normativo declarado inconstitucional pelo Plendrio
do STE, o que equivale a aproximadamente 70% das comunicagées feitas. Isto ¢, das decisoes
comunicadas pelo STF ao Senado Federal, o Senado se manifesta expedindo resolu-
¢bes em aproximadamente 70% das vezes, O que demonstra nao ser pratica efetiva
do Senado Federal a auséncia de manifestagio quando provocado pelo STF. O que
surpreende ¢ o baixo nimero de comunicagées feitas pelo STF ao Senado com base
nos numeros analisados® (97.130 recursos extraordinarios providos total ou parcial-
mente), podendo ter ocorrido por diversos motivos, entre os quais o ndo envio pelo
gabinete dos Ministros, falha na Secretaria de Apoio aos Julgamentos, Coordenadoria
dos Acordaos, isto ¢, por questdes estruturais ou outros motivos até entao desconhe-
cidos. Enfim, este conceito aduzido denota, sobretudo, nao estarem plenamente aten-
didos os requisitos necessarios para se defender uma auténtica mutagao constitucio-
nal in casu.

Para justificar a argumentagao do Ministro Gilmar Mendes, se fazia necessario que
o entendimento langado por ele acerca do art. 52, X, da Constitui¢ao Federal fosse
corroborado pela pratica das institui¢ées envolvidas. Isto ¢, o Senado teria de fazer um
uso nulo ou insignificante da competéncia concedida a ele pela Constitui¢ao Federal,
nao sendo esta a hipotese na pesquisa aqui apresentada. O reconhecimento do feno6-
meno da mutagao constitucional precisa necessariamente de uma analise pratica, ou
seja, precisa da analise das ocorréncias de fatos corriqueiros de sentido diverso ao
exposto pelo texto constitucional. Frise-se: ¢ a partir dos fatos, dos comportamen-
tos reiterados que ha uma mudanca de sentido do texto constitucional, e ndo por méto-
dos interpretativos do texto normativo. Se assim for, ndo ha um fenémeno — o reco-
nhecimento de praticas reiteradas —, mas uma mudanga de interpretagao do texto
constitucional em razao de elementos subjetivos do intérprete.

Assim, ndo ha que sefa]ar em mutagdo constitucional do disposto no art. 52, X, da Consti-
tui¢do Federal, ao qual o Ministro Gilmar Mendes defende, nos autos da Rcl 4.335-5/AC,
ter o sentido atual de dar mera publicidade as decis6es proferidas pelo Supremo Tribu-
nal Federal, assumindo ser desnecessaria a concessao da competéncia atribuida pelo dis-

positivo ora em comento, ¢ a justificando por razées meramente histéricas. E, conforme
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se verificou, embora seja possivel argumentar no sentido das raizes historicas da tal
competéncia, ndo parece se tratar aqui de auténtica mutagio constitucional.

2 IMPLICACOES DA TESE JURIDICA QUE ATRIBUI NOVO SENTIDO

AO ART. 52, X, DA CONSTITUICAO

Apos décadas de separagao entre os sistemas difuso e concentrado de controle de
constitucionalidade, surge um entendimento do Ministro Gilmar Mendes no sentido
de aproxima-los. No ordenamento juridico brasileiro, o controle de constitucionali-
dade ¢ passivel de aplicagao de forma difusa ou concentrada. O controle concentra-
do e abstrato de constitucionalidade ¢ caracterizado pela analise da lei em tese, feita
por meio de instrumento processual especifico. Quando realizada junto ao Supremo
Tribunal Federal, os instrumentos processuais habeis sao a agao direta de inconstitu-
cionalidade (genérica), a agdo direta de inconstitucionalidade por omissao, a agao
direta de inconstitucionalidade interventiva,” a ac¢ao declaratéria de constitucionali-
dade e a arguigdo de descumprimento de preceitos fundamentais.!? Os efeitos de tal
decisao sao considerados erga omnes e vinculantes, o que importa dizer que se esten-
dem a todas as pessoas e tém efeito vinculante.!!

Diferentemente da espécie de controle acima, o controle difuso se caracteriza
pela analise da lei aplicada ao caso concreto, podendo ser feito por diversos instrumen-
tos processuais, como no recurso extraordinario, por exemplo. A (in)constitucionali-
dade ¢ arguida como causa de pedir, sendo discutida apenas na fundamentagao. A deci-
530 a seu respeito nao faz coisa julgada material, isto ¢, nao transita em julgado. Essa
especie de controle pode ser feita tanto pelos Magistrados de primeira instancia como
nos Tribunais de Justiga, Tribunais Regionais e Superiores, desde que realizada de forma
incidente. Os efeitos de tais decisdes sdo inter partes e nao vinculantes a quem nao inte-
graa lide, isto ¢, sao estendidos apenas aqueles que integram a demanda e nao tem
por obriga¢ao vincular a sua decisao os 6rgaos do Poder Judiciario. Para que assim seja,
faz-se necessaria a intervengao do Senado Federal, fazendo uso da competéncia que lhe
¢ conferida pelo art. 52, X,!? da Constituigao Federal.

Ressalvadas as peculiaridades de cada espécie de controle, a tese juridica langada
pelo Ministro Gilmar Mendes no voto proferido nos autos da Rcl 4.335-5/AC tem
como objetivo aproximar essas formas de controle de constitucionalidade. De forma
que, verificada a (in)constitucionalidade de lei ou ato normativo, pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal, em sede de recurso extraordinario, por exemplo, os efeitos
de tal julgamento seriam erga omnes ¢ vinculantes. Dentre os argumentos de que se uti-
liza para alcancar tal entendimento, o de maior desenvolvimento técnico e relevancia
argumentativa em seu voto foi o de que estamos diante do que o Ministro Mendes
acredita ser uma “auténtica mutagao constitucional” do art. 52, X, da Constituigao Fede-

ral. Para o Ministro Gilmar Mendes, tal dispositivo revela outro sentido: o de mera
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atribui¢do de publicidade as decisdes do Supremo pelo Senado Federal,!3 nao precisan-

do nem sequer suspender a execugio de lei ou ato normativo declarado inconstitucional.

2.1 POSSIVEIS EFEITOS DA “ABSTRATIVIZACAO DO CONTROLE DIFUSO

DE CONSTITUCIONALIDADE”

Ha que se destacar que, embora nio seja objeto do presente estudo, faz-se necessario
comentar brevemente o impacto que a tese do Ministro Gilmar Mendes pode ter caso
seja aceita. Isso porque o estudo realizado trata-se especificamente das condigGes
necessarias ao reconhecimento de uma auténtica mutacao constitucional, e nao dos
efeitos da admissibilidade da tese defendida pelo Ministro Gilmar no voto proferido
na Rcl 4.335-5/AC.

Assim, partindo do pressuposto de nao mais existir necessidade de expedicao de
resolugdes que suspendam a eficacia das leis ou atos normativos declarados inconsti-
tucionais, poderiam se discutir os mais variados efeitos juridicos. Um deles seria o
da inutilizagao da stimula vinculante. As simulas sao orientagdes de julgamentos aos
Tribunais e Juizes, dentro da sua competéncia de atuagdo. As sumulas do Supremo
Tribunal Federal se aplicam a todos os 6rgaos do Poder Judiciario, por se considerar
que o STF ¢ o 6rgao da maxima hierarquia no Poder Judiciario brasileiro. E, no ano
de 2004, a Emenda Constitucional n. 45 permitiu, em seu art. 103-A,% a0 Supremo
Tribunal Federal a edigao de sumulas que nao s6 dessem orientagoes de julgamento,
mas que vinculassem todos os 6rgaos do Poder Judiciario e a Administragao Ptblica
direta e indireta as decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.

Nesse sentido, em se tratando de decisdes proferidas no controle difuso de cons-
titucionalidade, e ndo se expedindo resolugao do Senado Federal suspendendo a exe-
cucao das leis ou atos normativos declarados inconstitucionais, haveria clara necessi-
dade de que o proprio Supremo Tribunal Federal editasse simula que orientasse os
demais 6rgaos do Poder Judiciario ¢ a Administragao Publica no tratamento de questoes
por ele ja decididas. E a simula sendo vinculante, conforme disposto no art. 103-A da
Constituigao Federal, ndo orienta um julgamento, mas o vincula. Isto ¢, nao se admi-
te entendimento contrario ao estabelecido pelo Supremo Tribunal Federal e fixado
em sumula vinculante. Apesar da necessidade de edigao de sumula vinculante na
hipotese dos autos da Rel 4.335-5/AC, a tese juridica desenvolvida pelo Ministro
Gilmar Mendes, por consequéncia, a dispensa, tornando-a desnecessaria, uma vez que
a propria decisdo do Plenario do STF, em sede de controle difuso de constitucionalida-
de, dotaria de eficacia erga omnes e efeitos vinculantes. E mais, uma decisao do Plenario
do STF por seis votos a cinco poderia se equivaler a uma sumula vinculante, que possui
quorum consideravelmente maior, o que apenas corrobora a sua inutilizagao (STRECK;
OLIVEIRA; LIMA, 2011).

Igualmente ao objetivo da simula vinculante, como pode ser notado no art. 103-A,
§ 1°, da Constitui¢ao Federal, a atribuicao de eficacia erga omnes e vinculante as decisoes
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do STF em controle difuso pode objetivar a diminui¢do da incidéncia de processos e
recursos com questoes idénticas. No entanto, ¢ possivel que tal objetivo nao se efetive
na pratica, porque um dos possiveis efeitos juridicos, caso prospere a tese juridica defen-
dida pelo Ministro Gilmar Mendes, seria a possibilidade de se propor Reclamagio!®
perante o STF em relagdo a nao observancia, pelos orgaos do Poder Judiciario ¢ da
Administracio Publica direta e indireta, do entendimento da Corte Constitucional bra-
sileira sobre questoes decididas inclusive pelo seu Plenario em sede de controle difu-
so de constitucionalidade (DIDIER JR., 2006).

Mesmo sabendo que o Supremo Tribunal Federal pode manipular os efeitos de suas
decisoes, inclusive em controle difuso de constitucionalidade, o STF precisara ado-
tar a cautela necessaria na tomada de uma decisao como a dos autos da Rcl 4.335-5/AC,
principalmente sobre os efeitos ex tunc (efeitos retroativos) ou ex nunc (efeitos a partir
da data da decisdo tomada) de sua decisdo; porque, aberta a possibilidade de propo-
sicao de reclamagoes em situagoes como a descrita acima, sera possivel imaginar sig-
nificativo aumento de suas proposi¢oes dada a nova importancia atribuida as decisoes
tomadas no controle difuso de constitucionalidade.

Na possibilidade de a tese juridica do Ministro Gilmar Mendes se tornar admis-
sivel pelo Supremo Tribunal Federal, pode ser que o nimero de interposigao de recur-
sos extraordinarios aumente consideravelmente, o que vai exigir maior rigor do pro-
prio STF nos filtros a que o recurso extraordinario precisa, necessariamente, passar,
como a repercussao geral. Isto ¢, uma decisao como a que o Supremo Tribunal Federal
ira tomar nos autos da Rcl 4.335-5/AC repercutira também, em parte, na sua estru-
tura organizacional, se considerarmos que tera de se reunir para decidir meios ainda
mais restritos de se admitir o recurso extraordinario, dado o seu novo desenho e impor-
tancia no sistema de controle de constitucionalidade brasileiro.1¢

Além das questdes ja suscitadas, ¢ capaz ainda da dispensa da atuagao do Senado
Federal em razdo de o art. 52, X, da Constitui¢ao Federal, representar enorme supres-
sao de competéncia do Senado pelo STE. Por consequéncia, estar-se-ia violando o prin-
cipio da separagao de poderes, principalmente se considerarmos se o STF esta adqui-
rindo para si uma competéncia pertencente a 6rgao do Poder Legislativo.

Enfim, essas questdes podem representar uma mudanga radical da estrutura do con-
trole de constitucionalidade de normas no Brasil,!”? que preserva durante anos a separa-
bilidade entre o controle difuso e o abstrato e concentrado de constitucionalidade. Tal

constatagdo pode ensejar ainda a diversos outros efeitos juridicos, '8

mas 0 mais impor-
tante do presente topico ¢ a demonstragdo de como uma mudanga tao radical na estru-
tura do controle de constitucionalidade no Brasil, a partir dos efeitos juridicos do defen-
dido pelo Ministro Gilmar Mendes na Rcl 4.335-5/AC, pode possibilitar a defesa da
hipotese de mutagao constitucional do art. 52, X, da Constitui¢do Federal. Se tal reco-
nhecimento ensejar em mudangas tao radicais, em qualquer que seja o ambito de anali-

se da mutagao constitucional, ele deve ser questionado. A apresentagdo de tais questGes
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se faz relevante principalmente a demonstragao de que deve ser considerada uma con-
di¢ao necessaria ao reconhecimento de uma auténtica mutacdo constitucional a analise
dos possiveis efeitos juridicos de sua admissibilidade, em que qualquer mudanga consi-
deravel na regulagao da vida social pode servir também de limite a sua incidéncia. Caso
prevalega, o entendimento do Ministro Gilmar Mendes representaria uma revolugao nas
estruturas do controle de constitucionalidade brasileiro e na separagao de poderes.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme fica demonstrado no presente estudo, os Ministros do Supremo Tribunal
Federal as vezes utilizam o seu poder de interpretar a Constitui¢do para alterar as estru-
turas do controle de constitucionalidade existentes no Brasil, como o fez o Ministro
Gilmar Mendes no voto proferido nos autos da Rcl 4.335-5/AC. Ora, sendo o contro-
le de constitucionalidade a forma mais importante e visivel de exercicio do poder do
Judiciario sobre os demais poderes, havendo transformagoes em suas estruturas, por
consequéncia, também existira na separagao de poderes no Brasil.

No caso aqui analisado, a argumentacao do Ministro Gilmar Mendes, ao defender
a mutagao do art. 52, X, da Constitui¢ao Federal, afeta, mesmo que minimamente, a
separacao de poderes no Brasil. Considerando que nao estariam preenchidas as condi-
¢Oes necessarias para se falar em auténtica mutagio constitucional e que o Senado fede-
ral vem cumprindo com a competéncia que o art. 52, X, da Constitui¢do Federal lhe
concede, a competéncia privativa do Senado lhe estaria sendo suprimida e, ao reves,
transferida ao proprio Supremo Tribunal Federal.

Conforme foi exposto anteriormente, dos 97.130 recursos extraordinarios provi-
dos, total ou parcialmente, pelo Plenario do STF, apenas em 136 houve efetiva comu-
nicacao de suas decisdes ao Senado Federal, mesmo com o art. 178 do Regimento
Interno do STF considerando tal postura como um dever. Isto ¢, dos recursos extraor-
dinarios analisados e providos, total ou parcialmente, apenas 0,1% teve sua decisao
comunicada ao Senado. Na verdade, o proprio Supremo Tribunal Federal nio esta cum-
prindo com o seu Regimento Interno, ao qual deveria comunicar tais decisdes ao
Senado. Tal postura nos permite indagar se a argumentagao utilizada ao se defender a
desnecessidade de expedigao de resolugao pelo Senado, para suspender eficacia de
norma declarada inconstitucional no controle difuso, nio seria uma forma de o STF
inutilizar a competéncia conferida pelo art. 52, X, da Constituigdo. Isso porque as expe-
digdes de resolugées por parte do Senado para o uso efetivo do art. 52, X, da
Constituigao ocorrem a partir da comunicagao das decisdes do STF ao Senado Federal.
A partir do momento em que tais comunicagbes nao sao feitas, o Senado fica impossi-
bilitado de fazer uso da sua competéncia constitucional.

A argumentagao acima descrita pode ser ainda mais plausivel ao se verificar o
percentual das resolugoes expedidas pelo Senado Federal, a partir das comunicagoes
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feitas pelo STE. De acordo com os dados coletados, das 136 comunicagdes feitas pelo
STF ao Senado Federal, este expediu 95 resolugdes suspendendo a eficacia de lei ou ato
normativo declarado inconstitucional, o que equivale a aproximadamente 70% de todas
as comunicagdes feitas. Considerando tal dado, pode nao fazer sentido a argumentagao
de que a competéncia conferida ao Senado no art. 52, X, da Constitui¢ao possui indole
meramente historica ou que nao faga uso efetivo de tal competéncia.

A partir desse tipo de analise, percebeu-se que o STF utiliza sempre os meios
que lhe sao legitimos, isto ¢, da sua jurisprudéncia e argumentagao tipicamente
constitucional, para ampliar de forma significativa os seus poderes e forma de atua-
¢ao. Principalmente, por meio das mais variadas teses juridicas langadas na ordem
juridica brasileira. Por exemplo, no caso proposto, foi demonstrado como um sim-
ples argumento de alegacdo de mutagao de determinado dispositivo constitucional ¢
capaz de gerar as mais diversas transformagoes no sistema de controle de constitu-
cionalidade do Brasil e, por consequéncia, na separagao de poderes.

O uso ilegitimo da mutagao constitucional pode gerar como possivel consequéncia
a possibilidade de os Ministros do Supremo Tribunal Federal estarem reformando silen-
ciosamente a Constitui¢ao Federal por meio de interpretagao e argumentagao. Isto ¢,
o Supremo Tribunal Federal estaria modificando, por meio de sua propria decisao, o
arranjo institucional que lhe fora disposto na Constitui¢ao de 1988. E quando o direito
e as instituigdes se transformam por meio de interpretagGes judiciais, tais mudangas
juridicas devem ser discutidas por se tratarem de mudangas feitas por 6rgaos nao legis-
lativos. Como o actimulo das fung¢ées de autoridade com exercicio de poder deveriam
ser restritos aos 6rgaos representativos, submetidos a um controle de ordem democra-
tica, a discussdo acerca da nova postura do Supremo Tribunal Federal faz-se funda-
mental a compreensao do novo cenario juridico e politico ao qual estamos inseridos.
Por estarmos diante de um momento historico em que a promulgagao da Constituigao
completou pouco mais de vinte e cinco anos, o debate que tramita em seu entorno con-
tinua relacionado ao principio democratico, mas sob um novo enfoque: o do enfraque-
cimento de algumas institui¢des democraticas em detrimento da atuagao fortalecida de

outras, nos remetendo a uma nova estrutura da democracia constitucional brasileira.
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NOTAS

* O texto foi produzido a partir de pesquisa realizada, sob a orientagao do Prof. Diego Werneck Arguelhes, no ambito
da FGV Direito Rio. A pesquisa completa esta disponivel no vol. 1 da Colecao Jovem Jurista — Revista da FGV Direito Rio
que apresenta coletanea dos melhores trabalhos de conclusao de curso de cada ano —, em: SANTOS, Carlos Victor Nascimento
dos. Mutagao constitucional do controle difuso no Brasil? Uma analise do papel do Senado diante do art. 52, X, da
Constituigao. In: Colegdao Jovem Jurista, v. 1. Rio de Janeiro: Escola de Dircito da Fundagio Getulio Vargas, 2010, p.151-202.

1 Sdo considerados limites materiais a modificagao do texto constitucional:
“Art. 60. [...]

§ 4° — Nao sera objeto de deliberagao a proposta de emenda tendente a abolir:
I — a forma federativa de Estado;

I - o voto direto, secreto, universal e periodico;

Il — a separagao dos Poderes;

IV — os direitos e garantias individuais”.

2 As normas constitucionais deverao observar, assim, o novo sentido de seu texto normativo para terem a sua
aplicabilidade aos casos concretos. Isso nao importa dizer que sio normas de eficacia contida, sob a alegagio de que
dependem de uma complementagao, via de regra legislagao infraconstitucional, para serem completamente eficazes. Com
a mutagio constitucional, a norma constitucional mantém o seu status de norma de eficacia plena, contida ou limitada,
transformando-se apenas o sentido que uma palavra possuia no texto normativo, mas mantendo-se os efeitos, quanto a
sua aplicabilidade, anteriores a mutacio constitucional realizada (BULOS, 1996, 34-43).

3 Foi estudado o nimero de acérdaos proferidos pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal porque somente estes
sao enviados ao Senado Federal para o exercicio da competéncia que lhes concede o art. 52, X, da Constituigdo Federal,
além da defesa do Ministro Gilmar Mendes de que os acordaos proferidos pelo Plenario do STF ndo precisariam de nova
analise da sua questdo constitucional, uma vez que ele préprio ja o havia analisado.

4 O spider ¢ um software que utiliza a coleta e filtragem de dados da internet, de campos selecionados pelo usuario,
como sites etc., a fim de agregar informagoes de forma organizada para que o usudrio de seu software possa ter acesso. In
casu, o pesquisador da Fundagao Getulio Vargas fez a sua coleta e filtragem de dados somente no site do Supremo Tribunal
Federal, agregando e organizando as informagoes de forma a acessa-las de forma mais simplificada. Ver artigo disponivel
em: <http://www.ibm.com/developerworks/br/library/l-spider/>. Acesso em: 3 maio 2010.

5 BRASIL. Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/
legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTE_fevereiro_2010.pdf>. Acesso em 13 mar. 2010:

“Art. 178. Declarada, incidentalmente, a inconstitucionalidade, na forma prevista nos arts. 176 e 177, far-se-d
comunicagdo, logo apos a decisio, a autoridade ou 6rgio interessado, bem como, depois do transito em julgado, ao Senado
Federal, para os cfeitos do art. 42, VII, da Constituigao” (grifou-sc).

Vale lembrar que o dispositivo da Constitui¢ao a que o dispositivo acima se refere ¢, atualmente, o art. 52, X.

6 Vale lembrar que, mesmo em relagio aos que foram julgados parcialmente, separaram-se os que tiveram
declaragao de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo e, posteriormente, foram enviados ao Senado para o exercicio
da competéncia conferida pelo art.52, X, da Constitui¢ao Federal.

7 Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/sf/publicacoes/anais/pdf/Resolucoes/2005.pdf>. Acesso em 5
maio 2010.

8 Vale ressaltar que o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, em sua versio mais atualizada (fev. 2010),
dispoe em seu art. 178 sobre a obrigatoriedade da Corte Constitucional em enviar as decisdes definitivas que proferirem
em sede de controle difuso de constitucionalidade ao Senado Federal. Lembrando que o dispositivo a que o art. 178 se
refere, atualmente ¢ o art. 52, X, da Constituigio Federal. Vejamos:

“Art. 176. Argiiida a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal, esta dual ou municipal, em qualquer
outro processo submetido ao Plenario, sera ela julgada em conformidade com o disposto nos arts. 172 a 174, depois de
ouvido o Procurador-Geral.

§ 1° Feita a argiiigdo em processo de competéncia daTurma, e considerada relevante, sera ele submetido ao Plenario,
independente de acordao, depois de ouvido o Procurador-Geral.
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§ 2° De igual modo procederao o Presidente do Tribunal e os das Turmas, se a inconstitucionalidade for alegada em
processo de sua competéncia.

Art. 177. O Plenario julgara a prejudicial de inconstitucionalidade e as demais questdes da causa.

Art. 178. Declarada, incidentalmente, a inconstitucionalidade, na forma prevista nos arts. 176 e 177, far-se-d comunicagdo,
logo apods a decisdo, a autoridade ou 6rgao interessado, bem como, depois do transito em julgado, ao Senado Federal, para os
efeitos do art. 42, VII, da Constitui¢io” (grifou-se).

(BRASIL. Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/
cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF_fevereiro_2010.pdf>. Acesso em 13 mar. 2010)

9 Aagdo direta de inconstitucionalidade interventiva surgiu com a Emenda Constitucional n. 45, que acrescentou o
inciso Il ao art. 36 da Constituigdo Federal, ¢ se apresenta como um dos pressupostos a decretagao da intervengao, vejamos:

“Art. 36. A decretagio da intervengao dependera:

[--]

Il — de provimento, pelo Supremo Tribunal Federal, de representagio do Procurador-Geral da Republica, na
hipotese do art. 34, VII, e no caso de recusa a execugao de lei federal”.

De acordo com Clémerson Merlin Cléve, a ADI interventiva deve ser entendida como o “[...] procedimento fincado
a meio caminho entre a fiscalizagao da lei in thesi e aquela realizada in casu. Trata-se, pois, de uma variante da fiscalizagao
concreta realizada por meio da agdo direta” (CLEVE, 1993, p- 125).

10 E possivel também realizar tal controle perante os Tribunais de Justica, por meio da representagio de
inconstitucionalidade, em razio do principio da simetria. A inconstitucionalidade ¢ arguida no pedido, ao qual deve

integrar o dispositivo do acérdao, estando ele revestido pela coisa julgada material.

11 Art. 102, § 2°, da CF: “§ 2° As decisGes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas
agoes diretas de inconstitucionalidade e nas agdes declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e
efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragao publica direta e indireta, nas

esferas federal, estadual e municipal”.

12 Art. 52, X, da CF: “Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

[--]

X - suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisio definitiva do Supremo
Tribunal Federal”.

13 Em relagdo a essa competéncia do Senado Federal, apesar de atualmente ja se ter posicao majoritaria a respeito,
muita controvérsia ja surgiu a seu respeito. Ocorrendo o evento que enseje a aplicagio do art. 52, X, deverd o Senado Federal
suspender a execugao da lei, ou tao somente poderd fazé-lo? Alguns autores como Alfredo Buzaid e Celso Ribeiro Bastos
(ambos citados por Paulo Brossard [1976]) defendiam a atividade vinculada do Senado, razio pela qual deveriam suspender
a execugdo de lei ou ato normativo diante da incidéncia do art. 52, X, da Constitui¢do, sob a alegacio de que teriam o dever
de examinar a ocorréncia dos pressupostos constitucionais a declara¢io de inconstitucionalidade das normas.

No entanto, diversamente da hip6tese de que o Senado deve suspender a eficacia de lei ou ato normativo, diante da
hipotese do art. 52, X, da Constitui¢ao, predomina o entendimento do carater politico-discricionario da competéncia
atribuida ao Senado pelo art. 52, X, da Constitui¢gao (BARROSO, 2006). E a inexisténcia de sangao ao Senado em caso da
ndo utilizagdo de tal competéncia ¢ um dos principais argumentos sustentados pela doutrina majoritaria para justificar tal
discricionarismo politico.

Além disso, o proprio Senado Federal, desde a Res. n. 13/91, que acrescentou o inciso II ao art. 91 do seu
Regimento Interno, afirma a possibilidade de se deliberar a respeito do evento previsto no art. 52, X, da Constituicao,
confirmando o entendimento do carater politico-discricionario do dispositivo. Vejamos:

“Art. 91. As comissdes, no ambito de suas atribuigoes, cabe, dispensada a competéncia do Plenario, nos termos do
art. 58, § 2° da Constituigao, discutir e votar:

[--]

Il — projetos de resolugiao que versem sobre a suspensio da execu¢do, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal”. (Obs.: o art. da Constitui¢do a qual o artigo se
refere ¢ o atualmente art. 52, X, da Constituicao Federal.)

Assim, resta claro que o Senado adota a posicao de que a competéncia atribuida pelo dispositivo constitucional &
politico-discricionaria.

14 “Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagio, mediante decisio de dois tercos

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
10(2) | p. 597-614 | JUL-DEZ 2014



Reviska DIREITOGY 20 CARLOS VICTOR NASCIMENTO DOS SANTOS : 613

dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagio
na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administra¢ao publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei.

§ 1° A simula tera por objetivo a validade, a interpretagao e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja
controvérsia atual entre 6rgaos judiciarios ou entre esses e a administragao publica que acarrete grave inseguranca juridica
e relevante multiplicagdao de processos sobre questao idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagdo, revisio ou cancelamento de simula podera ser
provocada por aqueles que podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisao judicial que contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente a aplicar,
cabera reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a
decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplica¢ao da stmula, conforme o caso”.

15 “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢ao, cabendo-lhe:
I — processar e julgar, originariamente:

[--]

1) a reclamagdo para a preservagao de sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes;”

16 Ha de se acrescentar ainda a possibilidade de responsabilizacao civil do Estado baseado na declaragao de normas
inconstitucionais (PINTO, 2008, p. 189-190). Tal evento ocorre quando o cidadio ¢ lesado por normas juridicas que, apos
produzirem seus regulares efeitos, sio declaradas inconstitucionais in abstracto pelo Supremo Tribunal Federal. A titulo de
exemplo, poderia o Estado criar lei que limitasse a observancia da capacidade contributiva do contribuinte do Imposto de
Renda (IR) e o fizesse pagar IR consideravelmente mais alto. Além da lesdo a sua fonte de renda e do sustento de sua
familia, varios danos podem lhe ser causados, como a impossibilidade de abertura de plano de satde de familiares seus
que necessitam com urgéncia da medida, por exemplo. Com a declaragio da inconstitucionalidade de tal lei, in abstracto,
poderia o cidadao deste exemplo requerer judicialmente a responsabilizacio civil do Estado baseado na declaragao de
inconstitucionalidade da lei.

No mesmo sentido, a equiparagao entre os efeitos da decisao proferida pelo STF, nos controles abstrato e difuso de
constitucionalidade, pode aumentar consideravelmente as demandas em face do Estado por responsabilizagao civil baseado
na declaragio de normas inconstitucionais. Isso porque nao ¢ dificil a percepgao de que existem muito mais normas
declaradas inconstitucionais incidentalmente do que in abstracto. Tal postura poderia gerar enorme prejuizo a
Administragao Publica, podendo o Estado ser comumente processado e obrigado a ressarcir o cidadio por conta do dano

injusto por ele causado ao editar normas que levassem os cidadaos a incorrer em determinado dano.

17 Vale destacar que a equiparagio entre os efeitos da decisao, proferida pelo STF, no controle difuso e abstrato
de constitucionalidade nos leva a percepgao de mais um efeito juridico que nao sera profundamente abordado neste
estudo: o da possibilidade de, caso a tese juridica do Ministro Gilmar Mendes aqui discutida se consagre vencedora, um
clube de futebol utilizando do recurso extraordinario, por exemplo, julgado pelo Plenario do STF, mesmo fazendo o
controle incidental de normas, consiga a atribuigo de efeitos erga omnes e vinculante a decisdo. Tal situacio se assemelharia
a hipotese de um ndo legitimado pelo art. 103 da Constituicao Federal fazer controle abstrato de constitucionalidade,
porém em via difusa. Logo, poderiamos considerar tal evento como a criagio de uma espécie de “Adin individual”, ou
considerar o surgimento de uma espécie de “controle abstrato de constitucionalidade em via difusa”, também por isso a
denominada “abstrativizagio do controle difuso de constitucionalidade”.

18 E interessante destacar que outro importante efeito juridico ¢ o da possibilidade do controle difuso de
constitucionalidade gerar efeitos equiparaveis aos do controle abstrato. Aceita a tese juridica do Ministro Gilmar Mendes, em
que aproxima o controle difuso do concentrado e abstrato de constitucionalidade, a decisio em sede de recurso
extraordinario ou habeas corpus, tera os seus efeitos mais proximos dos gerados em controle abstrato de constitucionalidade.

Coincidéncia ou ndo, durante o discurso proferido pelo Ministro Gilmar Mendes na sabatina feita pelo Senado
Federal sobre a sua indicagao para Ministro do Supremo Tribunal Federal, no dia 15 de maio de 2002, fora defendido por
ele uma tendéncia de aproximagao dessas diferentes espécies de controle. Vejamos trecho de tal discurso: “Tal jurisdicao,
exatamente por prestar a toda a coletividade, deve estar sujeita a disciplina especifica e singular no que toca as formas de
sua provocagao e a repercussao de suas decisoes. Em particular, a transcendéncia destina-se a racionalizar a provocagao da
jurisdigao constitucional de modo a assegurar a intervengao do Supremo Tribunal Federal seja preservada para aquelas
hipoteses em que se verifica controvérsia constitucional verdadeiramente relevante e de alcance geral.

Tal disciplina, combinada com a ampliagao da eficacia das decisoes do Supremo Tribunal Federal, havera de assegurar
a mais adequada socializacdo da prestagao da jurisdi¢ao constitucional de nossa Excelsa Corte, pois nao apenas qualificara
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o interesse publico em sua manifestagio, como também assegurard a tendéncia e eficdcia universal do que decidir” (grifou-se).
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2009-set-24/imagens-historia-dia-gilmar-mendes-foi-sabatinado>. Acesso
em: 14 maio 2010.
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