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INTRODUCAO

As leis sdo normas cogentes que norteiam o comportamento humano no
contexto social de cada Soberania. A elaboragdo das normas tem por escopo a
estabilidade e tranquilidade social, limitando tanto a possivel atuacdo
indiscriminada do Estado, como igualmente a dos cidaddos enquanto pessoas

de diretos e obrigacdes.

Diante da dinamica dos conflitos sociais de interesse, surge a necessidade da
adequacao dos dispositivos normativos ao caso concreto, visando a eliminacao
dos conflitos através da atuacdo do Estado-juiz, que se efetiva mediante o

proferir de uma decisédo devidamente fundamenta com objetivo pacificador.

Assim, por meio do Poder Judiciario, ao qual foi atribuida a capacidade de
decidir pretensdes, é que o poder estatal dissipa conflitos advindos das
relacdes juridicas que se formam na sociedade, seja diante da constancia de
alteracdo dos costumes, ou pelo aparecimento de novos direitos e omissdes
legislativas, que obstruem a aplicacdo da norma por eficicia limitada ou
contida, transformando em conflitos as relacées sociais a serem amparados

pelo Estado em sua funcgdao jurisdicional.

Destarte, as lacunas e controvérsias legislativas acabam sendo relegadas ao
Poder Judiciario, que, em deferéncia a garantia constitucional do acesso a
justica (art. 5, inciso XXXV, da CF), se vé obrigado a dar efetividade as
demandas que |he sdo propostas através de uma construcéo juridica firmada

em enunciados fundamentais e principios.

No cenario narrado, o Poder Judiciario assume a funcdo de apaziguar 0s
conflitos sociais, ndo podendo ignorar, por razbes de inércia normativa do
Estado-legislativo, sua funcao interpretativa das normas ja postas, utilizando os
meios disponiveis - fontes de direitos primérias e secundarias - para suprimir

lacunas legislativas na pacificacéo social.



No Brasil, que é regido pelo sistema da Civil Law, o precedente judicial aparece
como uma fonte secundaria da norma, porém, por excecao, possui igualmente
um carater aproximado a fonte primaria nos casos em que lhe séo atribuidos
efeitos vinculantes, equiparando sua forca a propria lei; essa €, ao menos, a
ideia posta nas decisbes proferidas em controle concentrado de

constitucionalidade e na Sumula Vinculante.

Ainda na visdo do efeito vinculante do precedente, o Poder Judiciario tem
buscado, como possivel, a extensdo dos efeitos erga omnes e vinculantes,
imanente aos precedentes vinculantes, ao nominado precedente persuasivo, 0

qual, por exceléncia, ndo possui no Brasil atribuicdo vinculativa obrigatéria.

Assim, com a Reclamacédo n. 4335/AC surge a discussao acerca da extensao
do efeito vinculante em relacdo as decisdes proferidas em controle difuso de
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, fato intitulado pelo Ministro
Relator da demanda, Gilmar Mendes, como “Teoria da Transcendéncia dos
Motivos Determinantes”, ocasionando, por consequéncia, o fenémeno da
mutac&o constitucional por interpretacdo em relacdo ao disposto no artigo 52,
X, da Constituicao Federal.

Dentro dos aspectos cruciais do Precedente Judicial e da Mutacao
Constitucional interpretativa, vem-se debater os fundamentos paradigmaticos
do julgamento da Reclamacédo n. 4335/AC, no Supremo Tribunal Federal, que,
em que pese ndo haver sido findado, ante o pedido de vistas do Ministro Teori
Zavascki, a riqueza dos cinco votos proferidos até o momento déo subsidio

suficiente ao debate.

Importa, pois, consignar que a aludida reclamacdo foi interposta pela
Defensoria Publica da Unido em face de decisbes do Juizo da Vara de
Execucbes Criminais da Comarca de Rio Branco, no Acre, em razdo do
indeferimento dos pedidos de progressao de regime em favor de condenados
pela pratica de crimes hediondos, cuja legislacdo, ao tempo, previa regime

integralmente fechado.



Ante a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do
Habeas Corpus n. 82959/SP, onde, pela primeira vez, e de forma incidental, o
Plenario daquela Corte declarou inconstitucional a vedacdo quanto a
progressao de regime (Lei n. 8.072/90, antes da alteracao legislativa da Lei n.
11.464/2007) aos condenados por crime hediondo, pretendeu a Defensoria
Publica da Unido buscar por meio da citada reclamacgéo preservar a autoridade
da decisao proferida pela Corte Constitucional.

Analisando aquela inicial, o relator, Ministro Gilmar Mendes, assentou em seu
voto que ndo seria razoavel aguardar a expedi¢cdo de resolucdo do Senado
Federal para conferir eficacia erga omnes ao resultado do julgamento proferido
pelo Plenario daquela Corte no Habeas Corpus n. 82959/SP, notadamente
porque a evolucdo do controle abstrato de normas, a partir do processo de
objetivacdo do Recurso Extraordinario, dentre outros fundamentos,
devidamente detalhados em capitulo proprio, tem praticamente equiparado 0s
efeitos de suas decisbes em controle difuso, aquelas proferidas em controle

concentrado.

O Ministro Eros Grau, em voto-vista, acompanhou o voto do Relator, dando
provimento a reclamacéo por reconhecer, igualmente, que o citado artigo 52, X,
da Constituicdo Federal, em quadro de verdadeira mutacdo constitucional por
interpretacdo, atribui competéncia ao Senado Federal apenas para dar
publicidade a suspensdo da execucado de lei declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, considerando que essa decisdo contém forca

normativa bastante para suspender, de per si, a execucdo da infirmada lei.

Assim, propde-se uma analise da nova concepc¢ao proposta nos votos do
Ministro Relator Gilmar Mendes e do Ministro Eros Grau, 0s quais visam a
equiparar os efeitos do controle difuso aos do controle concentrado de
constitucionalidade, dispensando a participacdo do Senado Federal, a quem,

nos termos do artigo 52, X*, da Constituicdo Federal, compete dar publicidade

! Artigo 52, inciso X CF/88 — “suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal”



a suspensao da execucao de lei declarada inconstitucional, incidentalmente,

por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal.

Por outro lado, oportuno citar que os votos dos Ministros Sepulveda Pertence
(aposentado), Joaquim Barbosa e Ricardo Lewandowski se contrapbem ao
argumento da equiparacao dos efeitos, tendo os mesmos se posicionado pela
manutencao literal do disposto no artigo 52, X, da Constituicao Federal.

Questiona-se, portanto, se seria possivel atribuir efeitos erga omnes e
vinculantes as decisdes proferidas em controle difuso, emanadas do Supremo
Tribunal Federal, por meio da mutacao constitucional proposta na Reclamacéo
n. 4335/AC, no contexto do Estado Democratico de Direito.

A proposta deste trabalho é analisar os votos proferidos, até o presente
momento, pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal na Reclamacao n.
4335/AC, dentro dos limites admissiveis no Estado Democratico de Direito e
sem violacdo aos Direitos e Garantias Fundamentais, tendo como diretriz a
Teoria da Concretizacao Constitucional, fundamentada na metédica juridica de
Friedrich Miuller, o qual distingue texto normativo e norma, dentro da
compreensao da “nova hermenéutica”, como condicdo fundamental para
suplantar o meétodo tradicional da subsuncdo do fato a norma, por se
apresentar insuficiente a efetivacdo da Constituicdo ante as realidades sociais

mutantes.

Portanto, o processo de concretizagcdo se ocupada em reelaborar a vontade da
norma em ‘norma de decisdo’, integrando a realidade a efetivacdo da
Constituicdo por meio da conexao entre o programa normativo (expressao

literal) e 0 &mbito normativo (realidade circundante).

Ao lado do estudo da concretizacdo e mutacdo constitucional, oportuno a
compreensao das possiveis consequéncias da atribuicdo de efeito vinculante
ao controle difuso de constitucionalidade por meio da mutacdo constitucional,

defendidas nos mencionados votos dos Ministros Gilmar Mendes e Eros Graus,



no que tange a exclusao da atribuicdo do Senado Federal descrita no artigo 52,

X, da Constituicao Federal.

Para solucionar o problema de pesquisa, imprescindivel pontuar que este
dissertar sera amparado pelo método dialético, por meio da estruturacdo da
hermenéutica juridica da concretizagcdo, que serd abordada sob o enfoque da
mutacao constitucional, fundada na normatividade da Constituicdo, a partir da

interrelacéo entre norma e realidade.

Igualmente, a analise do problema exposto demanda o estudo das premissas
tedricas relacionadas ao precedente judicial, perpassando pela compreensao
da ratio decidendi e do obiter dictum, bem como pela Teoria da Transcendéncia
dos Motivos Determinantes e sua aplicacdo no controle difuso de

constitucionalidade em decisao definitiva pelo Supremo Tribunal Federal.

Em seguida, trabalhar-se-a com a proposta de modificacdo da atribuicdo
conferida pela Constituicdo Federal, em seu artigo 52, X, ao Senado Federal,
por meio de mutacdo constitucional, segundo votos apresentados pelos
Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau no julgamento — ainda em curso — da
Reclamacao n. 4335/AC, visando correlacionar os argumentos expostos com
as implicacdes da extensdo dos efeitos erga omnes e vinculantes, proprias do
controle concentrado de constitucionalidade, ao controle difuso, visando
sobretudo equacionar possiveis prejuizos ao Estado Democratico de Direito,

bem como aos direitos e garantias fundamentais.
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1 PRECEDENTE

Ante essa breve introducdo, pertinente a compreensdo do estudo do
precedente, sendo necessario apresentar seu conceito e peculiaridades
préprias, mesmo que, numa visao ampla, haja vista suas condi¢cdes balizares

no tema em debate.

Extrai-se a nocao fundamental do precedente, como um Unico julgado/deciséo,
nas palavras de Ataide Junior (2012, p. 69): “o precedente constitui-se numa
decisédo judicial considerada em relacdo de anterioridade a outras, cujo nucleo
essencial, extraivel por introducdo, tende a servir como premissa para

julgamentos posteriores de casos analogos.”

Complementando o conceituado, José Rogério Cruz e Tucci (2004, p.12)
afirma que o “ndcleo essencial” da decisdo € composto de duas partes
distintas: “a) as circunstancias de fato que embasam a controvérsia; e b) a tese
ou o principio juridico assentado na motivacéo (ratio decidendi) do provimento

decisorio”.

Seguindo o raciocinio, quanto a compreensdo de que o precedente é o
instrumento na edicdo da norma juridica, potencialmente produzido na

conducao das decisdes futuras, Taranto (2010, p.08) afirma que

Precedente judicial como o instrumento mediante o qual o Poder
Judiciario, como instituicio e no exercicio da Jurisdigdo
Constitucional, edita normas juridicas a serem aplicadas em decisdes
posteriores, atribuindo-lhes racionalidade na medida em que o
julgador expressa as razfes de decidir

Firmadas as consideracdes pertinentes ao conceito do precedente,
indispensavel assinalar, que este ndo se confunde com o fenbmeno da
jurisprudéncia, a qual se compde pelo agrupamento de varios precedentes, e
tem sua importancia realgada por José Anchieta da Silva (1998, p.45-47)

A jurisprudéncia, que também é fonte de direito € o caldinho onde o
direito se alimenta e se retempera, em permanente ebulicdo. E isto
que faz dela, da jurisprudéncia, conjunto de julgados, fonte
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secundaria do direito, mas quase tdo importante quanto aquela que
tem a primazia da autoridade cogente: a lei. [...] O que se pretende da
jurisprudéncia, no entanto, é que seja ela mais maleavel do que a lei.
[...] elaboracdo da jurisprudéncia é trabalho inacabavel, carente de
revisdo permanente e diuturna. O trabalho de interpretacdo da lei
sobre caso concreto, cada um deles na sua individualidade mais
absoluta, nunca termina.

Em resumo, necessario ponderar que o precedente judicial, apesar de ser uma
decisdo Unica, quica, isolada em um primeiro momento, qualitativamente se
apresenta mais importante que a jurisprudéncia, que para adquirir forca

influenciadora necessita de uma presenca guantitativa.

Assevera Luis Guilherme Marinoni (2011, p.257) a importancia da seriedade no
trato do precedente e da jurisprudéncia consolidada, por serem fontes

influenciadoras no proferir das decisdes judiciais, ao discorrer que

Quando os precedentes ou a jurisprudéncia consolidada s&o levados
a sério, a sua estabilidade requer especial cuidado. Isto porque, como
chega a ser intuitivo, a revogacéao de jurisprudéncia consolidada pode
causar surpresa injusta a todos aqueles que nela pautaram suas
condutas.

Por outro lado, oportuno mencionar que a teoria do precedente vinculante,
ainda ndo é amplamente aceita no Brasil, nem mesmo ha, entre aqueles que a
sustentam, um consenso quanto a sua classificacdo e os seus efeitos. Visto
que, a defesa na criacao de direito pelo precedente judicial ou a sua utilizacao
como, fonte de direito na aplicacdo da lei, somente faz sentido apdés a
discussdo do conteudo do precedente Ataide Junior (2012, p. 69), por estes

termos, leciona que

O precedente judicial, seja ele uma decisdo monocratica ou
colegiada, dependendo do sistema a que se prende, é classificado
em precedente vinculante (binding precedente) e precedente
persuasivo (persuasive precedente). Vale salientar que o0s
precedentes persuasivos, tradicionalmente estdo mais associados
aos sistemas de civil law, e os precedentes vinculantes, aos sistemas
de common law (principio do stare decisis); sendo certo, contudo,
qgue, atualmente, essa associacdo encontra-se um tanto quanto
ultrapassada, tendo em vista que os paises de civil law, pelo menos
em sede de jurisdicdo constitucional, ha algum tempo vém
produzindo precedentes vinculantes.
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Assim, de uma maneira geral, admite-se a afirmacéo de que o direito brasileiro
prevé trés tipos de efeitos juridicos para os precedentes: (i) persuasivo; (ii)
obstativo da revisdo de decisdes (artigos 375, §3°2, 518, §1°°, 544, §4° * e 557

® todos do CPC); ou (jii) vinculante.

O efeito persuasivo do precedente, como o préprio vocabulo sugere, indica que
ele ndo impde qualquer obrigatoriedade de obediéncia, nem vertical, nem
horizontal, dentro do sistema hierarquico do poder judiciario, nem mesmo

guanto aos orgaos da administracdo publica direta ou indireta.

O precedente persuasivo pode ser pontuado como a forca moral e flexivel,
devido a frequéncia com que sao reformulados, e essa condicdo
aparentemente instavel, por vezes ocasiona um sentimento de inseguranca

juridica, matéria a ser discutida em outro momento.

2 Art. 475. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito sendo depois de
confirmada pelo tribunal, a sentenca: [...] § 3° Também n&o se aplica o disposto neste artigo
guando a sentenca estiver fundada em jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribunal Federal
ou em sumula deste Tribunal ou do tribunal superior competente.

® Art. 518. Interposta a apelacao, o juiz, declarando os efeitos em que a recebe, mandara dar
vista ao apelado para responder. § 1° O juiz no recebera o recurso de apelacdo quando a
sentenca estiver em conformidade com sumula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo
Tribunal Federal. [...].

* Art. 544. N&o admitido o recurso extraordinario ou o recurso especial, cabera agravo nos
proprios autos, no prazo de 10 (dez) dias. [...]J8 40 No Supremo Tribunal Federal e no Superior
Tribunal de Justica, o julgamento do agravo obedecera ao disposto no respectivo regimento
interno, podendo o relator: (Redacéo dada pela Lei n. 12.322, de 2010) | - ndo conhecer do
agravo manifestamente inadmissivel ou que ndo tenha atacado especificamente os
fundamentos da decisdo agravada; (incluido pela Lei n. 12.322, de 2010) Il - conhecer do
agravo para: (incluido pela Lei n. 12.322, de 2010) a) negar-lhe provimento, se correta a
decisé@o que ndo admitiu o recurso; (incluido pela Lei n. 12.322, de 2010) b) negar seguimento
ao recurso manifestamente inadmissivel, prejudicado ou em confronto com sumula ou
jurisprudéncia dominante no tribunal; (incluido pela Lei n. 12.322, de 2010) c¢) dar provimento
ao recurso, se 0 acorddo recorrido estiver em confronto com sumula ou jurisprudéncia
dominante no tribunal. (incluido pela Lei n. 12.322, de 2010).

® Art. 557. O relator negard seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente,
prejudicado ou em confronto com sumula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo
tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. (Redag¢do dada pela Lei n.
9.756, de 17.12.1998) § 10-A Se a deciséo recorrida estiver em manifesto confronto com
simula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal
Superior, o relator podera dar provimento ao recurso. (Incluido pela Lei n. 9.756, de
17.12.1998) § 1o Da deciséo cabera agravo, no prazo de cinco dias, ao 6érgdo competente para
0 julgamento do recurso, e, se ndo houver retratacdo, o relator apresentara o processo em
mesa, proferindo voto; provido o agravo, o recurso terd seguimento. (Incluido pela Lei n. 9.756,
de 17.12.1998) § 20 Quando manifestamente inadmissivel ou infundado o agravo, o tribunal
condenara o agravante a pagar ao agravado multa entre um e dez por cento do valor corrigido
da causa, ficando a interposicao de qualquer outro recurso condicionada ao depdsito do
respectivo valor. (Incluido pela Lei n. 9.756, de 17.12.1998).
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No que se refere aos precedentes obstativos, igualmente ndo vinculantes, do
ponto de vista literal, tem-se uma apreciacdo diferenciada, pois estes impedem
a apreciagcdo de recursos e/ou dispensa remessa necessaria, em ambas as
situacdes mediante os artigos de Lei (artigos 375, 83°, 475, §83°, 518, §1°, 544,
84° e 557, todos do CPC), conforme demonstrado por Wambier (2010, p. 34)

E necessario que se perceba que esta tendéncia, que vem tomando
corpo no Brasil, no sentido de que precedentes ganhem maior
importancia, que se nota nos arts. 557, 481, paragrafo Unico, dltima
parte, 543-B e 543-C do CPC e na tendéncia de se interpretar de
modo abrangente os arts. 741, paragrafo Unico e 475-L, §1°, do CPC,
tem substancialmente ténue identidade com o modo como o0s
precedentes vinculam nos sistemas de common law.

Esses dispositivos sinalizam um movimento legislativo conferindo maior
autoridade as decisGes judiciais, 0 que por vezes sdo suscitados com
motivadores para a almejada atribuicdo de efeito vinculante no controle difuso
de constitucionalidade, conforme pretendido na Reclamag&o n. 4335/AC, ora

estudada.

De fato, o citado artigo 557, caput e 81°-A, do Cdadigo de Processo Civil,
acrescentado pela Lei n. 9.756/98, ao conferir ao relator a autoridade de,
monocraticamente, na primeira hipotese, negar seguimento ao recurso que,
dentre outras coisas, contrarie sumula do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica, e, na segunda, dar provimento a recurso cuja
decisdo hostilizada esteja em manifesto confronto com sumula ou
jurisprudéncia dominante nos respectivos tribunais superiores, evidencia essa

tendéncia.

A mesma situacdo encontra-se disciplinada na Lei n. 8.038/90°, que versa

sobre o procedimento do Recurso Especial e Recurso Extraordinario.

Embora esses dispositivos néo tratem de precedentes isolados, € certo que, ao

conferir autoridade as decisGes repetidas, eles acabam por revelar essa

® Art. 38 O Relator, no Supremo Tribunal Federal ou no Superior Tribunal de Justica, decidira o
pedido ou o recurso que haja perdido seu objeto, bem como negara seguimento a pedido ou
recurso manifestamente intempestivo, incabivel ou, improcedente ou ainda, que contrariar, nas
guestdes predominantemente de direito, Sumula do respectivo Tribunal.
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propensdo a ampliacdo do leque de decisdes com eficacia vinculante
equiparando, talvez num futuro, aos modelos inspirados na teoria do stare
decisis do sistema da Common Law, observada as peculiaridades da realidade
dos pertencentes aos Tribunais Brasileiros. Sobre este efeito, ou seja, o

vinculante, Cruz e Tucci (2004, p. 170) leciona que

O efeito vinculante das decisbes ja proferidas encontra-se
condicionado a posigdo hierarquica do tribunal que as profere.
Normalmente, na experiéncia juridica da common law, o julgado
vincula a propria corte (eficacia interna), bem como todos os 6rgaos
inferiores (eficacia externa). N&o se delineais possivel, & evidencia, a
aplicagcéo dessa regra em senso contrario.

No Brasil, a Constituicdo Federal prevé, taxativamente, duas hipéteses em que
o precedente tera efeito vinculante, sendo ambos originados da Corte

7

Constitucional, a saber, Sumula Vinculante e Controle Abstrato de

Constitucionalidade &.

Para o presente trabalho se estendera a discussédo quanto a possibilidade do
efeito vinculante no que concerne ao controle difuso de constitucionalidade,
ante a Teoria dos Motivos Determinantes proposta na Reclamacgéo n. 4335/AC,

a ser apresentada e discutida no proximo capitulo.

1.1 PREMISSAS TEORICAS: ratio decidendi e obiter dictum

Diante da estrutura e importancia da formacdo do precedente judicial, &
oportuno conceituar a ratio decidendi, a qual é ressaltada nos seguintes termos
por Mello (2008, p. 118-119) como o fundamento de vinculagdo do precedente:
“O holding ou ratio decidendi constitui a norma extraida do caso concreto que

vincula os tribunais inferiores”.

Do mesmo modo, a acepcéo que melhor se define nas palavras de Caio Marcio

Gutteres Taranto (2010, p.14-16) € a seguinte:

" Art. 103-A, Constituicdo Federal.
8 Art. 102, § 20, Constituicdo Federal.
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Steven Gifis diferencia os elementos dos precedentes na common
law dispondo que a holding guia uma conduta futura a ser seguida
pelas cortes nos casos subsequentes, enquanto as dicta nao.
Defende que as dictum sdo passagens usadas para que o discurso
se refira sobre um dado ponto de direito. [...] No Brasil, é possivel
extrair esses elementos nos precedentes judiciais, que assumem
peculiar finalidade. Na common law, a ratio decidendi é decantada
para a extragéo do conteudo obrigatério do paradigma a ser aplicado
no caso em julgamento.

Assim, os precedentes sdo formados pela apreciacdo de casos que, mediante
0s julgamentos realizados, apés a devida analise féatica e juridica, formam as
fundamentacfes nucleares da sentenca, que sao diferentes do dispositivo da
sentenca, uma vez que € no dispositivo da sentenca que cinge pontuar a
norma em sua condicdo individualizada de aplicacdo, ou seja, € a parte

normativa da decisao.

Na motivacdo da decisdo € demonstrado o raciocinio indutivo desenvolvido
pelo julgador baseado no ordenamento juridico, seja ele escrito ou néo, rigido
ou flexivel e sua percepcdo social do momento histérico e cultural que o
circunda, neste momento, vem a se apresentar os fundamentos da decisao, da

qual se extraira a ratio decidendi contida em um precedente.

Por outro lado, A definicdo da ratio decidendi pode se apresentar clara;
entretanto, sua identificacdo in concreto ndo se mostra explicita no proferir dos

julgados, como a parte dispositiva que € de facil identificacao.

Outro ponto ponderavel permeia as fundamentacdes que ndo se apresentam
na condicdo de ratio decidendi, porém fazem parte da sentenca e encorpam
sua motivacdo, as quais sdo chamadas de obiter dictum, ou dicta, que nas

palavras de Nogueira (2013, p.185) séo descritas

a ratio decidendi é a parte do precedente que vincula julgamentos
futuros, incorre em erro 0 juiz que se considera vinculado a obiter
dictum na falsa suposicao de que esta diante da ratio do precedente.
N&o que o juiz ndo possa usar a obiter dictum para justificar a deciséo
gue esta proferindo, mas a partir do momento que ele considera ratio
0 que é obiter, ele fica sem possibilidade de decidir de forma
diferente, ja que a parte da decisdo que ele achou que o vinculava
exercia uma forca meramente persuasiva.
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Sob os mesmos termos Vieira (2007, p. 176) referencia sobre o obiter dictum
ao suscitar sua condicdo de parte ndo vinculante, mas ressalta sua funcao
como forga persuasiva influenciadora nos casos futuros, pelos seguintes

dizeres

Apesar de um obiter dictum nao ter forca vinculante, ndo se pode
negar sua forca de persuaséo e a influéncia que pode ter em casos
futuros. Porque o obiter dictum faz parte de um processo explanatorio
gue levara a deciséo final, muitos juizes, mesmo entendendo néo ter
ele o mesmo valor de um precedente com forca obrigatoria, sentem-
se compelidos a seguir o mesmo raciocinio, principalmente quando o
raciocinio partiu de um respeitado juiz ou corpo de juizes ou, ainda,
de uma Corte superior.

Por fim, importante citar as palavras de Nogueira (2013, p. 182-184) quanto a
distincdo entre os elementos componentes do precedente, e sua importancia

no efeito vinculante

Dizer que um precedente vincula, na verdade, € dizer pouco. Um
precedente pode ter paginas e mais paginas e muito pouco do seu
contetido pode vincular os julgadores em casos futuros. S6 se pode
falar em adesdo aos precedentes a partir do momento em que se
separam duas partes fundamentais de uma decisdo judicial: a ratio
decidendendi (literalmente, razdes de decidir) e a obiter dictum
(literalmente, dito para morrer). E costume afirmar que em uma
deciséo judicial apenas a ratio decidendi vincula, [...] Obiter dictum,
na literalidade, dito para morrer, é tudo o que ndo estd contido na
ratio decidendi, ou seja, é qualquer conclusdo a que chega o Tribunal
mas que ndo é essencial para o julgamento do caso concreto. Em
outras palavras, é a parte da decisdo que, se for excluida, ndo altera
em nada as razdes de decidir.

As defini¢cdes e consideracdes assentadas neste capitulo se condicionam como
um passo importante e necessario a compreensdo da extensdo dos efeitos
vinculantes e erga omnes propostos na Reclamacao n. 4335/AC, visto que a
ratio utilizada como vinculante deve ser devidamente determinada, uma vez
que, a incongruéncia de posicionamentos e definicbes quanto a ratio decidendi
de um precedente a ser vinculado podera vir a gerar problemas de seguranca
juridica, ante as inumeras decisdes proferidas pelas diversas instancias

jurisdicionais.
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1.2 COMMON LAW: A origem e influéncia no Sistema dos Precedentes
Judiciais

Os precedentes podem ser apresentados como uma auto referéncia, ante a
teoria do stare decisis, sendo encarados no sistema da Common Law como
obrigatorios, enquanto no sistema da Civil Law vistos na funcéo principal como
persuasivos, e por exce¢cdo como obrigatorio no caso do Controle Concentrado

de Constitucionalidade e Sumula Vinculante.

Assim, para que se entenda essas distingdes, e se compreenda a proposta
trazida pela Reclamacéo n. 4335/AC, pertinente se faz pontuar o sistema da
Common Law, que se originou nas cortes inglesas em um periodo
consuetudinario, tendo influenciado suas col6nias, as quais adotam o referido
sistema de orientacdo para julgamento até os dias atuais, ao passo que no

Brasil se adota o sistema da Civil Law.

A importancia na compreensao da origem desses sistemas se apresenta como
condicdo primaria para a analise da compatibilidade e do cabimento no
contexto do direito brasileiro, visto que a ado¢cdo da Common Law pertencente
a outra cultura deve ser adaptada na medida de nossa realidade juridica, e nédo

apenas no campo tedrico.

A Common Law é um sistema de carater tradicional que ndo se submeteu a
revolugdes, mas casos concretos visando a adequacédo das necessidades da
sociedade por meio da evolugdo dos costumes, objetivando tratamento
igualitario entre as decisbes e partes, as quais mediante o manto do Estado-

juiz buscam a solucao dos conflitos de interesses.

Ponderacdo que se monstra nas palavras de Marinoni (2009, p. 13) ao

discursar sobre o precedente construido no sistema da Common Law

Note-se, contudo, que quando um precedente interpreta a lei ou a
Constituicdo, como acontece especialmente nos Estados Unidos, ha
evidentemente, direito preexistente com forca normativa, de modo
gue seria absurdo pensar que o juiz, neste caso, cria um direito novo.
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Na verdade, também no caso em que havia apenas costume, existia
direito preexistente, direito costumeiro.

Portanto, importante ser entendido que na Common Law ndo ha uma
superacao da aplicacdo normativa pela jurisprudéncia, mas esta € igualmente
considerada como fonte primaria do direito, advinda do chamado Case Law, no
qual se observar a hierarquia das instancias organizadas dentro do Poder

Judiciario.

Por outros termos é ratificada a condicdo do precedente como fonte primaria no
sistema da Common Law, ante a a transcricdo do citado por Cruz e Tucci
(2004, p. 168)

Verifica-se que, ainda hoje, prevalece entre os juristas norte-
americanos a ideia classica de que o sistema da common Law
‘consiste em aplicar a razdo e a experiéncia. Toda a teoria que dai
decorre, parte da suposi¢cdo de que a experiéncia proporcionara o
fundamento mais satisfatério para os Standards da acéo e principios
de decisdo. Sustenta-se, com acerto, que o Direito ndo pode ser
criado arbitrariamente por um Fiat da vontade soberana, mas, sim,
descoberto pela experiéncia judicial e juridica baseada em regras e
principios que, no passado, lograram alcangar uma solug&o justa ou
fracassaram nesse intento’ (El spiritu Del ‘common Law)

O sistema inspirador do precedente judicial e seu carater uniformizador de
decisdes similares se orienta pelos fundamentos juridicos que esteiam a
decisdo, chamados por holding, ou conceitualmente apresentados no capitulo
anterior como ratio decidendi, que tem sua procedéncia advinda da teoria do
stare decisis, que vem a ser conceituada nas palavras de Vieira (2007, p. 225)

A teoria do stare decisis, do latim, stare decisis et hon quieta movere
— mantenha-se a decisdo e ndo alterem as coisas ja estabelecidas, &
o principio sui generis da Common Law, que se tornou conhecido
também por ‘case law’, ou Direito dos Casos e precedentes
vinculantes.

A solugéo dos casos e as premissas que se firmam nominadas de precedente,
sdo consideradas as fontes de direito para esse sistema de julgamento, haja
vista sua jurisprudéncia uniforme e estavel, que possibilita para as partes certa
previsibilidade na ordem juridica, sem que para isso necessite de normas

legais ordenadoras em abstrato, 0 que impede julgados causadores de
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surpresas injustas e violadores de confianca, visto que apesar de ndao advirem

do poder legislativo possuem forga de lei.

A compreensdo do sistema da Common Law perpassa 0 método reasoning
from case to case (raciocinio do caso a caso), 0 que nos permite concluir que o
direito é originado pela autuacéo jurisdicional do Estado-juiz, enquanto que, na

Civil Law o direito é criado por meio do Estado-legislador (Poder Legislativo).

Nesta perspectiva, a compreensdo da teoria do stare decisis, pertencente a
Common Law impde aos juizes seguirem a ratio da decisdo exposta em
precedente anterior. Por esses termos, ressalta sua importancia Lucas
Cavalcanti da Silva (2012, p. 299)

A teoria do stare decisis significa muito mais do que simplesmente
valorizar o precedente, mesmo porque qualquer juiz poderia proferir a
decisdo que quisesse e justifica-la ao achar algum precedente, por
pior ou mais antigo que ele seja. O valor do stare decisis se manifesta
pela forma como consagra o papel do Poder Judiciario na criacdo e
afirmacdo do Direito, negando ao juiz o poder de resolver conflitos
com base em suas opinides isoladas, orientado por sua
individualidade.

Por outro lado, oportuno, igualmente evidencia que no Brasil, por ndo ser
colonia da Inglaterra, mas sim de Portugal, fora influenciado pelo sistema da
Civil Law, de origem Romano-Germanico, cuja base primaria orientadora €
primordialmente a Lei, que se encontra na forma codificada, o que nao
significa, necessariamente, pertencente a classificacdo de norma rigida, pois

neste sistema se evidencia a busca pela previsibilidade — a certeza do direito.

Do mesmo modo, Andreia Costa Vieira (2007, p. 2017) delibera: “No sistema
legal da Civil Law, a lei é a Unica fonte primaria do direito, isto €, € a autoridade
maxima para expressa-lo. Isso significa que, na busca do direito, a lei deve ser

a primeira fonte a ser pesquisada”.

A importancia da lei como norma primaria, por ser ela criada, publicada e

promulgada por mais de um poder, ndo se concentrando a um unico poder,
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personificado na hierarquia do Poder Judiciario, conforme destaca Teresa

Arruda Alvim Wambier (2009, p.55)
A teoria de MONTESQUIEU, no sentido de que ndo deveria haver
superconcentracdo de poderes na mao de um so individuo, foi
combinada com a viséo de ROSSEAU, no sentido de que a lei escrita
deveria ser a expresséo da vontade da Nacao francesa. (...) Os juizes
tinham que obedecer a lei. Juizes eram vistos como seres
inanimados, agindo como se fossem ‘boca da lei’. A teorias dedutivas
eram capazes de explicar as decisdes judiciais como se fossem o

resultado de um raciocinio absolutamente Idgico: Lei + fatos =
deciséo.

A condicdo formadora da Civil Law demonstra o carater técnico processual
rigido de nosso sistema, que visa inibir o temor a arbitrariedade, assegurando
ao cidadao/parte no processo a estabilidade e previsibilidade na vida social, o
que vem a fomentar a garantia no cumprimento da seguranca juridica e a

igualdade.

Essa primeira distingdo, mesmo que ainda elementar, sera de suma
importancia no discorrer deste trabalho, visto que suas influéncias sistémicas,
guanto aos julgamentos dos tribunais, apontarédo fontes de direitos distintas em
uma escala de importancia e influéncia no resultado dos julgamentos

provocados pelas partes que se apresentam em litigio.
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2 MUTACAO CONSTITUCIONAL PROPOSTA NA RECLAMACAO N.
4335/AC

O Supremo Tribunal Federal, em sede da Reclamacdo n. 4335/AC, vem
discutindo com base no instituto da Mutacdo Constitucional por interpretacéo a
competéncia privativa do Senado Federal, prelecionado no artigo 52, X, da

Constituicao Federal.

Nessa perspectiva, o Ministro Relator Gilmar Mendes na Reclamacgédo n.
4335/AC propbe a discussdo concernente aos efeitos e a natureza da
resolucdo do Senado Federal, que declara a suspenséo da execucéo da lei ou
ato normativo declarado inconstitucional, incidenter tantum, por deciséo
definitiva pelo Supremo Tribunal Federal, e fundamenta esta afirmativa sob os
seguintes termos (Rcl n. 4335/AC, p. 13/14)

A suspensdo da execucdo pelo Senado Federal do ato declarado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal foi a forma definida
pelo constituinte para emprestar eficacia erga omnes as decisfes
definitivas sobre inconstitucionalidade.

A aparente originalidade de férmula tem dificultado o seu
enquadramento dogmatico. Discute-se, assim, sobre os efeitos e a
natureza da resolucdo do Senado Federal que declare suspensa a
execucao da lei ou ato normativo. Questiona-se, igualmente, sobre o
carater vinculado ou discricionario do ato praticado pelo Senado e
sobre a abrangéncia das leis estaduais e municipais. Indaga-se,
ainda, sobre a pertinéncia da suspensdo ao pronunciamento de
inconstitucionalidade incidenter tatum, ou sobre a sua aplicagcdo as
decis@es proferidas em acéo direta.

Assim sendo, neste capitulo, pretende ser expostos 0s argumentos
apresentados na Reclamacao n. 4335/AC pelo Ministro Relator Gilmar Mendes,
permitindo, desse modo, ao leitor conhecer o contexto do debate travado na

reclamacao a que se pretende estudar.

A Reclamacéo n. 4335/AC fora interposta em razéao do indeferimento do pedido
de progressao de regime pelo Juizo de Direito da Vara de Execucbes Penais
da Comarca de Rio Branco/AC, em favor dos condenados a regime
integralmente fechado, motivando que so fariam jus ao direito de progressao de

regime, 0s ora reclamantes, a partir da expedicdo de resolucdo editada pelo
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Senado Federal, que suspenderia a eficacia do dispositivo de lei, conforme,
relatado no voto do Ministro Gilmar Mendes (Rcl. n. 4335/AC, p. 13)

cabera analisar a afirmacgéo do Juiz de Direito da Vara de Execucgdes
Penais da Comarca de Rio Branco — Acre de que a referida decisédo
no HC 82.959/SP ‘somente tera eficacia a favor de todos os
condenados por crimes hediondos ou a eles equiparados que estejam
cumprindo pena, a partir da expedicdo, pelo Senado Federal, de
resolucao suspendendo a eficacia do dispositivo de lei declarado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, nos termos do art.
52, inciso X, da Constituicdo Federal.

ApOs detida analise, esquadrinha o Ministro Relator ndo ser razoavel, que as
declaracbes de inconstitucionalidade proferidas incidentalmente no controle
difuso de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal tenham que
aguardar a edicdo de Resolucdo do Senado Federal para conferir eficacia erga

omnes.

Os apontamentos iniciais pelo relator na Reclamacdo n. 4335/AC perpassam
os fatos histéricos que fomentaram a participacdo do Senado Federal em 1934,
confrontando com a realidade da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, o
qual veio a concluir que a suspensao da execuc¢ao, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal,
hoje se apresenta apenas por indole histérica, haja vista o argumento de este
dispositivo ter sido inserido por questdes de interesse politico (Rcl n. 4335/AC,
p. 14-15)

Embora a doutrina patria reiterasse 0s ensinamentos tedéricos e
jurisprudenciais americanos, no sentido da inexisténcia juridica ou da
ampla ineficicia da lei declarada inconstitucional, ndo se indicava a
razdo ou o fundamento desse efeito amplo. Diversamente, a néo-
aplicacdo da lei, no Direito norte-americano, constitui expressdo do
stare decisis, que empresta efeitos vinculantes as decisGes das
Cortes Superiores. Dai, ter-se adotado, em 1934, a suspensdo de
execucdo pelo Senado como mecanismo destinado a outorgar
generalidade a declaracdo de inconstitucionalidades. A engenhosa
férmula mereceu reparos na prépria Assembleia Constituinte [...] Essa
colocagéo parecia explicitar a natureza singular da atribuicdo deferida
ao Senado Federal sob a Constituicdo de 1946 e de 1967/69. A
suspensao constituia ato politico que retira a lei do ordenamento
juridico, de forma definitiva e com efeitos retroativos. [...] Em 1970, o
Tribunal comecgou a debater o tema, tendo firmado posicéo, em 1977,
guanto a a dispensabilidade de intervengdo do Senado Federal nos
casos de declaracdo de inconstitucionalidade de lei proferida na
representacdo de inconstitucionalidade (controle abstrato). Passou-
se, assim, a atribuir eficacia geral a decisdo de inconstitucionalidade
proferida em sede de controle abstrato, procedendo-se a reducéo
teoldgica do disposto no art. 42, VII, da Constituicdo de 1967/69. [...]
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A Unica resposta plausivel nos leva a crer que o instituto da
suspensdo pelo Senado assenta-se hoje em razdo de indole
exclusivamente historica.

Além do carater historico discutido no Voto, o Ministro Relator da Reclamacao
n. 4335/AC ainda chama a atencao para a atuacao restrita do Senado Federal
gue somente suspende o0s casos de inconstitucionalidade de lei ou do ato
normativo, apos a declaracao incidental de inconstitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal.

Reforcando os argumentos de amplitude da atuacdo da Corte Constitucional,
afirma o Ministro Gilmar Mendes que o Senado Federal, na competéncia que
Ihe confere o artigo 52, X, da Constituicdo Federal, ndo possui qualquer
execucdo autbnoma, sendo necessaria a decisdo do Orgdo Judicial na
declaracdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, para que somente ap0s esta, reste ao Senado Federal a condicdo
passiva de publicar suas decisdes (Rcl n. 4335/AC, p. 28)

Deve-se observar, outrossim, que o instituto da suspensdo da
execucdo da lei pelo Senado mostra-se inadequado para assegurar
eficacia geral ou efeito vinculante as decisdes do Supremo Tribunal
que ndo declaram a inconstitucionalidade de uma lei, [...] Isto se
verifica quando o Supremo Tribunal afirma que dada disposicao ha de
ser interpretada desta ou daquela forma, [...] Como n&o se cuida de
declaragdo de inconstitucionalidade de lei, ndo h& que se cogitar aqui
de qualquer intervencdo do Senado, restando o tema aberto para
inimeras controvérsias. [...] Situacdo semelhante ocorre quando o
Supremo Tribunal Federal adota uma interpretacdo conforme a
Constituicdo. [...] Menciona-se, ainda, os casos de declaracdo de
inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto, nos quais se
explicita que um significado normativo é inconstitucional sem que a
expressédo literal sofra qualquer alteracéo.[...] Da mesma forma, a
suspensdo da execucdo da lei inconstitucional ndo se aplica a
declaragdo de ndo-recepcao da lei pré-constitucional levada a efeito
pelo Supremo Tribunal. Portanto, das decisbes possiveis em sede de
controle, a suspensdo de execucdo pelo Senado esta restrita aos
casos de declaracdo de inconstitucionalidade da lei ou do ato
normativo.

Em sequéncia, o Ministro Relator da Reclamacdo n. 4335/AC, suscita como
outro forte argumento, o reconhecimento de eficacia geral nas decisbes de
controle difuso de constitucionalidade proferidas pelo Supremo Tribunal

Federal, sendo dispensado, o pronunciamento pelo Plenario do Tribunal, nos
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termos do artigo 97 da Constituicdo Federal, inclusive embasando seu

fundamento em precedentes anteriores® (Rcl n. 4335/AC, p. 30)

Questdo interessante agitada pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal diz respeito a necessidade de se utilizar o
procedimento previsto no art. 97 da Constituicdo na hipétese de
existir pronunciamento da Suprema Corte que afirme a
inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo [..] Esse
entendimento marca uma revolu¢cdo no sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro, que passa a equipara, praticamente, 0os
efeitos das decisdes proferidas nos processos de controle abstrato e
concreto. A decisdo do Supremo Tribunal Federal, tal como colocada,
antecipa o efeito vinculante de seus julgados em matéria de controle
de constitucionalidade incidental, permitindo que o érgao fracionario
se desvincule do dever de observancia da decisdo do Pleno ou do
Orgao Especial do Tribunal a que se encontra vinculado. Decide-se
autonomamente com fundamento na declaracao de
inconstitucionalidade (ou de constitucionalidade) do Supremo Tribunal
Federal proferida incidenter tantum.

Antes de avancar com 0s argumentos pontuados, faz-se pertinente constar que
o0 voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes na Reclamacgé&o n. 4335/AC, deu-
se em fevereiro de 2007, portanto, antes da publicacdo da Sumula Vinculante
n. 10" do Supremo Tribunal Federal, aprovada na Sessdo do Plenéario de 18
de junho de 2008, e publicada no Diario Oficial da Unido de 27 de junho de
2008*, de modo que a aludida simula vinculante ndo ser4 matéria de

discussédo neste trabalho, por ser a mesma posterior ao voto objeto de exame.

Prosseguindo com suas justificativas tedricas, o Ministro Relator propde uma
releitura do papel do Senado Federal no processo de controle difuso de
constitucionalidade, diante das alteracbes significativas introduzidas com a
Constituicdo Federal de 1988, que indicam possiveis mutac¢des constitucionais,
dentre elas a ampliacdo dos legitimados para a propositura da acao direita de

constitucionalidade, o que ocasionou uma reducao significativa na incidéncia

° Citando os acérdaos proferidos: RE 190.728/SC; Al — Agr 168.149/RS; RE 150.775/PE e RE
150.764/PE.
'% Supremo Tribunal Federal. Andamento processual da reclamag&o n. 4335/AC. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=4335&
classe=Rcl& origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 10.12.2013.
! Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de 6rgdo fracionario de
Tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do poder publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte.

Supremo  Tribunal Federal. Sumula Vinculante n. 10. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=10.NUME. E
S.FLSV.&base=baseSumulasVinculantes>. Acesso em 10.12.2013.



25

acOes por controle difuso de constitucionalidade, preponderante quando da
promulgacgéo do texto de 1934 (Rcl n. 4335/AC, p. 35-36)

A Constituicdo de 1988 reduziu o significado do controle de
constitucionalidade incidental ou difuso ao ampliar, de forma
marcante, a legitimacdo para propositura da acdo direita de
inconstitucionalidade (CF, art. 103), permitindo que, praticamente,
todas as controvérsias constitucionais relevantes sejam submetidas
ao Supremo Tribunal mediante processo de controle abstrato de
normas. [...] A Constituicdo de 1988 alterou, de maneira radical, essa
situacdo, conferindo énfase ndo mais ao sistema difuso ou incidental,
mas ao modelo concentrado.

Fortalecendo seus argumentos, questiona ele o aparente contrassenso da
Teoria da Nulidade da lei inconstitucional e o dispositivo do artigo 52, X, da
Constituicao Federal (Rcl n. 4335/AC , p. 38)

Assinale-se, outrossim, que a interpretagdo que se deu a suspensao
de execucdo da lei pela doutrina majoritaria e pela prépria
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal contribuiu decisivamente
para que a afirmacao sobre a teoria da nulidade da lei inconstitucional
restasse sem concretizacdo entre noés. [...] Ainda que se aceite, em
principio, que a suspensédo da execug¢do da lei pelo Senado retira a lei
do ordenamento juridico com eficacia ex tunc, esse instituto, tal como
foi interpretado e praticado, entre nds, configura antes a negacédo do
gue a afirmacdo da teoria da nulidade de lei inconstitucional. [...]
Assinale-se que se a doutrina e a jurisprudéncia entendiam que lei
inconstitucional era ipso jure nula, deveriam ter defendido, de forma
coerente, que o0 ato de suspensdo a ser praticado pelo Senado
destinava-se exclusivamente a conferir publicidade a decisdo do STF.

E, sob o0 mesmo raciocinio, traz no contexto da Reclamacéo n. 4335/AC o fato
de serem dotadas de eficacia erga omnes as decisdes do caso concreto
proferidas em Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, bem
como a introducao do dispositivo prelecionado no artigo 557, §1°A™ do Cédigo
de Processo Civil (Rcl n. 4335/AC, p. 44)

A disciplina processual conferida a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental — ADPF, que constitui instrumento subsidiario
para solver questdes ndo contempladas pelo modelo concentrado —
ADI e ADC -, revela, igualmente, a inconsisténcia do atual modelo. A
decisdo do caso concreto proferido em ADPF, por se tratar de

3 Art. 557. O relator negara seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente,
prejudicado ou em confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo
tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior.

§ 1°A Se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com simula ou com
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator
poderda dar provimento ao recurso.



26

processo objetivo, sera dotada de eficacia erga omnes; a mesma
guestao resolvida no processo de controle incidental terd eficacia
inter partes

O Coddigo de Processo Civil, por sua vez, em carater ampliativo,
incorporou disposicdo que autoriza o relator a dar provimento ao
recurso se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com
sumula ou com a jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do
Supremo Tribunal Federa ou de Tribunal Superior (art. 557, §1°-A,
acrescentado pela Lei n. 9.756, de 1998) [...] Também aqui parece
evidente que o legislador entendeu possivel estender de forma geral
os efeitos da decisdo adotada pelo Tribunal, tanto nas hipéteses de
declaracdo de inconstitucionalidade incidental de determinada lei
federal, estadual ou municipal — hipétese que estaria submetida a
intervencdo do Senado -, quanto nos casos de fixacdo de uma dada
interpretacdo constitucional pelo Tribunal. [...] observe-se, ainda, que,
nas hipoteses de declaracdo de inconstitucionalidade de leis
municipais, o Supremo Tribunal Federal tem adotado uma postura
significativamente ousada, conferindo efeitos vinculantes ndo so a
parte dispositiva da decisdo de inconstitucionalidade, mas também
aos proprios fundamentos determinantes. E que s&o numericamente
expressivos os caso' em que o Supremo Tribunal tem estendido,
com base no art. 557,81°-A, do Cddigo de Processo Civil, a decisdo
do plenério que declara a inconstitucionalidade de norma municipal a
outras situagdes idénticas, oriundas de municipios diversos. Em
suam, tem-se considerado dispensavel, no caso de modelos legais
idénticos, a submissdo da questao ao Plenario.

Os fundamentos sdo estendidos, ainda, ao aceite pelo Supremo Tribunal
Federal das acdes coletivas como instrumento de controle de

constitucionalidade, oportunidade em que exemplifica o caso do Mandado de

5

Seguranca Coletivo *® impetrado pela Associacdo dos Advogados de S&o

Paulo, que teve eficacia erga omnes por forca do artigo 16 da Lei n. 7.347/85.

»n 16

Por outro lado, argui os casos “notérios” = por razbes de ordem pragmatica

tem sido adotados pelos demais Tribunais e Juizos ante a sua repercussao,

bem como a edicdo das Sumulas Vinculantes (Rcl n. 4335/AC, p.49)

Ressalte-se, ainda, que as decisdes do STF, com efeitos limitados,
no julgamento do RE 197.971 (caso dos vereadores) e no préprio
caso da progressédo de regime (HC 82.959), sdo casos notorios a
demonstrar que a Corte, ao prolatar referidas decisées, ja lhes estava
atribuindo efeitos erga omnes. [...] Ressalta-se ainda o fato de a
adocdo da sumula vinculante ter reforgado a ideia de superacgdo do
referido art. 52, X, da CF na medida em que permite aferir a
inconstitucionalidade de determinada orientacdo pelo préprio
Tribunal, sem qualquer interferéncia do Senado Federal.

“ RE 228.844/SP; RE 221.795/SP; RE 364.160/MG e Al 423.252/SP

' RMS 11.824/SP

® RE197.971 (inconstitucionalidade de lei municipal que fixa nimero de vereadores) e HC
82.959 (progresséo de regime nos crimes hediondos)
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E € com base nestes fundamentos, que o Ministro Relator, Gilmar Mendes,
propbe a atribuicio de efeito vinculante ao controle difuso de
constitucionalidade mediante mutag&o constitucional por interpretagéo do artigo
52, X, da Constituicdo Federal ao afirmar que (Rcl n. 4335/AC, p.56)

E possivel, sem qualquer exagero, falar-se aqui de uma autentica
mutacdo constitucional em razdo da completa reformulacdo do
sistema juridico e, por conseguinte, de nova compreensao que se
conferiu a regra do art. 52, X, da Constituicdo de 1988. Valendo-nos
dos subsidios da doutrina constitucional a proposito da mutacgao
constitucional, poder-se-ia cogitar aqui de uma auténtica reforma da
Constituicdo sem expressa modificacéo do texto.

Apresentados os argumentos pelo Ministro Gilmar Mendes, faz-se oportuno o
estudo dos Controles de Constitucionalidade vigentes no Brasil, bem como
suas diferencas, a fim de viabilizar a compreensdo da mutacéo constitucional
proposta, bem como a compatibilidade da Teoria da Transcendéncia dos
Motivos Determinantes em nosso ordenamento juridico, além de sua aplicacéo

concreta pelos Tribunais e Juizes de nosso pais.

2.1 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E O PAPEL DO SENADO

Nesse capitulo ird ser abordado apenas aspectos conceituais referente ao
controle de constitucionalidade que serdo utilizados como subsidios para o
desenvolvimento do tema principal, objeto dessa dissertacdo. Entretanto, cabe
ressaltar que neste ndao havera um estudo aprofundado do aludido tema.

As normas constitucionais devem conter em seu teor mecanismos que retirem
do ordenamento juridico as normas juridicas em descompasso com 0O texto
supremo, sob pena de ineficacia de seu poder soberano, como bem assentou

André Ramos Tavares (2001, p. 77), ao sustentar que

Estado constitucional, contudo, ndo passaria de um ideal
provavelmente inalcancdvel sem a previsdo de institutos e
instrumentos destinados, precipuamente, a realizar a sua
preservacdo e obediéncia geral de seus pressupostos de ordem
constitucional. Assim € que surgem as garantias da realizagdo da
Constituicdo e, necessariamente, sancfes pelo seu descumprimento
ou violacao.
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Dessa forma, o controle de constitucionalidade é imprescindivel para a
efetivacdo das matérias pertencentes a Constituicdo Federal, sendo que, a
priori, o controle € exercido por todos, como bem destaca Anderson Sant'Ana
Pedra (2006, p. 130), “a defesa da Constituicdo € incumbéncia de todos, o que
conduz assim ao entendimento de que todos os individuos devem interpretar e

realizar a Constituigcao”.

Entretanto, o efetivo controle na protecdo das normas constitucionais obedece
ao regramento ditado pela propria Constituicdo Federal, a qual atribuiu
competéncia aos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario no exercicio desta

protecao.

Em destaque, neste capitulo, pretende-se atingir o estudo correlacionado ao
controle jurisdicional da constitucionalidade, o qual é subdivide em controle

difuso e, concentrado.

O controle de constitucionalidade decorre da supremacia constitucional, uma
vez que, toda a legislacao infraconstitucional deve entrar em sintonia com o
seu texto, numa auténtica ‘compatibilidade vertical' nos ensinamentos de José

Afonso da Silva (2002, p. 46-47), ao lecionar que

o fundamento dessa inconstitucionalidade esta no fato de que do
principio da supremacia da Constituicdo resulta o da compatibilidade
vertical das normas da ordenacdao juridica de um pais, no sentido de
gue as normas de grau inferior somente valerdo se forem compativeis
com as normas de grau superior, que € a Constituigcdo.

No mesmo sentido, quanto a compatibilidade das normas inferiores, manifesta

Luis Roberto Barroso (2011, p. 23) ao afirmar

0 ordenamento juridico é um sistema. Um sistema pressupde ordem
e unidade, devendo suas partes conviver de maneira harmoniosa. A
quebra dessa harmonia devera deflagrar mecanismos de correcao
destinados a restabelecé-las. O controle de constitucionalidade € um
desses mecanismos, provavelmente o mais importante, consistindo
na verificacdo da compatibilidade entre uma lei ou qualquer ato
normativo infraconstitucional e a Constituicdo. Caracterizado o
contraste, o sistema prové um conjunto de medidas que visam a sua
superacdo, restaurando a unidade ameacada. A declaracdo de
inconstitucionalidade consiste no reconhecimento da invalidade de
uma norma e tem por fim paralisar a sua eficacia.
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Em conclusdo, Luis Roberto Barroso (2011, p. 23) defende que “duas
premissas sdo normalmente identificadas como necessarias a existéncia do

controle de constitucionalidade: a supremacia e a rigidez constitucionais”.

Enquanto que, Bruno Taufner Zanotti (2012, p.17), elenca quatro pressupostos,
como necessérios ao controle de constitucionalidade: (i) Constituicdo rigida ou
semirrigida; (ii) Principio da Supremacia da Constituicdo; (iii) atribuicdo de
competéncia para o Controle de Constitucionalidade a um 6rgao; (iv) Principio

da Presuncéo de Constitucionalidade das Leis.

Portanto, o controle de constitucionalidade é um instrumento conferido a um
orgao jurisdicional, no intuito de velar pela superioridade normativa da norma
constitucional, frente as normas infraconstitucionais, ora expurgando-a do
ordenamento juridico com se fosse um corpo estranho, ora mantendo-a na sua

integralidade quando guardar sintonia com o texto supremo.

Neste momento oportuno o estudo das modalidades de controle de
constitucionalidade, que se divide em: (i) controle difuso; e (ii) controle

concentrado, e quanto aos 6rgaos judiciais que os exercem.

O controle difuso é exercido por qualquer 6rgao jurisdicional, sendo o controle
da constitucionalidade analisado no caso em concreto, cuja natureza juridica é
de uma questdo incidental com efeitos inter partes, logo, € uma questdo

prejudicial ao exame do mérito.

Nessa espécie de controle, a inconstitucionalidade é fundamento do pedido
principal, ndo estando sujeita, em razao disso, aos efeitos juridicos inerentes a
coisa julgada. Assim, levando em consideracdo o0 aspecto topoldgico da
sentencga que julga a inconstitucionalidade da norma, esse tema sera abordado
pelo magistrado no capitulo da sentenca referente a fundamentacéo, e ndo na

parte dispositiva.

Portanto, no controle difuso, 0 magistrado ndo declara a inconstitucionalidade

da norma, mais sim a acolhe como fundamento do pedido principal.
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Ja no controle concentrado, que é exercido por um Unico 6rgao constitucional,
a analise da constitucionalidade de uma norma juridica figura como pedido
principal, e ndo como fundamento, como ocorre no controle difuso. Nesse
passo, os legitimados arrolados em numerus clausus (artigo 103 da CF) pela
Constituicdo, ingressardo com uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal, no caso do Brasil, sendo que este 6rgédo
declararq agora, na parte dispositiva da sentenca, a constitucionalidade ou

inconstitucionalidade da norma, suscitada em tese.

A ponderacao acerca da ocorréncia do controle por via incidental, nos moldes
do controle difuso, ndo pode ser confundida com a apreciacgdo por via incidental
a ser desempenhada por qualquer juiz ou tribunal no exercicio regular da
jurisdicdo, sendo importante a observacdo feita por Luis Roberto Barroso

(2011, p. 72), quando sustenta que

ndo se confundem, conceitualmente, o controle por via incidental —
realizado na apreciacdo de um caso concreto e o controle difuso —
desempenhado por qualquer juiz ou tribunal no exercicio regular da
jurisdicdo. No Brasil, no entanto, como regra, eles se superpfem,
sendo que desde o inicio da Republica o controle incidental é
exercido de modo difuso. Somente com a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, criada pela Lei 9.982, de 3
de dezembro de 1999, cujas potencialidades ainda n&do foram
integralmente exploradas, passou-se a admitir uma hipétese de
controle incidental concentrado.

Por outro lado, ainda quanto a tematica apresentada, vale ressaltar que, a
doutrina majoritaria acolheu a teoria da nulidade quanto a lei declarada
inconstitucional, e ndo a teoria da inexisténcia da norma. Portanto, a sentenca
que declara a inconstitucionalidade de uma norma a tornara, via de regra,
existente, porém nula, conforme ensinado por Luis Roberto Barroso (2011, p.

35) ao doutrinar que

uma lei que contrarie a Constituicdo, por vicio formal ou material, ndo
€ inexistente. Ela ingressou no mundo juridico e, em muitos casos,
terd aplicacdo efetiva, gerando situacBes que terdo que ser
recompostas. Norma inconstitucional é norma invalida, por
desconformidade com regramento superior, por desatender o0s
requisitos impostos pela norma maior.
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Quanto aos efeitos da decisdo, que declara a constitucionalidade de uma
norma juridica, necesséario se faz a andlise separada das modalidades de

controle quanto ao 6érgao que exerce essa competéncia.

Vale ressaltar que o controle difuso de constitucionalidade também é exercido
pelo Supremo Tribunal Federal mediante o Recurso Extraordinario, apesar dos
efeitos ndo serem os mesmos para as hipoteses de controle difuso exercido

por outros orgaos jurisdicionais.

No controle difuso realizado pelos 6rgdos do Poder Judiciario, os efeitos da
deciséo, alcancardo apenas as partes do processo, 0s quais sdo denominado
de inter partes, mas, com efeito, ex tunc. Nesse sentido se manifesta Bruno

Taufner Zanotti (2012, p. 58), ao discorrer que

a lei somente deixa de ser aplicada no processo em que foi julgada. A
lei continua plenamente valida no ordenamento juridico e obrigatéria
para todos, salvo, repita-se, no processo em que foi declarada
inconstitucional. [...] além dos efeitos inter partes, a decisdo no
controle difuso possui efeito ex tunc. Ou seja, por ser a lei declarada
nula, os efeitos da decisdo retroagem ao seu nascedouro, de modo a
tornar invélidos todos os atos que tiverem como base tal lei.

Ainda, sobre os aspectos do controle difuso de constitucionalidade, oportuno
mencionar a competéncia atribuida ao Senado Federal pelo artigo 52, inciso X,
da Constituicdo Federal. As ponderacdes referentes a esta competéncia, se
fazem necesséarias ante ao debate travado na Reclamacdo n. 4335/AC, que
visa por meio da mutagdo constitucional informal atribuir efeito vinculante ao

controle difuso, excluida sua participagéo.

Nessa modalidade de controle de constitucionalidade, o Supremo Tribunal
Federal atua de forma difusa, ou seja, em um determinado caso concreto de
efeitos inter partes, cabendo ao Senado Federal estender os efeitos da deciséo

aos casos similares, por meio dos efeitos erga omnes e ex nunc.

Assim, nas palavras de Zanotti (2012, p. 68), sdo duas as finalidades na

atuacao do Senado Federal: gerar efeitos erga omnes e efeito ex nunc, por via
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de discricionariedade politica, quando exercido a suspencao da execucao da lei

declarada incidentalmente inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Nestes termos, detalhadamente, expde Dirley da Cunha Junior (2012, p. 334)
sobre a competéncia e a extensdo dos efeitos atribuida ao Senado Federal,
nos termos do artigo 52, X, da Constituicdo Federal

Atualmente, essa competéncia do Senado é exercida por meio de
resolucdo, em face de deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal
gue, em controle incidental, declara a inconstitucionalidade de uma lei
ou de um ato normativo do poder publico, seja ele federal, estadual
ou municipal. Cumpre esclarecer, desde logo, que o art. 52, inciso X,
da Constituicdo Federal, sub examine, ndo autoriza o Senado a
declarar nenhuma inconstitucionalidade, razdo porque estédo
equivocados aqueles que véem nessa disposicdo uma prova de que
no Brasil o controle de constitucionalidade € misto, por envolver um
controle judicial e politico. Aquela disposi¢do tdo-somente confere ao
Senado a competéncia para deliberar sobre a suspensdo da
execucdo do ato, declarado inconstitucional, aqui sim, por decisédo
definitiva do Supremo Tribunal Federal, para o fim especifico de
emprestar eficdcia genérica, ou seja, erga omnes, a essa decisao
judicial, até entdo de efeitos inter partes, porquanto pronunciada num
processo judicial concreto, em sede de controle incidental.

Apbés o estudo doutrinario da compreensdo das espécies de controle de
constitucionalidade — abstrato e difuso — e do alcance da competéncia do
Senado Federal descrita no artigo 52, X, da Constituicdo Federal, oportuno
contrapor a finalidade proposta na Reclamacdo n. 4335/AC, por meio da
Mutacdo Constitucional, que visa equiparar os efeitos do controle difuso aos do
controle abstrato de constitucionalidade, reduzindo a competéncia do Senado
Federal a um publicador das decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, consoante se observa da transcricdo do seguinte trecho (Rcl n.
4335/AC, p. 42-44)

Ainda que se aceite, em principio, que a suspensdo da execucdo da
lei pelo Senado retira a lei do ordenamento juridico com eficacia ex
tunc, esse instituto, tal como foi interpretado e praticado, entre nds,
configura antes a negacdo do que a afirmacao da teoria da nulidade
da lei inconstitucional. A n&o-aplicacdo geral da lei depende
exclusivamente da vontade de um érgao eminentemente politico e
nado dos drgaos judiciais incumbidos da aplicacdo cotidiana do direito.
[...] Assinale-se que se a doutrina e a jurisprudéncia entendiam que
lei inconstitucional era ipso jure nula, deveriam ter defendido, de
forma coerente, que o ato de suspenséo a ser praticado pelo Senado
destinava-se exclusivamente a conferir publicidade a decisdo do STF.
[...] a suspensdo de execucdo da lei pelo Senado, tal como vinha
sendo entendida até aqui, revela-se, para dizer o minimo,



33

completamente indtil, caso se entenda que ela tem uma outra funcao
gque nao a de atribuir publicidade a decisdao declaratéria de
ilegitimidade. [...] De qualquer sorte, a natureza idéntica do controle
de constitucionalidade, quanto as suas finalidades e aos
procedimentos comuns dominantes para os modelos difuso e
concentrado, ndo mais parece legitimar a distincdo quanto aos efeitos
das decisdes proferidas no controle direto e no controle incidental. [...]
A pratica dos Ultimos anos, especialmente apds o advento da
Constituicdo de 1988, parece dar razéo, pelo menos agora, a Lucio
Bittencourt, para quem a finalidade da decisdo do Senado era, desde
sempre, ‘apenas tornar publica a decisdo do tribunal, levando-a ao
conhecimento de todos os cidadaos.

Assim, quanto a pretendida mutacado constitucional na Reclamacao n. 4335/AC,

pontua Dirley da Cunha Janior (2012, p. 176), ao que nomina de ‘movimento’,

atualmente, hd no Supremo Tribunal Federal um movimento, liderado
pelo eminente Ministro GILMAR FERREIRA MENDES, no sentido de
se atribuir eficacia ‘erga omnes’ as decisdes de inconstitucionalidade
proferidas em sede de controle incidental ou concreto, sem a
necessidade da interferéncia do Senado, passando a resolugéo
senatorial a servir apenas para conferir publicidade a decisdo da
Corte.

Destarte, o controle difuso passaria a ter natureza abstrata, ou seja, ndo mais
atingindo tdo somente as partes envolvidas no processo, o que levou a doutrina
a denominar este fenbmeno como Teoria da Abstrativizacdo ou Objetivacao do
controle difuso de constitucionalidade, nas palavras de Didier Jr. (2012, p. 360)

O mesmo autor (DIDIER JR, 2012, p. 361) destaca que a Teoria da
Abstrativizacdo ou Objetivacdo do controle difuso de constitucionalidade
culminou na edicdo da Emenda n. 12 ao Regimento Interno do Supremo

Tribunal Federal

O STF, ao examinar a constitucionalidade de uma lei em recurso
extraordinario, tem seguido esta linha. A decisdo sobre a questédo da
inconstitucionalidade seria tomada em abstrato, passando a orientar o
tribunal em situagBes semelhantes. Sobre o tema, convém lembrar a
licho de Gilmar Ferreira Mendes, no Processo Administrativo n.
318.715/STF, que culminou na edicdo da Emenda n. 12 ao RISTF
(Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, publicada no DJ de
17.12.2003: O recurso extraordinario ‘deixa de ter carater
marcadamente subjetivo ou de defesa de interesses das partes, para
assumir, de forma decisiva, a funcdo e defesa de interesses das
partes, para assumir, de forma decisiva, a funcéo de defesa da ordem
constitucional objetiva. Trata-se de orientacdo que o0os modernos
sistemas de Corte Constitucional vém conferindo ao recurso de
amparo e ao recurso constitucional (verfassungsveschwerde). (...) A
funcdo do Supremo nos recursos extraordinarios — ao menos de
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modo imediato — ndo é a resolver litigios de fulano ou beltrano, nem a
de revisar todos os pronunciamentos das Cortes inferiores. O
processo entre as partes, trazidos a Corte via recurso extraordinario,
deve ser visto apenas como pressuposto para uma atividade
jurisdicional que transcende os interesses subijetivos.

E é neste contexto, citando Haberle, que Zanotti (2012, p. 72) preleciona o
estudo da Teoria da Abstrativizacdo inserida no controle de constitucionalidade

brasileiro

€ nesse contexto que se insere a teoria da abstrativizacdo do
controle difuso de constitucionalidade, uma vez que, em nome do
incremento da defesa do sistema de direitos e garantias
fundamentais, o Supremo Tribunal Federal se coloca em
concorréncia direta com o Poder Constituinte Originario, de modo a
alterar premissas consolidadas no constitucionalismo brasileiro, que
se abriam e uma participacdo pluralista de todos que compdem uma
sociedade de intérpretes [...].a teoria tem por finalidade aproximar o
controle concreto (ou difuso) do controle abstrato (ou concentrado) de
constitucionalidade, outorgando-lhes, praticamente, um s6 tratamento
juridico. Em outras palavras, duas sdo as consequéncias: (a)
desvincular do controle difuso do STF a analise do caso concreto, tal
como se da no controle abstrato e (b) outorga-lhe os mesmos
instrumentos utilizados no controle concentrado de
constitucionalidade, ao controle difuso.

E é sobre essa ‘nova roupagem’, quanto a abstratividade dos efeitos conferidos
ao controle difuso realizado pelo Supremo Tribunal Federal, que a Reclamacéo
n. 4335/AC busca a mutacdo do artigo 52, X, da Constituicdo, para conferir
efeitos erga omnes e vinculantes as decisdes definitivas proferidas por aquela

Corte Constitucional, independentemente da autuagcéo do Senado Federal.

2.2 A TEORIA DA TRANSCENDENCIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES E
SUA APLICACAO NO CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE EM
DECISAO DEFINITIVA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O corpo sentencial que exterioriza 0 provimento jurisdicional concedido é
composto de relatério, fundamentagédo e decisédo, desenvolvendo, portanto, o
magistrado, um auténtico raciocinio silogistico. Nesse compasso, via de regra,
o relatorio e o fundamento de fato e de direito, que embasou determinada
deciséo, ndo possuem eficacia para outras lides ndo inseridas no processo em

gue fora exarada a decisdo, possuindo somente efeito endoprocessual.
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No entanto, o que se pretende com a aplicacdo da Teoria da Transcendéncia
dos Motivos Determinantes € expandir para outras lides, em sede de controle
difuso de constitucionalidade a forca obrigatéria dos fundamentos utilizados na
decisédo do Supremo Tribunal Federal, discussédo que vem sendo enfrentada no
controle concentrado de constitucionalidade, desde o ano de 2003, por meio da
Reclamacdo n. 1987/DF'’, momento em que recebeu exame mais explicito.
(MELLO, 2008, p. 149)

Perante este contexto Luiz Guilherme Marinoni (2012, p. 616) discorre qual
seria a extensdo da vinculacdo proposta pelo Supremo Tribunal Federal,
quanto a Teoria da Transcendéncia dos Motivos Determinantes

Com a expresséo eficicia transcendente da motivacdo se pretende
passar o significado de eficacia que, advinda da fundamentacéo,
recai sobre situagbes que, embora especificamente distintas, tem
grande semelhanca com a ja decidida e, por isso, reclamam as
mesmas razbes que foram apresentadas pelo tribunal ao decidir.
Assim, se a norma constitucional “X” foi considerada inconstitucional
em virtude das razbes “Y”, a norma constitucional “Z”, porém,
substancialmente idéntica a “X”, exige a aplicagdo das razdes “Y”.

Sobre o assunto conceitua Mello (2008, p. 148): “Por ‘eficacia transcendente da
fundamentagéo’ designa-se a possibilidade de extensao dos efeitos vinculantes
e erga omnes aos ‘motivos determinantes da decisdo’, em lugar de sua

restricdo ao dispositivo julgado.”

No presente capitulo, sera abordada apenas a aplicacdo da aludida teoria nas
hipoteses do controle de constitucionalidade exercido de forma difusa, apesar
de o aludido tema ser objeto de iniumeros debates travados no Supremo
Tribunal Federal, havendo inclusive, posicionamento daquele &rgéo
jurisdicional no sentido de conferir ao relator, a competéncia para julgar de
forma monocratica, a inconstitucionalidade da norma, baseando-se em

precedentes ja decididos pelo Pleno, como leciona Mello (2008, p. 157):

Apesar da controvérsia antes narrada, em sede de controle difuso, o
Supremo Tribunal Federal tem reconhecido efeitos impositivos a
exegese firmada em seus precedentes, e ndo apenas ao seu
dispositivo, admitindo que os relatores julguem monocraticamente os

ol http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=87272
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recursos extraordinarios, quando houver precedente do pleno no
sentido da inconstitucionalidade de norma semelhante, ainda que
emanada de ente federativo diverso.

Firmadas as premissas iniciais, referentes a Teoria da Transcendéncia dos
Motivos Determinantes, passa-se a analise desta, no embate proposto na
Reclamacao n. 4335/AC, na qual expbe o Ministro Relator, Gilmar Mendes,
inUmeras razdes e fundamentos visando a Mutagdo Constitucional por

interpretacdo do artigo 52, X, da Constituicdo Federal.

Para a aplicacdo da aludida teoria ora em exame, € fundamental a
diferenciacdo entre a denominada ratio decidendi (razdo de decidir), e do
instituto denominado de obiter dicta ou dictum (coisa dita de passagem). Dessa
forma, apenas a ratio decidendi teria o conddao de tornar vinculante o
fundamento das decisdes, conforme advém do préprio nome dado a Teoria,

nao se utilizam simplesmente os motivos, mais sim os motivos determinantes.

Nesse passo, no que concerne a ratio decidendi, a pretenséo a ser alcancada
pela Teoria da Transcendéncia dos Motivos Determinantes se orienta pela sua
identificacdo, a qual ocasionara a vinculacdo dos fundamentos proferidos em

controle difuso de constitucionalidade aos casos analogos futuros.

A identificacdo da ratio decidendi se apresenta importante, ante o seu carater
vinculativo, haja vista o aspecto de definitividade que ir4 advir junto com a

Teoria da Transcendéncia dos Motivos Determinantes.

Contudo, deve ser enfatizado que a identificacdo da ratio decidendi se
apresenta de dificil consenso entre os aplicadores deste instituto, o que
ocasionaria inumeros debates até se concluir quais seriam os verdadeiros
fundamentos vinculativos da deciséo, advertindo, que o sistema da Civil Law,

regente no Brasil, € um sistema que tem a ‘lei’ como sua fonte primaria.

Vale ressaltar, ainda, que caberia aos juizes de primeiro grau e dos Tribunais,
a interpretacdo e identificacdo da ratio decidendi, enquanto que as cortes

superiores, somente a criacdo do precedente (MARINONI, 2012, p. 300)
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Com efeito, se sao as cortes superiores as responsaveis pela criacdo
de um precedente a ser obrigatoriamente seguido, sdo os juizes e
tribunais de instancias inferiores, na aplicacdo dos precedentes, que
estabelecem os contornos da ratio decidendi ou holding. S&o os
juizes e tribunais que, no exercicio de atividade interpretativa,
apontam, de inicio, 0 que é a razdo de decidir e 0 que é comentario
lateral (obter dictum) de um precedente, aplicando-o conforme essa
interpretacao.

Interessante, ainda registrar, os possiveis métodos para identificacdo da ratio
decidendi (ou holding), método fatico-concreto e, abstrato-normativo, os quais
se apresentam pelos estudos tracados por Celso de Albuquerque Silva (apud
FELETTI, 2013, p. 90-93)

O método fatico-concreto entende que ‘o holding do precedente é o
principio juridico que o juiz encontra com base na sua ponderacgéo e
escolha de quais sdo os fatos considerados materiais e quais séo
considerados imateriais para a decisao da lide’.

Para esse método os fatos materiais sdo os que foram considerados
como relevantes pelo juiz para a solucdo da lide. Destes fatos que o
holding sera extraido. Observe que este método ndo se reporta, ou
melhor, ndo atribui relevancia alguma as razdes que o juiz utiliza para
fundamentar sua deciséo. [...]

O método abstrato-normativo, por sua vez, entende que o holding
deve ser assim tratado desde o momento da criagdo da decisédo
judicial que o estabelecerd, pois a decisdo adotada ndo regera
somente aquele caso concreto que lhe foi apresentado para
julgamento, mas também regera outros casos futuros similares.

Noutro norte, a nova perspectiva apresentada na Reclamacdo n. 4335/AC
reforca a ja engajada Teoria da Abstrativizacdo ou Objetivacdo do controle
difuso e estenderia os efeitos erga omnes e vinculantes do julgado para além
do dispositivo, atingindo diretamente a causa de pedir incidental, que seria o
motivo determinante da procedéncia do pedido, pois somente nesta situacdo

poderia ocorrer a vinculagao.

Assim, dentre os apontamentos empregados, a Tese da Abstrativizagdo ou

Objetivacédo do controle concreto ou difuso de constitucionalidade se destacou

como fundamento basilar para afastar do Senado Federal a competéncia em

“suspender a execuc¢ao, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional
»n 18

por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal”’, ™ remanescendo ao

mesmo apenas torna-la publica.

18 Artigo 52, X da Constituicdo Federal.
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E assim, por conseguinte, o Supremo Tribunal Federal passaria a ser o érgao
jurisdicional competente para conferir a estas decisbes, por meio dos
fundamentos da decisdo (causa de pedir) — transcendéncia dos motivos,
eficdcia vinculante e erga omnes em relacdo aos demais 6rgdos do Poder

Judiciario, independentemente, da edicdo de Resolucao pelo Senado Federal.
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3 MUTACAO CONSTITUCIONAL: Consideracdes Introdutérias

Os anseios sociais tém avancado de modo incompativel com a normatizagéo
que rege a sociedade, e € diante da velocidade na verificacdo de fatos sociais
diversos que os direitos e deveres urgem em serem disciplinados, visando a
harmonia social. Visto que, em muitos casos, essas novas relacdes juridicas se

verificam sem quaisquer amparo do Estado.

Na auséncia de normas disciplinadoras, o Estado em suas diversas funcdes
(administrativa, legislativa e judiciaria), ndo se pode esquivar em responder a
estes anseios, e é neste momento, que a Constituicdo imbuida de inUmeros
direitos e garantias fundamentais, apresenta-se no auxilio a regular os conflitos

sociais.

A Constituicdo é um ‘organismo vivo’, o qual cumpre resguardar direitos e
garantias fundamentais, além da participacéo politica de seu povo, por meio do
estabelecimento de diretrizes e limites ao exercicio dos poderes, haja vista que
a realidade social que nos apresenta é dinamica, sempre com novos desafios

imprevistos pelo corpo legislativo.

Em outros termos, a Constituicdo, deve ser vista como um instrumento
normativo que se evidencia além de um simples pedaco de papel desvinculado
das realidades atuais, se constituindo apenas pelos condicionamentos
histéricos sob os quais foi promulgada, assim, “a Constituicdo nao esta
desvinculada da realidade histdrica concreta do seu tempo. Todavia, ela ndo
esta condicionada, simplesmente, por essa realidade”, argumenta Konrad
Hesse (1991, p. 25)

As normas constitucionais, por vezes, necessitam de interpretacdo para que
sejam efetivadas, em especial quando deparadas por novos direitos e/ou
deveres. Assim, as mudancas sociais devem ser incorporadas a oOtica
constitucional, amparadas no préprio texto constitucional orientado por suas

normas e principios.
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E é neste contexto, que as Constituicbes ndo possuem vocacdo para uma
permanente imutabilidade, bem como para serem eternizadas em sua
normatizacao original; ao contrario, sdo Cartas Politicas que devem prever
mecanismos proprios para a alteracdo de seu conteddo normativo, assim

descrito por Luis Roberto Barroso (2009, p. 122-123), ao afirmar que

as Constituices ndo sdo eternas nem podem ter a pretenséo de ser
imutaveis. Uma geragdo nao pode submeter a outra aos seus
designo. Os mortos ndo podem governar os vivos. Porque assim €,
todas as Cartas Politicas preveem mecanismos institucionais para
sua prépria alteracdo e adaptacdo a novas realidades. Isso ndo quer
dizer que essa seja a Unica hipétese de mudanca do contelido das
normas constitucionais.

As transformacdes sociais ndo podem ser ignoradas pela Constituicdo, todavia,
a tensdo existente entre a norma e a realidade deve atender aos limites
necessarios a estabilidade do ordenamento constitucional, com lastro

democrético, e no contexto dos direitos e garantias fundamentais.

As novas percepcdes sociais, econbmicas e politicas, sob o olhar do
neoconstitucionalismo, superam a rigidez do positivismo, mas, estas mudancas
constitucionais devem respeitar o Estado Democratico de Direito, e, por
conseguinte, a soberania popular que respaldam seus direitos e garantias

fundamentais constitucionalmente postos.

Oportuna se faz estas ponderacdes, quando se observa que as constantes
mudancas sociais sdo absorvidas pela Ciéncia do Direito, ndo apenas por meio
de sua normatizagcédo positivada, mas igualmente, por meio de modificagbes
informais, por vezes nem mesmo previstas constitucionalmente por
formalidades pré-estabelecidas. Assim, as revisdes por mudancgas formais néo
sdo 0 Unico meio constitucionalmente aceitavel, quando da andlise do alcance

normativo constitucional.

Integram a hermenéutica da mutacdo constitucional as realidades sociais,
econbmicas e politicas de um Estado, e as interpretacdes realizadas pelos

Poderes Legislativo, Judiciario e Legislativo, bem como pelos costumes.
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Visto que, quando nos deparamos com circunstancias sociais que perturbam o
equilibrio constitucional, a for¢ca dessas circunstancias conduz a modificacfes
constitucionais, que nao necessariamente decorrem da atuacdo formal do
poder de revisdo constitucional, mas por intermédio de decisao judicial, ou pelo
desenvolvimento/criacdo de algum uso, ou, ainda, pela convencao de natureza
constitucional (FERRAZ, 1986, p. 7-8)

E sobre essa contextualiza¢do que a Reclamagc&o n. 4335/AC, no que tange a
atribuicdo de efeito vinculante no controle difuso de constitucionalidade, prop&e
a exclusdo da funcao legislativa concedida ao Senado Federal, em seu artigo
52, X, pela Constituicdo Federal, por meio da muta¢do constitucional e da
adocao da Teoria dos Motivos Determinantes como propulsor do precedente

vinculante neste controle.

3.1 MUTACAO CONSTITUCIONAL: Conceito

Paul Laband seria o precursor da mutacdo constitucional, mas ndo deu uma
definicdo detalhada ao conceito, apesar de ter sido o criador da expressao
Verfassungswandlung, em sua obra Wandlungen der deutschen
Reichsverfassung, em 1895. (DAU-LIN, 1998, p. 29).

Isto posto, 0 mecanismo da mutag&o constitucional € apontado como originario
na Alemanha, por Laband, ante a consciéncia das transformacdes
constitucionais ocorridas na época de Weimar, durante a Constituicdo do
Reich, sem a observancia das regras formais de reforma constitucional, haja
vista a instabilidade constitucional da época, facilitando a ascenséao do nazismo

no pais, ponderacdes abordadas por Pedra (2013, p.79)

A doutrina Constituicdo gerada na época de Weimar constituiu um
antecedente direito para caracterizar os elementos do fenémeno da
mutacdo constitucional. Como consequéncia da instabilidade da
época, 0s tedricos da Constituicdo centraram boa parte de seus
esforca para refletir acera das mudancas constitucionais e
procuraram compreender as relacBes existentes entre a dinamica
politica e a Constituicdo escrita.
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Jellinek conseguiu lentamente introduzir o conceito na doutrina definindo-o pelo
modo que a Constituicdo se transforma deixando intacto o seu texto, sem
formalmente altera-lo, e afirmando que a incidéncia da mutacao constitucional
se da desacompanhada da intencédo ou consciéncia de tais mutacdes. (DAU-
LIN, 1998, p. 29).

Em outras palavras Jellinek (1991, p.LXIX — LXX) esclarece que o conceito de
mutacdo constitucional se confronta com a reforma constitucional, pois essa
modificacdo do texto constitucional é produzida por acdes voluntarias e
intencionais. Por outro lado, a mutacdo constitucional € uma modificacdo que
deixa incolume a mudanca formal de seu texto, com alteracbes
desacompanhadas de consciéncia, e assim apresentam-se num papel
importantissimo na vida das constituicbes, haja vista que a vida real nem
sempre produz fatos que correspondam a ‘imagem legal mapeada pelo
legislador’. Pontua, ainda, que o lado f‘irracional’ da realidade apresenta
discrepancias entre a norma e a realidade. Por fim, afirma que seria 6ébvio que
as leis e as normas constitucionais podem adquirir, gradualmente, significado

totalmente distinto do que tinha no sistema juridico originario. *°

As definicbes de Laband e Jellinek apesar de serem concepc¢des embrionarias
da mutacdo constitucional apresentam aspectos amplos e filoséficos sem um

sentido juridico limitado para aplicacdo destas tematicas.

Em contrapartida, igualmente, apontado como expoente da Teoria da Mutacao
Constitucional, Hsu Dau-lin ao conceituar a mutagao constitucional de maneira
sistematica, trata como incongruente a correlacdo entre as normas
constitucionais e a realidade. A separacéo proposta do preceito constitucional e
da realidade por meio dos seguintes termos (DAU-LIN, 1998, p.30)

El significado de ese problema resulta de la naturaleza e intencion de
la Constituicion escrita. Porque en el caso de una mutaciéon de la
Constitucion, ésta como tal se cuestiona en su significado
fundamental: Aqui normas que deben abarcar la vida estatal en su
totalidad y exigen que su validez sea supeiror a la de las leyes
ordinarias se reducen a letra muerta. En efecto, la realidad para la

9 “Es obvio gue las leyes y las normas constitucionales de modo subrepticio pueden adquirir,
poco a poco, significado totalmente distinto al que tenia en el sistema juridico originario”.
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cual se emanaron estas normas, ya no coincide con ellas. Reina una
tension entre la constituicion escrita y la situacion real constitucional.

Oportuno mencionar que “O chinés Hsu Dau-Lin, em 1932, foi um dos
primeiros a escrever sobre o tema, na Alemanha, apoiado nas obras pioneiras
de Laband e Jellinek” (ANTUNES, 2003, p. 71).

No entanto, a postura do método, correlacionada a visdo apartada do ‘ser’ e
‘dever ser’ levada ao apice pelo positivismo por Hans Kelsen vem se
evidenciado superada, haja vista que o0 reconhecimento na hermenéutica
moderna — hermenéutica concretizadora — metddica estruturante de Friedrich
Muller — propde a coexisténcia entre a realidade e a norma, pautada no
argumento de gque a realidade ndo pode mais ser vista como um elemento a

parte na efetivacdo dos direitos constitucionais. (MULLER, 2008, p. 16-18)

As premissas de um dos erros mais fundamentais do positivismo na
ciéncia juridica, a compreensdo e o tratamento da norma juridica
como algo que repousa em si e preexiste, é a separacdo da norma e
dos fatos, do direito e da realidade. [...] Com sua insisténcia na mera
positividade do direito, subtraida a realidade efetiva da vida, o
positivismo aceitou o preco da reducdo ou a perda da normatividade
juridica.[...] Positivismo juridico nesse sentido ndo & apenas a teoria
do direito, que se restringe conscientemente ao direito positivo e bane
do conceito de direito todas as ordens sociais restantes, ainda que
tradicionalmente percebidas como ‘direito’.[...] A norma juridica é
compreendida erroneamente como ordem, como juizo hipotético,
como vontade materialmente vazia. Direito e realidade, norma e
segmento normatizado da realidade aparecem justapostos ‘em si’
sem se relacionarem, um ndo carece do outro, ambos sé se
encontram no caminho da subsuncdo do suporte fatico, de uma
aplicacao da prescricao.

Nessa perspectiva, Friedrich Miller apresenta, em estudo referente a Teoria
Estruturante do Direito, a concepc¢ao de um novo tipo de efetivacdo do direito;
uma concepcgao de concretizagdo que conecta os fatos da realidade e a norma,
em superacdo as premissas fundamentais do positivismo, e da separacao da
realidade e norma — “ser” e “dever ser” (MULLER, 2008, p. 93-94)

Por varias razdes, o positivismo, 0 normologismo, o decisionismo e o
sociologismo, citados aqui apenas como tdpicos, ndo apreendem a
normatividade peculiar e em parte genericamente toda e qualquer
normatividade juridica, com isso também a peculiaridade da ciéncia
juridica como ciéncia normativa. As tentativas de mediar norma e
realidade atingem o seu limite na universalidade do enfoque
indagativo da filosofia do direito, da teoria juridica ou da teoria
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socioldgica. Precisamente por isso elas deixam que abstraccfes
superadas das teorias combatidas por elas Ihe sejam impostas.
Contra essa posicdo, pretende-se elaborar a especificidade da
ciéncia juridica a partir da estrutura da norma juridica, nos termos da
teoria das normas. O objectivo é tornar assim mais operacional para a
concretizacdo do direito a vinculacdo de questBes praticas com
questbes de principios e colocar simultaneamente os ‘métodos
relativos, as perspectivas metodolégicas auxiliares a servico da
racionalidade especificamente juridica e da sua objectividade
limitada. Em virtude da orientacdo, sobretudo constitucional, do
presente trabalho, a complementagdo necesséria entre o pensamento
axiomatico e o pensamento a partir de problemas nédo é acentuada
aqui no sentido da topica, mas no sentido da teoria estruturante da
norma, que mantém a vinculagdo em principio & norma constitucional.
Na formulacdo do problema nos termos da teoria da norma desloca a
formulacdo abstracta do tem ‘norma e realidade’ na direcdo da
pergunta pela normatividade e estrutura da norma na teoria
estruturante da teoria e metodica (da norma juridica).

Assim, diante da redefinicdo apresentada pelo método concretista, a ser
estudado em capitulo préprio, a tensédo existente entre realidade e norma se
mostra como a base estrutural do estudo que se pretende desenvolver

referente a mutacdo constitucional proposta pela Reclamacao n. 4335/AC.

Desse modo, convém trazer a este dissertar, a compreensdo conceitual do
instituto da Mutacdo Constitucional, elemento essencial as transformacdes
constitucionais, que propicia a harmonizagdao da “realidade” e da “norma’,

conservando assim a propria Constituicdo e o Estado Democrético de Direito.

A mutacdo constitucional se apresenta diante das realidades cambiantes, em
vista ao progresso social, por meio diverso dos processos legislativos formais,
pertinente as reformas constitucionais. Objetivamente, expbe Gilmar Mendes
(2007, p. 122) que “as mutacbes constitucionais nada mais s&o que as
alteracbes semanticas dos preceitos da Constituicdo, em decorréncia de

modificagdes no prisma histérico-social ou fatico-axioldgico”.

No mesmo raciocinio, define Eros Graus (Rcl n. 4335/AC, p.9) ao discorrer
sobre as transformacdes constitucionais, momento em que destaca em seu
voto na Reclamacdo n. 4335/AC, que a mutacdo constitucional deve ser

sempre realizada sem alteragéo formal do texto normativo
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A mutacdo constitucional é transformacao de sentido do enunciado
da Constituicdo sem que o préprio texto seja alterado em sua
redacéo, vale dizer, na sua dimenséo constitucional textual. Quando
ela se da, o intérprete extrai do texto norma diversa daquelas que
nele se encontravam originariamente involucradas, em estado de
poténcia. Ha, entdo, mais do que interpretacéo, esta concebida como
processo que opera a transformagado de texto em norma. Na mutagdo
constitucional caminhamos ndo de um texto a uma norma, porém de
um texto a outro texto, que substitui o primeiro.

Assim, na busca da compreensdo da mutacao constitucional Anna Candida da
Cunha Ferraz (1986, p. 8-12) conceitua a mutacdo constitucional, quando

afirma

S&o, pois, as mudancas constitucionais, ndo decorrentes de atuagéo
formal do poder de revisdo constitucional, uma realidade na vida
constitucional dos Estados, que ndo pode ser ignorada. [...] a
mutacdo constitucional altera o sentido, o significado e o alcance do
texto constitucional sem violar-lhe a letra e o espirito. Essa a
caracteristica fundamental da nocdo de mutagdo constitucional que
merece, por ora, ser ressaltada. Trata-se, pois, de mudanca
constitucional que ndo contraria a Constituicdo, ou seja, que, indireta
ou implicitamente, é acolhida pela Lei Maior.

Neste diapasdo, Adriano Sant’Ana Pedra (2012, p. 93) manifesta sua
compreensao sobre a mutacdo constitucional, apresentando-a como um
mecanismo harmonico de transformagdo do documento constitucional,
contudo, convivendo com seu texto original sem ofensas ao ‘espirito da

Constituicao’, por meio de um processo lento e concomitante com a realidade

Diferentemente da reforma, a mutagédo constitucional ‘ndo afeta o
texto como tal — esse fica inalterado —, sendo a concretizacdo do
conteudo das normas constitucionais’. Essas mudangas normalmente
ocorrem lentamente e a sua percepgao sO se torna nitida quando o
entendimento conferido as clausulas constitucionais é comparado em
momentos diversos, ou em épocas distintas e diante de conjunturas
diversas. As muta¢fes constitucionais convivem com o texto original,
e ndo ofendem a letra nem o espirito da Constituicdo, estando
sujeitas a limites, a fim de que a vontade da Carta Magna nao seja
desvirtuada. Deve ser ressaltada a importancia dessa via informal de
alteracdo da Constituicdo como meio capaz de assegurar a sua
sintonia com a realidade, permitindo a sua evolu¢do em harmonia
com a sociedade.

Outrossim, nominado por Canotilho (2000, p. 1228) como transi¢céo

constitucional, a mutacdo constitucional € “a revisdo informal do compromisso



46

politico formalmente plasmado na Constituicio sem alteracdo do texto

constitucional. Em termos incisivos: muda o sentido sem mudar o texto”.

Portanto, a mutacdo constitucional se apresenta com um adaptador das
transformacdes histéricas e sociais, sem, contudo se afastar da vontade
primeira de seu poder constituinte, haja vista que a mutacdo se propde a
adequar a relacao Estado e sociedade, observando as realidades sociais, mas

sem tocar na letra da lei.

3.2 PROCESSO DE MUTACAO CONSTITUCIONAL: Formal e Informal

3.2.1 Mutacao Constitucional Formal

As Constituicbes sempre foram o reflexo do poder soberano dos Estados
Nacionais dotados de territdrio (elemento objetivo) e povo (elemento subjetivo),
0S quais se constituem como um documento supremo de normas materiais e
formais, composto da vida politica e social da comunidade. (SARLET, 2000, p.
15).

Ademais, as constituigbes devem ser vislumbradas como um ‘corpo legislativo
vivo’ incorporando as realidades sociais. Todavia, a dialética necessaria a
conectividade da realidade e da norma constitucional deve ser adequada aos
limites constitucionalmente previstos, e dentro de um indice razoavel de
alteracbes, porque a ocorréncia excessiva de alteragbes ocasiona a
desqualificacdo da Constituicdo, comprometendo assim, a base democratica e
institucional de seu pais (BRANDAO, 2008, p. 155-156)

as ConstituicBes que sofreram muitas modificacdes formais tendem a
ser desqualificadas como Constituigdes que nao ‘deram certo’ [..]
Assim, o fato de uma Constituicdo ser levada a sério deve ser
diagnosticada a partir de um ‘indice de emendabilidade’ razoavel,
assim entendida a media de emendas aprovadas por ano que ndo se
revele excessivamente alta ou baixa

No contexto da dinamica social, econbmica e politica provocadora de

mudancas, a busca pela estabilidade constitucional, ndo deve ser confundida
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com imutabilidade, pois a realidade social € cambiante. E € nesse sentido que
José Afonso da Silva (2002, p.42) afirma

A estabilidade das constituicdes ndo deve ser absoluta, ndo pode
significar imutabilidade. Nao ha Constituicdo imutavel diante da
realidade social cambiante, pois ndo é ela apenas um instrumento de
ordem, mas devera sé-lo, também, de progresso social. Deve-se
assegurar certa estabilidade constitucional, certa permanéncia e
durabilidade das instituicGes, mas sem prejuizo da constante, tanto
guanto possivel, perfeita adaptacdo das constituicdes as exigéncias
do progresso da evolucéo e do bem-estar social.

Em outras palavras, expressa Konrad Hesse (1991, p.14) ao ressaltar a
necessidade da relagdo da Constituicdo com a realidade, e sua importancia na
manutencdo de uma Constituicdo vigente e concretizada: “A norma
constitucional ndo tem existéncia autbhoma em face da realidade. A sua
esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situacao por ela regulada pretende

ser concretizada na realidade.”.

Portanto, a modificacdo do texto constitucional surge visando uma acomodacao
normativo-textual aos fatores sociais, econémicos e politicos que provam uma
‘erosao textual’ quando postos diante da realidade das relagdes juridicas, e sua
adequacao se ‘corrige’ por meio dos processos formais e informais de
mudanca textual (SILVA, 2012, p. 120).

Uma vez que, “a alteracao das circunstancias faticas, do mundo concreto e real
sobre o qual o texto da norma deve incidir, determina, inexoravelmente, uma
‘adaptagcado’ da sua normatividade a evolugdo assim observada” (BASTOS,
1997, p. 173).

As mutacGes formais produzem uma reforma constitucional, e as informais
ocasionam alteracbes por outros meios, diversos dos ditados pelo Poder
Constituinte Derivado, nestes termos, define Anna Candida da Cunha Ferraz

(1986, p. 12) ao nomina-las de processo direito/formal ou indireto/nao formal

Processo direto ou processo formal ser8o usadas para indicar a
alteracao constitucional produzida por reforma constitucional, obra do
Poder Constituinte instituido, em qualquer de suas modalidades ou
formas de expresséo, e, processos indiretos, processos nao formais
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ou processos informais para designar todo e qualquer meio de
mudanca constitucional ndo produzida pelas modalidades
organizadas de exercicio do Poder Constituinte derivado.

Os limites normativos formais da Constituicdo Brasileira, como nas demais
constituicbes promulgadas, sdo dispostos pelo Poder Constituinte Originario,
no qual mediante a vontade de um povo (poder supremo de uma nacdo
democrético-representativa), descrevem as garantias e direitos fundamentais
que passariam a reger o Estado Democratico de Direito. Neste sentido
descreve Luis Roberto Barroso (2009, p. 119)

O poder constituinte, titularizado pelo povo e exercido mediante um
procedimento especial, elabora a Constituicdo. A Constituicdo institui
0s 0Orgdos do poder constituido e impde limites de forma e de
conteddo a sua atuacdo. O poder constituinte, como intuitivo, €
superior ao poder constituido, assim como a Constituicdo desfruta de
supremacia em relacdo a legislagdo ordinaria. Os valores
permanentes inscritos na Constituicdo tém primazia sobre as
circunstancias da politica ordinaria.

Assim, a Constituicdo Federal Brasileira de 1988 estabeleceu dentre os limites
formais de mudanca do texto da lei ao Poder Constituinte Derivado as
modalidades de reforma: revisdo e reforma stricto sensu (emendas

constitucionais). Assim, expde Tavares (2009, p. 50) ao afirmar que

O poder constituinte derivado, por sua vez designa a parcela de
competéncia atribuida ao préprio corpo legislativo encarregado de
elaborar as leis em geral, por meio da qual se confere a faculdade de
modificacdo da Lei Magna. Aqui devem ser observadas certas
limitacdes. Trata-se, portanto, de poder limitado, previsto pela prépria
Constituicdo, e por ele regulado. N&o € inicial, autbnomo ou
incondicional. N&o por outro motivo deve ser considerado com um
poder constituido.

Importante, ainda abordar, quanto ao Poder Constituinte Derivado a sua
condicdo de reformador, modificagdo que por instrumento juridico atinge
diretamente o Texto Constitucional, condicdo nuclear que conceitua a Mutacao
Constitucional Formal (AGRA, 2000, p. 114)

A reforma constitui qualquer modificacdo no Texto Constitucional
realizada por meio de instrumental juridico. Ela foi regulamentada
através de normas previstas no Texto Magno, onde se estatuem 0s
orgdos que tém competéncia para iniciativa de sua concretizacao e
procedimento que devem percorrer. Canotilho e Vital Moreira nos
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ensinam que a reforma consiste na modificacdo, revogacdo ou
acréscimo na Constituicdo. Quando as normas sao retiradas de
ambito constitucional, temos o fenbmeno da desconstitucionalizacéo;
guando sao inseridas no Texto Constitucional, chamamos de
constitucionalizacdo. O que vai determinar se deve haver estes
institutos e quais sdo as normas que eles devem atingir € uma
deciséo politica da sociedade.

Importante ser distinguido, na perspectiva do Poder Constituinte Derivado, as
duas modalidades reformadoras previstas pela Constituicdo de 1988: Reviséo
Constitucional prevista pelo artigo 3° do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais

Transitérias; e por Emenda Constitucional.

Assim sendo, com a promulgacdo da Constituicdo Federal, foi previsto pela
Assembleia Constituinte de 1988 em seu ‘corpo normativo’ — artigo 3° do Ato
das Disposicdes Constitucionais Transitérias 2, — a revisdo do texto
constitucional, pelo Poder Constituinte Reformador visando a propiciar a efetiva
adequacao da norma a realidade social, econdmica e politica, que ha de ser
realizada por uma Unica vez, e em data previamente estabelecida (apds 5 anos

de promulgada a CF/88).

Dispbe ainda sobre o assunto Antunes (2003, p. 104) que “[n]a vigéncia da
Constituicdo de 1988, revisdo passou a significar um modo particular de
alteracdo, previsto no Ato das Disposicbes Transitorias e, portanto,

excepcional’.

Foi previsto, igualmente, pelo Poder Constituinte Originario, além da Revisao
Constitucional (artigo 3° do ADCT), a manutencdo efetiva de suas normas
constitucionais, competéncia reformadora que possibilita as alteracfes do texto
constitucional, pelo poder legislativo, 6rgéo de carater representativo, por meio
da Emenda Constitucional, a qual exige para sua aprovacdo quorum

gualificado.

20 «art. 3° - A revisdo constitucional sera realizada apés cinco anos, contados da promulgacao

da Constituicdo, pelo voto da maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional, em
sessao unicameral’.
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Visto que, “o Poder Reformador recebe delegacdo do Poder Constituinte
Originario para realizar a sua modificacdo, e, por isso, tem que atuar dentro dos
limites dispostos pela delegagcéo” (AGRA, 2000, p.187).

O destague na alteracdo do texto da Constituicio pelas emendas
constitucionais dar-se-a por sua caracteristica de processo legislativo rigido, e
por sua condicao excludente de qualquer outra forma de reforma constitucional,

incluindo a modalidade de reforma por revisao.

Desse modo pontua Agra (2000, p. 134): “As emendas, sob a Otica da
Constituicdo de 1988, e partindo do principio de que ndo pode mais haver a
ocorréncia de uma nova revisdo, constitui-se na uUnica forma possivel de

alteracao do texto juridico maior do pais.”.

Ha de ser observado, por outro lado, que as alteracbes constitucionais
autorizadas sdo submetidas as limitacdes constitucionais: (i) formais; (ii)
temporais; (iii) circunstanciais; e (iv) materiais ou substanciais impostas pelo

Poder Constituinte Originario, a qualquer reforma ou revisdo constitucional.

As limitagBes formais impdem mecanismo proprio para a protecdo das normas
constitucionais — controle de constitucionalidade, além de condi¢cdes formais
para aprovacdo de proposta de emenda constitucional, no atendimento das
determinagdes dispostas no artigo 60, ‘caput’ e seus §§ 2° e 3°%*, sob pena de

serem declaradas inconstitucionais.

Sob a ordem do mesmo dispositivo legal, em seu §1°%, a Constituicdo Federal

determina limitacdo circunstancial que impde a vedacdo de alteracao

2L Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: | - de um ter¢o, no minimo,
dos membros da Cémara dos Deputados ou do Senado Federal; 1l - do Presidente da
Republica; Ill - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federacéo,
manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros. [...] § 2° - A proposta
sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-
se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.8 3° - A
emenda a Constituicdo sera promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, com o respectivo numero de ordem.

22 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: [...] § 1° - A Constituicao
nao podera ser emendada na vigéncia de intervencdo federal, de estado de defesa ou de
estado de sitio.
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constitucional por emenda em caso de intervencdo federal, de estado de

defesa ou de estado de sitio.

Em relacdo a limitacdo temporal, conhecida por parte da doutrina como
procedimental, o artigo 60, 8§ 5° da Constituicdo Federal de 1988 preleciona
que “A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por
prejudicada n&o pode ser objeto de nova proposta na mesma sessao
legislativa”, correlacionando, por conseguinte, as vedacfes na elaboracdo da

emenda constitucional.

E por fim, a limitacdo material expressa, nominada por clausulas pétreas,

prevista expressamente pelo § 4°, do disposto no artigo 60 da Carta em vigor

84° N&o sera objeto de deliberagéo a proposta de emenda tendente a
abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;

Il - a separagéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

A importancia e alcance das limitagbes materiais (clausulas pétreas) sao

precisamente descritas por Pedra (2012, p. 50-51)

As clausulas pétreas traduzem um esforco do constituinte para
assegurar a integridade da Constituicdo, obstando que eventuais
reformas provoquem a sua destruicdo. As constituicdes republicanas
brasileiras sempre tiveram um cerne imodificavel formando a
estrutura basilar do edificio juridico, ndo podendo ser abalado por
obra do poder reformador.[...]

De fato, buscou o constituinte de 1988 excluir determinadas matérias
das incidéncias do poder de reforma. Os limites materiais a reforma
constitucional objetivam assegurar a permanéncia de determinados
conteddos da Constituicao tidos como essenciais, a0 menos sob a
otica do Constituinte. Dessa forma, tratou-se ele de delimitar quais
dispositivos da ConstituicAo podem ser atingidos pelo poder de
reforma e quais sdo intangiveis.

Neste ponto, necessario se faz apresentar ao debate concernente a limitacao
material implicita, apesar de ndo ser uma discussdo pacifica, todavia,

inafastavel para o tema, como bem posiciona Barroso (2009, p. 165)

limites materiais implicitos, também ditos tacitos ou imanentes. O
reconhecimento da existéncia de tal categoria embora ndo seja
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pacifico, afigura-se logicamente inafastavel. E que se eles n&o
existissem as Constituicbes que ndo contivessem no seu texto
clausulas de intangibilidade n&o teriam como proteger sua identidade
ou 0s pressupostos democraticos sobre 0s quais se assentam. [...]
Alias, na medida em que os limites materiais expressem a identidade
da Constituicdo e as salvaguardas democraticas [...] a presenca de
clausulas pétreas no texto ndo exclui a possibilidade de se
reconhecer a existéncia de limites implicitos.

Caso estas vedagdes sejam alcancadas de alguma forma, se tera atingido o
ndcleo democratico Constituicdo Federal.

Esquadrinha-se ainda, que ndo se restringe a protecdo reduzida as normas
constitucionais limitadoras, mas igualmente, tem por escopo os principios neles
previstos. A esse respeito, prelecionam Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco (2007, p. 209)

Por isso também se leciona que a mera alteracéo redacional de uma
norma componente do rol das clausulas pétreas ndo importa, por isso
somente, inconstitucionalidade, desde que nédo afetada a esséncia do
principio protegido e o sentido da norma.

Portanto, as Clausulas Pétreas sdo Ilimitacbes para as mutacbes
constitucionais, sejam formais ou informais, haja vista que, por uma
interpretacdo teleoldgica, o constituinte quis preservar esse nucleo de valores,
dai a obrigatoriedade de sua observacdo quando se propde uma interpretacdo
ou, mesmo alteracdo do texto constitucional por meio de emenda, evitando-se

causar qualquer ruptura do ordenamento constitucional (PEDRA, 2013, p. 172)

As clausulas pétreas constituem um nudcleo intangivel que se presta a
garantir a estabilidade da Constituicdo e conserva-la contra
alteracdes que aniquilem o seu nucleo essencial, ou causem ruptura
ou eliminacdo do proprio ordenamento constitucional, sendo a
garantia da permanéncia da identidade da Constituicdo e dos seus
principios fundamentais.

Nessa perspectiva, deve-se analisar a releitura referente a competéncia do
Senado Federal proposta na Reclamacgéao n. 4335/AC, uma vez que esta pode
restringir ou abolir contedido essencial previsto na Constituicdo Federal.

Portanto a Constituicdo, objetivando se resguardar, imp0e as clausulas pétreas

como limitagbes materiais ao ‘poder’, constituindo importante elemento para
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salvaguardar o regime democratico e sua estabilidade constitucional, e assim,
limitando por esta via, todos os poderes constituidos de interferirem neste

nudcleo intangivel.

Por derradeiro, afirma-se que a ConstituicAo Federal Brasileira tem por
estrutura fundamental ser formal, escrita, legal, dogmaética, promulgada
(democratica, popular), rigida, analitica. Estas classificacdes se fazem
necessarias, visto que € por meio destas que se permeiam as alteracdes
normativas constitucionais, sendo importante, para este trabalho o estudo da

classificacdo quanto a rigidez.

A rigidez de uma Constituicdo esta diretamente correlacionada ao Principio da
Supremacia das Constituicdes, haja vista, o carater hierarquico que as

constituicdes emanam em relagdo as demais normas legislativas.

A rigidez constitucional é a condicéo orientadora da estabilidade constitucional,
gue nédo se verifica como sindnimo de imutabilidade, permitindo as alteracées
normativas, todavia, mediante processo legislativo de reforma, por meio solene,

conforme ja pontuado, quanto as Emendas Constitucionais.

Nestes termos, quanto a importancia da rigidez para o texto constitucional
como meio de fortalecimento da democracia e da soberania popular, posiciona
Marcus Vinicius Martins Antunes (2003, p.104), diante da ‘alienacao

democratica’ que € evidenciada na populagao de modo geral que

A reforma, enquanto alteracéo do texto, num sistema de Constituicdo
rigida, € o principal e mais decisivo meio de mudanca. Como se
referiu anteriormente, centraliza todos os meios de mudanca parcial,
articulando os demais elementos polares de estabilidade e mudanca
constitucional. Além disso, a democracia e a soberania popular sofre
menos, apesar de tudo, quando a reforma — mais visivel e
transparente — é o centro de referencia da mudanga. A mutagédo é,
em tese, menos controlavel pelos mais interessados: a populagéo
desinformada.

Assim, cumpre precisar que a Constituicao rigida € uma modalidade ideal aos
tempos atuais, pois equilibra permissdes e limitacdes, balanceando o exercicio

da seguranca constitucional, ao consentir alteragcbes pontuais para
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acompanhar as mudancas das forcas sociais, por meio da mutacdo formal,

bem como as mudancas informais ocorrentes na Constituigéo.

3.2.2 Mutacao Constitucional Informal

Como j4 dito, a Constituicdo é um “documento” que diante dos anseios
populares é composto por normas fundamentais e estruturais do Estado-
soberano, incluindo os critérios de formacao do processo legislativo, bem como

o instituidor e protetor dos direitos e garantias fundamentais.

Entretanto, ante a imprevisibilidade da multiplicidade de situacdes adversas
cotidianas que surgem diante da evolucéo social, incitada por novos costumes
e fatos sociais, econdmicos e politicos, a Constituicdo Federal se apresenta

omissa em relacéo algumas situagdes concretas.

Assim, perante a mutabilidade das estruturas sociais, surge a necessidade
indispensavel de adequacdo da norma as realidades vividas e apresentadas
pela sociedade. Ao se buscar a sintonia entre norma/realidade prescreve a
norma constitucional que se invoque o legislador para que se ajuste o impasse
que se apresenta no descompasso da resposta da norma as alteracdes

cambiantes das relacdes sociais.

E é sob este entendimento que coadunamos com o assinalado por Rodrigo
Branddo (2008, p. 154) ao afirmar que todo regime politico necessita de
modificacdo em virtude das alteragdes na realidade que reflitam no seu texto
constitucional, sob pena de se desconectarem da realidade, ocasionando, por

conseguinte, efeitos deletérios a sua forca normativa.

Por outro lado, o processamento legislativo, apresenta-se por vezes burocratico
e insatisfatorio, frente a dindmica social, econémica e politica, uma vez que
busca a alteracdo do texto com objetivo de abranger a irracionalidade da vida
real e suas multiplas acdes, haja vista que a mudanca juridica (mutacéo formal)
€ marcada por um ritmo lento, ante as peculiaridades processuais e

procedimentais postas pelo texto normativo (ANTUNES, 2003, p. 127).
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De outra forma, no que se refere ao imperativo da mutabilidade constitucional
(mutacdo informal) como um importante mecanismo de equilibrio entre a
dindmica e a estabilidade — a dindmica na conservacdo de uma Constituicdo
viva e atual, apta aos anseios de seu povo, e sua estabilidade no sacrificio
minimos do texto normativo - Gustavo Just da Costa e Silva (2000, p. 82)

afirma que

A mutacdo constitucional € importante para o equilibrio entre
dindmica e estabilidade por significar ao mesmo tempo uma
transformacéo substancial e uma permanéncia formal, o que implica
um sacrificio da estabilidade menor do que aquele que resultaria de
uma transformacdo operada mediante alteracdo tanto substancial
como formal. Por isso a mutacdo € considerada por alguns o
instrumento priméario de desenvolvimento constitucional. A abertura
do texto permite a evolugdo n&o formalizada da Constituicdo,
evitando-se as suas constantes revisdes. A reforma constitucional
apareceria assim como um instrumento posterior, secundario, de
adequacéao temporal da Constituigcdo.

Em outras palavras, a importancia da via informal de mutacdo constitucional no

equilibrio entre a norma e a evolucbes sociais, € ressaltado por Adriano

Sant’Ana Pedra (2012, p. 97), ao asseverar que

Deve ser ressalta a importancia dessa via informal de alteracdo da
Constituicdo como meio capaz de assegurar a sua sintonia coma
realidade, permitindo a sua evolugdo em harmonia com a sociedade.
As mutacdes constitucionais devem ser admitidas e prestigiadas, pois

permitem ‘a adequagdo do texto normativo a realidade social,
mantendo, assim a estabilidade institucional e da propria
Constituicdo. Afinal, como as relagbes sociais sdo cambiantes, o
conteudo do direito também tem que mudar.

Neste ponto, a discusséo abre-se como alternativa de transformagao normativa
por meio da mutagcdo constitucional informal, por se adequar de forma
interessante as adversidades da vida real correlacionadas ao marco
cronologico de sua aplicagdo, sem qualquer alteracdo do texto, mas

resguardando os direitos e principios constitucionalmente postos.

Interessante observar, que a mutacéo informal ndo se da por afronta ao texto
normativo, nem mesmo com acdes bruscas, mas por um desenvolvimento
paulatino entre a compreensdo do sentido da norma e a realidade de seu

tempo, assim, descreve Agra (2000, p. 118) pelos seguintes termos
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Elas sdo ocasionadas de modo difuso, inexistindo um érgao préprio
gque tenha como funcdo sua criacdo; podem ser oriundas da
interpretacdo dos tribunais, dos usos e costumes, da construcéo
judicial, da influencia dos grupos de presséo, dentre outros.

Ndo dispéem de marco cronoldgico, nascem paulatinamente, de
forma  siléncios, quase desapercebida, espontanea, sem
previsibilidade esperada, s6 se fazendo sentir quanto ja entdo com
plena eficacia. Por serem lentas e graduais ndo acarretam rupturas
ou tensdes no ordenamento juridico, contribuindo assim para sua
maior eficacia.

Ao ditar que as mudancas constitucionais ocorrem em um ritmo mais lento,
observada suas limitagbes, ante a existéncia de areas ‘intocéveis ’ preleciona

Antunes (2003, p. 37), sob os mesmos moldes, ao afirmar que

A mudanca constitucional, no mundo juridico, é marcada por
singularidades: ritmo mais lento, ritualistica especifica, mais
complexa, limitacdo, face a existéncia de areas ‘intocaveis”, que so6
podem ser alteradas por fatos sociais irreversiveis.

Sobre o assunto, ao definir as alteragdes textuais da Constituicao pela reforma
como acbes voluntarias e intencionais, portanto direcionadas a situacoes
abstratas; enquanto a mutacdo constitucional é causada por eventos
produzidos por fatos reais, que alteram o sentido, acompanhado de intencéo,
ou consciéncia, deixando, contudo, incélume o seu texto. Jellinek (1991, 6-7)

como a propriedade que lhe cabe, explicita

Hoy sabemos que las leyes pueden mucho menos de lo que se creia
todavia hace un siglo, que expresan siempre, Unicamente, un deber
ser cuya transformacion en ser nunca se consigue plenamente
porque la vida real produce siempre hechos que no corresponden a la
imagen racional que dibuja el legislador. Y este lado irracional de a
realidade no significa solamente una discordancia entre norma y vida.
Mas bien se vuelve contra la misma norma

[...]

Por reforma de la Constitucion entiendo la modificacion de los textos
constitucionales producida por acciones voluntarias e intencionadas.
Y por mutacion de la Constitucion, entiendo la modificacién que deja
indemne su texto sin cabiarlo formalmente que se produce por
hechos que no tienen que ir acompafados por la intencién, o
consciencia, de tal mutacion.

A mutacdo constitucional apesar de produzir entendimentos paradigmaticos
para as realidades que se apresentam, nao proporcionam rupturas no

ordenamento juridico-constitucional, visto que as interpretacbes devem se
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manter harmonicas aos preceitos constitucionais e seus principios

orientadores.

Assim, esta forma silenciosa vem a alterar o sentido das normas
constitucionais sem a necessaria alteracdo pelas vias formais (emenda
constitucional) ou substituicdo expressa do texto normativo. (BASTOS, 1997, p.
173).

Sob este escopo, a mutacao constitucional informal € definida pela fixacdo de
uma pré-compreensao do intérprete, que ao reinterpretar a norma se utiliza do
mesmo suporte normativos para adequar as realidades temporais, neste

sentido André Ramos Tavares (2009, p. 84) leciona

A ideia de mutacdo constitucional informal pressupfe a fixacdo de
uma interpretacdo anterior, normalmente pela justica Constitucional
(usualmente um Tribunal Constitucional) e a fixagdo, posterior no
tempo, de outra interpretacdo pra 0 mesmo suporte normativo, para o
mesmo dispositivo da Constituicdo, pela mesma instancia definitiva. A
afirmacdo da ocorréncia de mutacdo informal, portanto, pressupde
uma comparagcdo temporal que conclua pela diversidade de
compreensao de uma mesmo enunciado normativo.

Ao conectar o fenbmeno da mutacdo constitucional ao poder constituinte
difuso, afirma Bulos (2008, p.321) que este se manifesta por intermédio
daquele, e portanto, sdo mudancas latentes, permanentes, informais e
continuas, justificando a presenca da mutacao constitucional em razéo
[DlJo carater dinamico da ordem juridica propicia o
redimensionamento da realidade normativa, em que as constituicdes,
sem revisbes ou emendas, assumem significados novos,
expressando uma temporalidade prépria, caracterizada por um

renovar, um refazer de solugdes normativas que nem sempre surgem
de reformas constitucionais.

A mutacdo constitucional se revela necessaria a manutencdo de uma
Constituicao viva, visto que a espera por alteracdes por vias formais podem
ocasionar o asfixamento dos direitos e garantias fundamentais fomentadas pela
Constituicao, ante a sua lentidao que por vezes nao acompanham o dinamismo

das relacgdes sociais.
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Por fim, resgistra Bulos (2009, p. 322) a inexisténcia de uma uniformidade
terminolégica ao fenbmeno da mutacdo constitucional informal oportunidade
em que aponta os diversos nomes ditados pela doutrina: “Vicissitude
constitucional  tacita, mudanca constitucional silenciosa, transicdes
constitucionais, processo de fato, mudanca material, processos indiretos,

processos nao formais, processos informais, processos obliquos.”

3.2.2.1 Modalidades de Mutacéo Constitucional Informal

A doutrina ndo se expressa em CONsenso no que tange as possiveis
modalidades nao formais de mutacdo constitucional. Sem qualquer pretensdo
de esgotar as modalidades estudadas e sistematizadas pelos iniUmeros autores
nacionais e estrangeiros, tem-se a intensdo apenas de indicar e pontuar as
modalidades consubstanciadas no entendimento deste trabalho, como

coerentes com o estudo e raciocinio a ser desenvolvido neste dissertar.

Os estudos iniciais sobre a mutacdo constitucional surgem na Alemanha,
conforme debatido em capitulo anterior (conceituacdo da mutagao

constitucional).

E é com base nesta afirmativa, inicia o defendido por Georg Jellinek ao utilizar
por critério de estudo, a contraposi¢cao entre “Reforma y Mutacion de la
Constituicion’. Assim, tendo como ponto de partida esta distingdo Jellinek
(1991. P. LXX) baseia a realizagcao da reforma constitucional por meio da
consciéncia e da mutagdo por ato involuntario e inconsciente classificando-os
em seu estudo por: (i) a mutacdo constitucional por pratica parlamentar,
administrativa e jurisdicional, e (ii) mutacdo constitucional por desuso das

faculdades estatais.?>.

28 JELLINEK, Georg. Reforma y mutacion de la Constituicion trad. Christian Forster. Centro
de Estudios Constitucionales, 1991, p. LXX. “No sélo se dan mutaciones constitucionales
mediante la legislacion; también se producen a través de las practicas parlamentaria,
administrativa-gubernamental y por médio de la practica judicial. Es obvio que las leyes y las
normas constitucionales de modo subrepticio pueden adquirir, poco a poco, significado
totalmente distinto al que tenia en el sistema juridico originario.”
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Igualmente, contribui para o debate ao apresentar Hsi Dau-Lin (1998, p. 31) as

seguintes modalidades:

Pueden diferenciar cuatro clases de la mutacion de la Constitucién:

1. Mutaciodn de la Constituicion mediante una pratica estatal que
no viola formalmente la Constitucion.

2. Mutacidén de la Constitucién mediante la impossibilidade de ejer
cer ciertos derechos estatuidos constitucionalmente.

3. Mutacién de la Constitucion mediante una préatica estatal
contradictoria con la Constitucion.

4. Mutacién de la Constitucion mediante su interpretacion. 24

Apesar de néo ter havido um grande aprofundamento no estudo da mutacéo
constitucional, ironicamente, por seu percussor — Paul Laband — faz este
referéncia ‘classificatoria’ a trés vias distintas de atuacdo da mutacdo
constitucional como forma de transformacgao da Constituicdo do Reich (PEDRA,
2013, p. 112)

Regulagéo por parte das leis do Reich de elementos centrais do
Estado ndo previstos ou previstos, de maneira colateral; pela
Constituicdo do Reich; modificacdo de elementos centrais do Estado
por meio de leis do Reich que contradigam o contelGdo da
Constituicéo e alteracdo dos elementos centrais do Estado por meio
de usos e de costumes dos poderes publicos.

Interessante, ainda se perfaz, trazer a classificacdo de Biscaretti Di Ruffia,
citado por Anna Candida da Cunha Ferraz (1986, p. 12)

Segundo Biscaretti Di Ruffia, embora a letra da Constituicdo
permaneca inalterada, a realidade constitucional, gracas a fatores
diversos, sofre modificagdes consideraveis, que pode ser agrupadas
em dois tipos. No primeiro reinem-se as modificagbes operadas em
virtude de atos elaboados por érgéos estatais: a)de carater normatico
(lei, regulamento, etc.) b)de natureza juridicional (decisdes judiciais,
notadamente em materia de controle de constitucionalidade de leis)
N&o segundo grupo, as operadas em virtude de fatos; a) de carater
juridico (tais como os costumes); b) de natureza politico-social (tais
COmo as norma convencionais ou as regras sociais de conduta
correta frente a Constituicdo), ou simplesmente as préticas
constitucionais (tais como a inatividade do legislador ordinario que,
ndo elaborando normas de execucéo, logra, em substancia, impedir a
realizacéo efetiva de disposi¢cdes constitucionais).

4 “Na visdo do autor, de acordo com a relacdo entre a norma e a realidade podem existir

quatro classes de mutacdo constitucional: (b.l) mutacdo constitucional mediante pratica que
ndo vulnera formalmente a Constituicdo escrita; (b.ll) mutacdo constitucional por
impossibilidade do exercicio de determinada atribuicdo descrita na Constituicdo (b.lll) mutacao
constitucional em razao de pratica que contraria a Constituicdo e (b.IV) mutacdo constitucional
mediante interpretacdo da Constituicdo” (.PEDRA, 2013, p. 94-95, traducéo).
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ApOs estes breves apontamentos, tem-se a direcionar o estudo aqui proposto
em relacdo a mutacao constitucional por via de interpretacdo: (i) legislativa; (ii)
administrativa; (iii) judicial classificagéo utilizada por Anna Candida da Cunha
Ferraz (1986).

3.3 MUTACAO CONSTITUCIONAL POR VIA DE INTERPRETACAO

A Constituicdo Federal € a lei maior de um pais, e diante desta importancia, a
interpretacdo de seu texto normativo se faz essencial a compreensdo e
validade das demais normas infraconstitucionais, visto que € por meio da
interpretacdo, que se alcanga o real significado do texto constitucional. Outro

nao € o entendimento apresentado por Bastos (1997, p. 172).

O que se pode constatar, desse intrincado problema que surge da
interpretacdo conforme a Constituicao, € que a confirmacao da interpretacédo da
norma constitucional € imprescindivel a boa compreensdo do restante do

ordenamento juridico.

Na verdade, na interpretacdo conforme a Constituicdo o que esta em jogo é,
acima de tudo, a interpretacao do proprio sentido da norma constitucional, com
a consequente adaptacdo a esse sentido, quando possivel, da legislacdo

ordinaria.

Igualmente, o alcance da norma se compfe da realidade social, politica,

econbmica e valorativa que habita nas sociedades promulgadoras de suas

7

constituicbes, e é sob estes termos que, Diogo de Figueiredo Moreira Neto
(1993, p. 2) atribui a importancia do estudo das constituicdes correlacionado

como 0 momento histérico-cultural, ao afirmar que

O estudo das constituicbes ndo pode ser dissociado do cenario
historico-cultural em que medraram e se sup8e que deveriam, devem
ou deverdo atuar, pois nele residem os seus condicionamentos
politicos, econdmicos, sociais e valorativos.
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Note-se que a interpretacdo do direito € vista como uma atividade realizada
pelos operadores do direito em face de um caso concreto, portanto, sua
importancia se correlaciona aos fatos sociais, politico e econémicos que regem
a sociedade, a qual se submete aos ditames da aplicagcdo da norma. Assim,
uma interpretacao distante da realidade destoa dos significados propostos pela

norma, por meio deste raciocinio Tavares (2009, p. 78) dispde que

A interpretacao do Direito é a operacéo intelectiva por meio da qual a
partir da linguagem vertida em disposi¢do (enunciados) com forca
normativa o operador do Direito chega a determinado e especifico
contelido, sentido e objetivo desse enunciado, em face de um caso
concreto (real ou hipotético).

Ainda, sob um olhar conceitual da fungéo da interpretacdo como meio para a
concretizacdo da norma, oportuno, transcrever a compreensao posta por Dirley
da Cunha Janior. (2012, p. 200)

A interpretacdo, portanto, envolve duas atividades — uma voltada a
desvendar/construir o sentido do enunciado normativo e outra
destinada a concretizar o enunciado — e, nesse sentido, apresenta-se
também como uma técnica de reducado da natural distancia que existe
entre a generalidade dos textos normativos e a singularidade do caso
concreto. Assim, interpretar é também concretizar; e concretizar é
aplicar o enunciado normativos, abstrato e geral, a situacfes da vida,
particulares e concretas.

Entretanto, devemos nos ater aos cuidados apresentado nas palavras de
Konrad Hesse (1991, p. 25): “A ConstituicAo ndo estd desvinculada da
realidade historica concreta de seu tempo. Todavia, ela ndo esta condicionada,

simplesmente, por essa realidade.”

Sob outro quadrante, a interpretacdo constitucional € pontuada como uma
necessidade justificada por trés fatores, os quais sao descritos por Adriano

Sant’Ana Pedra (2012, p. 97) ao lecionar que

A necessidade de interpretar o texto esta relacionada a trés fatores
principais. O primeiro é sua indeterminacao que pode ser involuntaria
ou intencional, que faz o texto portador de muitos significados. O
segundo fator imp8e-se devido a natureza da propria significacéo.
Uma Constituicdo € aprovada por um grande nimero de pessoas,
sendo que nem todas elas a compreenderam da mesma maneira, e
ndo se pode dizer que determinada intencdo de um constituinte é
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mais importante que outra. O terceiro fator relaciona-se a evolugéo
dos conceitos politicos.

A interpretacdo ndo se evidencia apenas importante, faz-se necessaria, em
especial, quando nos conscientizamos que a Constituicdo Federal de 1988 é

classificada como uma Constituicdo rigida quanto a sua estabilidade.

Assim sendo, a interpretacdo deve ser vista como um mecanismo a ser
utilizado antes de qualquer reforma, fortalecendo a estabilidade constitucional e
afastando, por conseguinte, o enfraguecimento da Magna Carta. (PEDRA,
2012, p. 97).

Por outras palavras, expde Celso Ribeiro Bastos (1997, p. 166), ao destacar a
funcdo interpretativa como meio de se alcancar a estabilidade: “Ademais, é
através da funcdo interpretativa que se alcanca a desejavel estabilidade
juridica, adequando-se a letra seca da lei a evolucdo operada no seio da

sociedade.”.

Assim, 0 que se busca através do mecanismo da interpretacdo € adequar as
normas ao seu tempo de concretizagao, atingindo 0os anseios correspondentes
a que vive a sociedade dentro das realidades sociais, econdmicas e politicas
acompanhando as dinamicas das mudancas da sociedade. “Assim, a
interpretacdo € condition sine qua non para a aplicacdo da norma
constitucional; sem ela, a dindmica constitucional seria impossivel” (FERRAZ,
1986, p. 24).

A presenca do dinamismo constitucional deve ser regida com vistas ao
equilibrio, posto pela estabilidade do direito constitucional, o qual tem por
instrumento alcancar a rigidez constitucional, e assegurar em especial a

constancia e fortalecimento da Constituicéo.

Entretanto, nem sempre a mudanca influenciadora na interpretagcdo das
constituicbes, sob o aspecto da mutacdo, advém das realidades sociais,

econdmicas e politicas, podem advir de pressdes exercidas por determinados
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grupos, descomprometidos dos anseios sociais, conforme asseverado por

Adriano Sant’Ana Pedra (2013, p. 109) pelos seguintes termos

Todavia, pondo a salvo as praticas constitucionais, ndo se pode
negar a existéncia de mudancas na interpretacdo da Constituicao,
mesmo sem haver mudanca na sociedade. Por vezes, a alteracdo do
sentido da Constituicdo ocorre ndo como reflexo de mudangas
havidas nos idearios sociais, mas sim advinda de pressdes exercidas
por determinados grupos — ainda que representativos de parcela da
sociedade — e de interpretacdes administrativas, judiciais e
legislativas descomprometidas com os anseios da sociedade.

E o que acontece quando ha uma releitura da situacdo por parte do
intérprete e isso pode acontecer quando v.g. ocorre uma mudanga na
composicao do tribunal constitucional ou ainda por mera mudanca de
convencimento do julgador. E claro que a renovacdo da composicéo
do tribunal deveria refletir os novos tempos em que vive a sociedade.
Além disso, também seria saudavel que o julgador mudasse o seu
convencimento motivado pelo novo contexto em que esta inserido,
apos uma melhor reflexdo sobre a questdo posta. Mas ndo é sempre
isto que ocorre e, as vezes, a evolugao jurisprudencial ndo representa
0 momento social vivido.

Cabe, ainda, discutir a funcao integrativa do sentido da norma pelo intérprete,
ndo a confundindo com a mutacédo constitucional, a qual esta correlacionada a
transformacdo de entendimento, frente a uma pré-compreensao da norma,

apesar de ambas advirem da atuacao interpretativa constitucional.

Mirando no debate e na devida compreensdo do sentido da integracao para o
ordenamento juridico, definem Antdnio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini

Grinover e Candido Rangel Dinamarco (1999, p. 102), quando afirmam que

Considerado como ordenamento juridico, o direito ndo apresenta
lacunas: sempre havera no ordenamento juridico, ainda que latente e
inexpressdo uma regra para disciplinar cada possivel situagdo ou
conflito entre pessoas.

O mesmo ndo acontece com a lei; por mais imaginativo e previdente
que fosse o legislador, jamais conseguiria cobrir através dela todas as
situagfes que a multifaria riqueza da vida social, nas suas constantes
mutagfes, podera provocar. Assim, na busca da norma juridica
pertinente a situacdes concretas ocorrentes na sociedade, muitas
vezes sera constatada a inexisténcia de lei incidente: a situacdo nao
foram prevista e, portanto, ndo fora regulada pelo legislador. Mas,
evidentemente, ndo se pode tolerar a permanéncia de situacdes nao
definidas perante o direito, tornando-se entdo necessario preencher a
lacuna da lei.

E destaca que a integracdo da norma, se distingue pontualmente da mutagéo
constitucional via de interpretacdo, visto que a integracdo se apresenta por
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uma interpretacdo construtiva, enquanto que a mutacdo constitucional
‘ocorrera quando se estiver diante da alteragdo de uma interpretacao
previamente dada” (BARROSO, 2009, p. 130).

Portanto, para que se tenha uma mutacdo constitucional por via da
interpretacédo constitucional Anna Céandida da Cunha Ferraz (1986, p. 56-57),
expde que

Sempre que se atribui a Constituicdo sentido novo; quando, na
aplicagdo, a norma constitucional tem carater mais abrangente,
alcancado situacbes dantes ndo contempladas por ela ou
comportamentos ou fatos n&@o considerados anteriormente
disciplinados por ela; sempre que, ao significado da norma
constitucional, se atribui novo conteddo, em todas essas situacdes se
esta diante do fenbmeno da mutagdo constitucional. Se essa
mudanca de sentido, alteracdo de significado, maior abrangéncia da
norma constitucional sdo produzidas por via da interpretacédo
constitucional, entdo se pode afirmar que a interpretacdo
constitucional assumiu o0 papel de processo de mutacéo
constitucional.

Por fim, brevemente, tem-se a afirmar que a atividade interpretativa se utiliza
de métodos, os quais sdo denominados pela doutrina como Métodos Classicos,
definidos por Savigny, conhecidos por: gramatical, sistemético, historico,
teoldgico, l6gico, auténtico, popular, doutrinario e evolutivo (BULOS, 2008, p.
335).

Os métodos de interpretacdo sejam o0s classicos ou outras terminologias
adotadas pela doutrina®® devem ser utilizados como meios de se atingir a
compreensao da norma.

Entretanto, é pacifico que o0s meéetodos de interpretacdo sdo apenas
instrumentos, ndo havendo verdadeiros ou falsos, sendo meios Uteis ao
exercicio do intérprete. Sob a mesma linha de raciocinio trata do assunto

Tavares (2009, p. 78-79), ao afirmar que

Inimeros sdo os métodos, elementos e teorias apontados como
aptos a serem utilizados pelo intérprete em sua atividade. Tais

%> Método juridico ou hermenéutico-classico; tépico-problematico; hermenéutico-concretizador;
o cientifico-espiritual; e o normativo estruturante. (CANOTILHO, 1997 p. 1136).
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referéncias sdo sempre instrumentos, quer dizer, valem como meios
de alcancar o contelido normativo apenas enunciados.

Ainda quando o préprio Direito contemple métodos admissiveis para
sua interpretacdo, essas normas serdo instrumentais, vale dizer,
normas sobre as demais normas.

Atento a discussao Cunha Janior (2012, p. 221) adverte sobre a mobilidade na
utilizacdo dos métodos de interpretagdo, arguindo a inexisténcia de ‘método
justo’ na atividade da interpretacdo, afirmacédo que faz citando as licbes de

Canotilho (1997, p. 1136), pelos seguintes termos

Cumpre advertir, com base nas licbes de Canotilho, que a questdo do
‘método justo’ em direito constitucional € um dos problemas mais
controvertidos e dificeis da moderna doutrina juspublicistica. Por isso
mesmo, para o mestre de Coimbra, ndo h4 apenas um método de
interpretacdo constitucional, podendo-se afirmar que, atualmente, a
interpretacdo das norma constitucionais obtém-se a partir de um
conjunto de métodos, desenvolvidos pela doutrina e pela
jurisprudéncia com base em critérios ou premissas — filosoficas,
metodolégicas, epistemoldgicas — distintos, porém, em geral,
reciprocamente complementares.

Ainda, sob o contexto da interpretacdo, oportuno mencionar a importancia dos
métodos de interpretacdo classicos, os quais desempenham um papel

relevante na solucdo de casos concretos.

Entretanto, a funcao interpretativa deve ser direciona sob um olhar de evolucao
em relacdo as interpretacdes convencionais referindo-se a novos tempos, em
razdo da presenca de normas de contetudo aberto e principiolégicos, conforme

manifestado por Luis Roberto Barroso (2006, p. 331), ao se referir que

A ideia de uma nova interpretagdo constitucional liga-se ao
desenvolvimento de almas férmulas originais de realizacdo da
vontade da Constituicdo. N&o importa em desprezo ou abandono do
método classico — o subsuntivo, fundado na aplicacdo de regras —
nem dos elementos tradicionais da hermenéutica: gramatical,
histérico, sistemético e teoldgico. Ao contrario, continuam eles a
desempenhar um papel relevante na busca de sentido das normas e
na solucdo de casos concretos. Relevante, mas nem sempre
suficientes.

Portanto, o que se tem a afirmar é que a interpretacdo se evidencia de suma
importancia para a mutagcdo constitucional, apresentando como fio condutor

entre a norma e a efetivagdo desta na solugédo de casos concretos, devendo
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ser auxiliada pelos métodos classicos, 0s quais se mostram como ponto de

partida no exercicio da interpretacao.

3.3.1 Interpretacdo Administrativa, Judicial e Legislativa

No que tange ao contexto da mutacao constitucional por via de interpretacao,
interessante que se faca algumas consideragbes quanto as modalidades de
interpretacdo administrativa, judicial e legislativa, haja vista sua relagdo com o

tema central.

Neste capitulo, serdo analisadas apenas as interpretacdes constitucionais
referentes a atuacdo dos Orgdos estatais correlacionadas aos Poderes
Executivo, Legislativo e Judicial. O que é classificado por Anna Candida da
Cunha Ferraz (1986, p. 53-55) como interpretacdo constitucional organica, a
qual é exercida pelos 6érgaos descritos pela propria Constituicdo, tendo por

espécie a interpretacdo constitucional legislativa, judiciaria e administrativa

Os o6rgédos Legislativo, Judiciario e Executivo participam da funcgéo
constitucional interpretativa de ‘modo e com intensidade diversa,
embora sujeitos aos mesmos principios; e essa atividade, ainda que
explicavel substancialmente pelo mesmo procedimento, assume
caracteristicas distintas, conforme a natureza da respectiva funcéo.

Classificacdo, adequadamente, explicada nas palavras de Antunes (2003, p.
46): “as normas constitucionais vao ser aplicadas administrativamente pelo
Executivo, contenciosamente pelo Judiciario, e regulamentadas ou

especializadas por um Poder Legislativo”.

Celso Ribeiro Bastos (1997, p. 65) as denomina de ‘fontes de interpretacao’, e
inicia pontuando a atuacéo interpretativa pelo Poder Legislativo e pelo Poder

Judiciério

O Poder Legislativo o faz quando elabora determinada lei de acordo
com o que estipula a Constituicdo, ou ainda quando considera as
possiveis interpretacdes que, em situacfes futuras, possam ter as
regras que ira aprovar. Também quando altera a prépria Constituicao
tem de obedecer aos limites por estas impostos. Mas é certo que a
interpretacdo mais relevante é aquela efetuada pelo Poder Judiciario,
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seja na adequacéo, a cada caso concreto, da norma abstrata, seja na
verificacdo em abstrato da constitucionalidade de determinada regra.

E complementa o autor, ao mencionar a interpretacdo promovida pelo Poder
Executivo, destacando que sua atuacdo é regida por uma forte limitacdo do
principio da legalidade (BASTOS, 1997, p. 72)

Os o6rgaos administrativos também ndo deixam de realizar a
interpretacdo da Carta Magna, seja na aplicacéo direita (concreta) do
Direito, seja por ocasido da criacdo de outras normas (como 0s
decretos, regulamentos e portarias). [...] E certo, porém, que a
atuacao administrativa sofre um cerceamento, resultante da aplicagéo
do principio da legalidade.

O ordenamento juridico brasileiro apresenta reduzida margem para a mutacao
por interpretacdo constitucional legislativa, judicial e administrativa, ante a
rigidez constitucional caracteristica de nossa Constituicdo Federal.

A interpretacdo constitucional legislativa € exercida pelos 6rgaos pertencentes
ao Poder Legislativo por meio da promulgacédo e publicacdo das leis e atos
normativos. Assim, o legislador as cria visando alcancar a compreenséo e
efetividade das normas constitucionais, em especial as correlacionadas a

eficacia limitada e contida.

Outrossim, destaca Adriano Sant'/Anna Pedra (2012, p. 102), como meio de
interpretacdo legislativa a contribuicdo advinda com o exercicio da iniciativa

popular, pelos seguinte termos

No ordenamento juridico brasileiro, o exercicio da iniciativa
popular (artigo 61, §2°, CR) pode contribuir par a elaboragéo de
leis ordinarias ou complementares integradoras da eficacia de
normas constitucionais. Se a omissao do Poder Legislativo ndo
pode ser totalmente suprida pela participacdo popular, a falta
de iniciativa de leis pode. A iniciativa popular, ademais,
subscrita por milhares de cidadao, traz um peso que estimula a
atividade dos legisladores.

bY

No que concerne a interpretacdo constitucional administrativa, atribuida ao

Poder Executivo, sua atuacdo estd correlacionada a aplicagdo da norma por
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meio de atos, decretos, resolucdes, leis delegadas, medidas provisorias para

fins administrativos ou politicos.

Igualmente, cabe a interpretacdo constitucional por via administrativa ampliar
ou restringir, por meio de sua atuacdo, o significado e sentido da norma,
quando atua para concretizar, integrar e aplicar a Constituicdo. Por este
raciocinio é disposto por Ferraz, (1986, p. 157) ao afirma que

A interpretacdo constitucional administrativa configura processo de
mutacao constitucional sempre que atuando para concretizar, integrar
e aplicar a Constituicdo, conduz, permite ou possibilita a
transformagédo do sentido, do significado e do alcance das
disposi¢cdes da Lei Fundamental, amoldando-a as realidades novas, a
situacdes novas, novas necessidades sociais. [...] Ampliando ou
restringindo estara dando sentido concreto, vivo, possivelmente novo
a Constituicdo e, portanto, se alca a categoria de processo de
mutacéo constitucional.

A interpretacdo Constitucional Judicial é exercida pelo Poder Judiciario, terceiro
dos poderes do Estado na licdo classica de Montesquieu (CINTRA,;
GRINOVER: DINAMARCO, 1999, p. 156), e é por meio deste que se compdem

os conflitos de interesse.

Entretanto, a interpretacdo realizada pelo Poder Judiciario deve refletir os
conceitos morais e crencas de uma determinada época, mas sempre em

atencao aos direcionamentos postos no corpo escrito de sua Constituicao.

O exercicio na protecdo e guarda da Constituicdo advém do Supremo Tribunal
Federal que, precipuamente, exerce a jurisdicdo constitucional, a qual nas
palavras de José Afonso da Silva (2002, p. 554) é “o instrumento de defesa da
Constituicdo, ndo da Constituicdo considerada como um puro nome, mas da

Constituicao tida como expressao de valores sociais e politicos.”

A Constituicdo como expresséo de valores sociais e politicos € reforcada nas

palavras de Celso Ribeiro Bastos (1997, p.166-167) ao delinear que

Fica dificil interpretar sem se levar em conta as realidades politicas
pelas quais passa 0 pais. As discussfes mobilizam o espirito de
todos os setores da sociedade, que séo altamente ideolégicos, e se
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fazem sentir na interpretacdo do direito, em funcdo do que se fala,
entdo, de uma atualizacdo das regras juridicas por meio do processo
interpretativo.

E é diante deste processo interpretativo, influenciado pelas mutacdes sociais e
pela evolucdo dos valores, que pontua Pedra (2013, p.127-128) acerca da
importancia da mutacdo constitucional por interpretacdo do judiciario, no que
nomina de construgdo constitucional realizada pelas cortes constitucionais
americanas as quais constroem seu proprio direito, com a finalidade de

suprimir as deficiéncias ou as imperfeicées do ordenamento juridico.

No mesmo sentido Cunha Janior (2012, p. 264) manifesta em sua obra sobre a
forte atuacado da mutacédo constitucional no direito norte-americano, destacando
em especial, o efeito vinculante de suas decisbes na solucdo de casos

similares

A mutacgdo constitucional & muito forte nos EUA, através das decisdes
vinculantes da Suprema Corte que constantemente vém regenerando
a Constituicdo daquele Pais. Ndo é obra do acaso que a mais antiga
Constituicdo escrita do mundo é considerada uma das mais atuais. E
em razdo da mutagéo constitucional que se explica por que, em plena
era do desenvolvimento, a maior poténcia atdbmica do mundo
permanece regida por uma Constituicdo “ditada a luz de uma vela de
sebo”, na expressao original de Rodney L. Mott.

Neste momento, oportuno direcionar para compreensao deste trabalho que os
termos construcdo constitucional e mutacdo constitucional, estdo sendo
utilizados como sindnimos, ambos pertencentes a funcéo interpretativa da
Constituicdo (FERRAZ, 1986, p. 47-48).

3.3.2 Supremacia da Constituicao

As Constituicdes se apresentam como ‘lei fundamental do Estado’, sdo nestas
cartas que se constrdem as situacdes juridicas basilares das normas positivas,

compostas por preceitos e principios.

Aos estudiosos das normas constitucionais convém observar e discutir a sua
eficacia e aplicabilidade no contexto do ordenamento juridico, transmudando-se

em fato, logo, se deslocando da seara da abstragédo, e assim, efetivando sua
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forca normativa, diante da complexidade das relagcdes que compdem a vida,

atentos ao seu tempo de aplicacgéo.

Em outras palavras, Konrad Hesse (1991, p.18) discorre sobre a forca vital e a

eficacia da Constituicao

A forca vital e a efichcia da Constituicdo assentam-se na sua
vinculagdo as forgas esponténeas e as tendéncias dominantes do seu
tempo, o que possibilita 0 seu desenvolvimento e a sua ordenagéo
objetiva. A Constituicdo converte-se, assim, na ordem geral objetiva
do complexo de rela¢des da vida.

Importa, ser apresentado ao tema discutido, que a forca normativa das
constituicbes se entremeia a caracteristica da estabilidade por rigidez da norma
constitucional, adotada no Brasil, condicdo necessaria a preservacdao do

Principio da Supremacia Constitucional.

O tema da supremacia constitucional que atribui a Carta forca normativa, tem
sido alvo de uma nova forma de aplicacdo e interpretacao do direito, sendo no
direito privado o seu expoente de maior destaque de aplicacdo contemporanea,
donde se verifica uma nova releitura do direito utilizando-se do instituto da

mutacao constitucional.

Nessa seara, 0 instituto da mutagdo constitucional exsurge como principal
instrumento de imposi¢cado da supremacia constitucional ao alterar o nucleo da

norma superior, sem, todavia, alterar o seu texto.

Portanto, a supremacia constitucional é tdo viva e presente no ordenamento
juridico que nem mesmo é necessario alterar o seu texto para anular a norma
gue porventura venha a lhe contradizer, sendo suficiente o resultado de sua
interpretacdo, que é dindmico e se altera conforme se modifica a forma de

pensar e de agir de um povo que a ela esta submetido, para ter forca cogente.

A Supremacia Constitucional, ao utilizar-se da mutacdo constitucional como
instrumento de imperatividade legal, ndo altera o texto legal como dito, todavia,

atua no seu modo de interpretd-la de acordo com as “modificagées no prisma
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historico-social ou fatico-axioldgico em que se concretiza a sua aplicagao” nos
ensinamentos de Gilmar Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo
Gonet Branco (2007, p. 126).

No direito penal e processual penal, por exemplo, de longa data os Tribunais
vém aplicando de forma reiterada a supremacia constitucional, em detrimento
das normas arcaicas presentes naqueles estatutos de ordem publica, como
ocorrente no notorio caso do Habeas Corpus n. 82959/SP.

Aqui, no direito penal, a Constituicdo n&o figura como um simples estatuto de
indole programética, abstrata, mais sim, norma de cunho operacional pratico,
nos moldes daquelas em que o Magistrado, ao fundamentar uma decisao,
utiliza-a como fonte de direito, principalmente nas normas relativas a

prisdo/liberdade.

Nesse passo, com fulcro no principio da forca normativa da Constituicao,
ignora-se o dispositivo do codigo processo penal que encontrar-se em
descompasso com o texto constitucional fulcrado na sua supremacia, e realiza-

se uma mutagao constitucional fazendo valer a norma superior.

De outro norte, ou seja, no direito privado, onde sempre se priorizou o
consensualismo informal como sendo fonte normativa entre 0s sujeitos da
relacdo juridica, as tratativas seria a fonte normativa daquela relacéo juridica,

ainda que fossem instituidas de maneira desleal e abusiva.

Gustavo Tepedino (2006, p. 03-16) comecou 0 estudo da supremacia
constitucional no direito privado, principalmente no direito civil, fazendo uma
nova releitura desse ramo do direito, ndo mais atribuindo ao direito privado
natureza juridica de um simples conjunto de normas de cunho dispositivo onde
as partes, no seu “bel prazer”, ditam regras ainda que de conteudo abusivo e
imoral; na visdo do aludido doutrinador, o direito civil, assim como os demais
ramos do direito privado, deve ser encarado como uma relacédo juridica de

enfoque constitucional, fazendo prevalecer a sua supremacia principalmente
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fulcrado na boa-fé objetiva tem que como pedra angular os direitos e garantias

fundamentais elencados no artigo 5.° da Constituicdo Federal.

Dessa forma, o principio da boa-fé objetiva, ao ser aplicado nas relacdes de
direito privado, e ao derrogar o direito disponivel, € uma manifestacdo da
supremacia constitucional, uma vez que, a dignidade da pessoa humana,
principio inserido no artigo 5.° da Constituicdo, sempre deve estar presente nas
relaces juridicas ainda que de natureza privada, fendbmeno este conhecido
pela doutrina como eficacia horizontal dos direitos fundamentais (SARMENTO,
2010, p. 25).

Miguel Reale (2005, p. 64-65), fazendo uma releitura do cddigo civil frente a
supremacia constitucional, revestiu o seu novo texto com as das denominadas
clausulas gerais, fulcrado na sua teoria tridimensional do direito, cujos

elementos se dividem em: fato; valor; norma.

Nesse compasso, utilizando-se da teoria tridimensional do direito de Reale
(2005, p. 64-65), podemos tragcar um paralelo com o instituto da mutagéo

constitucional, com énfase na sua supremacia.

O direito como observado, ndo pode ser visualizado apenas sob o enfoque no
elemento “norma” da teoria tridimensional. Aqui se vislumbra apenas o texto
frio da Constituicdo. Os elementos socioldgicos (fatos) e filoséficos (valor) da
teoria tridimensional complementam o direito, e é justamente neste campo que
ingressa o instituto da mutacdo constitucional na medida em que, com as
mudancas e evolugdes ocorridas na sociedade, e consequentemente na
filosofia, o intérprete dard nova roupagem aquele corpo constitucional que
também deve acompanhar essas novas mutacfes de axiomas, fazendo com
que o direito se torne algo dindmico. Assim, ndo obstante a “norma”
Constitucional permanecer fossilizada, os demais elementos da teoria
tridimensional “fato” e “valor” encontram-se em constante mutacdo. (REALE,
2005, p. 64-65).
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Portanto, € com base no conceito de moral, que se encontra dentro do
elemento valor da teoria tridimensional de Reale, instituto sistematizado dentro
do estudo da ética da filosofia do direito, que a norma constitucional encontra-
se em constante mutacdo, ou seja, a norma constitucional exsurge se
reaproximando dos valores substantivos, impondo a sua supremacia perante o
ordenamento juridico péatrio sempre que este néo for capaz de acompanhar de

forma dindmica as mudancas ocorridas no modus vivendi de um povo.

O proprio método classico de interpretacdo do texto constitucional esta
cedendo espaco, sem, contudo, deixar de ter aplicabilidade, para o método
moderno de interpretacdo, no momento em que o intérprete se desapega do
texto normativo, e vai buscar em outras fontes supralegais o seu fundamento

para dar uma nova roupagem ao texto supremo.

Dentro do estudo do elemento norma da teoria tridimensional, a Constituicao
Federal de 1988 possui em seu texto variadas espécies de normas de modo
gue algumas possuem carga de eficacia mais abrangente que outras, sem que

com isso percam seu carater de juridicidade e imperatividade.

Além desses atributos, a norma constitucional é suprema em relacdo as
demais normas, na medida em que delineia os limites do legislador ordinario
quando no exercicio de elaboracdo das leis, caracteristica esta herdada do

poder constituinte originario que é ilimitado e inovador.

N&o se pode vislumbrar a supremacia constitucional sem o seu apego ao
conceito de Constituicdo, no momento em que este exsurge no ordenamento
juridico como pedra angular, onde se encontram sedimentados todos os
principios que irdo delinear o ordenamento juridico inferior, numa posi¢cdo de
auténtica hierarquia e pressuposto de validade de parametro obrigatdrio, visto
gue nenhuma lei ou ato normativo podera subsistir validamente se for
incompativel com a Constituicdo (BARROSO, 2009, p. 299)

Como consequéncia do principio da supremacia constitucional,

nenhuma lei ou ato normativo — a rigor, nenhum ato juridico — podera

subsistir validamente se for incompativel com a Constituicdo. Para
assegurar essa superioridade, a ordem juridica concebeu um
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conjunto de mecanismos destinados a invalidar e/ou paralisar a
eficacia dos atos que contravenham a Constituicdo, conhecidos como
controle de constitucionalidade.

Ressalta-se ainda que nao se pode conceber a supremacia constitucional sem
gue o seu texto preveja um processo de alteracéo diverso daquele concernente
aos da lei ordinaria, fenbmeno este nomeado pela doutrina como Constituicao
rigida. Dessa forma, quanto a alterabilidade da Constituicdo brasileira
classifica-se como sendo de natureza rigida uma vez que para proceder a sua
alteracdo, € necessario um processo legislativo mais dificultoso, exigindo uma
gama de formalidades ndo compreendidas no processo legislativo das leis
inferiores. (BONAVIDES, 2009, p.83)

Portanto, se uma Constituicdo ndo se reveste dessa protecdo, podendo ser
alterada por uma lei ordinaria, a sua supremacia estaria ameacada pois,

indiretamente, a Constituicdo estaria no mesmo patamar de uma lei ordinaria.

Entdo, o intérprete constitucional, ao se deparar com um litigio devera
primeiramente aplicar o texto da Carta, pois este figura como norma;
posteriormente, com base nos dois Ultimos elementos da teoria tridimensional
de Miguel Reale valor e fato irdo decidir se é caso de mutagéo constitucional,
ocasido em que, devera se valer de nova releitura daquele texto com base nos
novos anseios e modus vivendi daquela sociedade em que a escolheu como

norma de supremacia plena.

3.4 MUTACOES INCONSTITUCIONAIS

A chamada mutacdo constitucional informal por interpretacdo, como ja
pontuada em capitulo préprio, se efetiva por procedimento diverso da reforma
(por emenda ou por revisdo), visto que estas quando integradas a Constituicao
se apresentam como se originaria fosse, assim descrendo Agra (2000, p. 206):
“‘quando as normas oriundas das emendas forem integradas na Constituicéo,
nao ha nenhuma diferenca com as originadas do Poder Constituinte Originario.

Todas se situam em uma mesma hierarquia.”.
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A mutacdo constitucional por interpretacdo se apresenta por um mecanismo
gue nao altera a letra da lei, contudo, Ihe atribui novo alcance, reconstruindo
um novo sentido para o texto normativo, adequando e acompanhando o

significado da norma ao marco temporal que Ihe é concretizado.

Sobre o assunto, Adriano Sant’Ana Pedra (2013, p. 155) esquadrinha os limites
de sentido a ser dado ao texto normativo, apresentando os parametros
limitativos & mutacao constitucional, dentre os quais, cabe destacar, para fins
deste dissertar, a ‘elasticidade do texto’, diante dos possiveis sentidos que
pode lhe podem ser atribuidos. Assenta, como ponto de partida, a atividade
interpretativa suscitada na ‘mente’ do sujeito cognoscente, que é limitada pelo

préprio texto normativo, dispondo, dessa forma, que

O significado de um enunciado normativo € aquilo que este suscita na
mente do sujeito cognoscente. Nesse sentido, quando se afirma que
o0 texto possui uma elasticidade de interpretacdo, o que se quer dizer
€ que ndo se pode extrair do texto aquilo que ele ndo suscita na
mente do intérprete.

A interpretacdo de um texto normativo deve ter como parametro o
proprio texto. Isto porque ‘o conteddo da norma constitucional sé
podera modificar-se no interior do marco tracado pelo texto’ e os
enunciados constituem ‘verdadeiras barreiras interpretativas para o
operador do Direito’. Dessa forma, se é verdade que um texto pode
ter mais de um significado, também é verdade que ndo pode ter
infinitos.

Desse modo, embora as mutagdes constitucionais sejam fomentadas pelas
novas realidades que ditam os possiveis sentidos dados ao texto normativo, €
esse mesmo texto, que limita a extensdo da concretizagdo juridicamente

admissivel, assim, posicionando Miller (2000, p. 75-76) pela seguinte

afirmacao

O teor literal demarca as fronteiras extremas das possiveis variantes
de sentido, i. é, funcionalmente defensaveis e constitucionalmente
admissiveis. Outro somente vale onde o teor literal for
comprovadamente viciado. Decisbes que passam claramente por
cima [Uberspielen] do teor literal da constituicdo ndo sdo admissiveis.

Por outro lado, o limite da mutacgéo constitucional ndo se firma tdo somente em
seu texto, ou seja, nas interpretagOes tradicionais, em especial a gramatical,

logo, “contrariamente a primeira impressdo, a interpretacdo gramatical ndo
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opera sozinha, mesmo no estagio cronologicamente mais precoce da
concretizagédo” (MULLER, 2010, p. 75)

Por esse raciocinio, deve influir na interpretacdo o0s seguintes principios
regedores da Constituicdo Federal — o principio da Unidade e, da Supremacia
da Constituicdo, os quais quando inobservados desrespeitam os limites postos
a elasticidade interpretativa da norma, porque, a leitura constitucional, para que
seja efetiva, deve ser interpretada por uma visdo conjunta da norma
constitucional e em conformidade com a mesma. Por estes termos Larenz
(1997, p. 479-480) dispbe que

Examina-se, por conseguinte, em primeiro lugar se uma
interpretacdo, reconhecida como inconstitucional, €, de acordo com
0s métodos de interpretacao tradicionais, a Unica possivel — e entéo a
disposi¢do € invalida — ou se também é possivel que resulte uma
interpretacdo conforme a Constituicdo. Se uma interpretacdo, que
ndo contradiz os principios da Constituicdo, é possivel segundo os
demais critérios de interpretacdo, ha-de preferir-se a qualquer outra
em que a disposi¢cdo viesse a ser inconstitucional. A disposicédo é
entdo, nesta interpretacdo, valida. Disto decorre, entdo, que de entre
varias interpretacdes possiveis segundo os demais critérios sempre
obtém preferéncia aquela que melhor concorde com os principios da
Constituicdo. Conformidade a Constituicdo € portanto, um critério de
interpretacao.

Merece ainda ser frisado, no que tange a interpretacdo constitucional as
explicacbes de Miiller (2000, p. 84), quanto a analise do texto com enfoque no

Principio da Unidade Constitucional

Esse principio ordena interpretar normas constitucionais de modo a
evitar contradicbes com outras normas constitucionais e
especialmente com decisdes sobre principios do direito
constitucional. A ‘unidade da Constituicdo’ enquanto visdo orientadora
[Leitbild] da metddica do direito constitucional deve antepor aos olhos
do intérprete, enquanto ponto de partida, bem como, sobretudo,
enquanto representacdo do objetivo, a totalidade da constituicdo com
um arcabouco de normas. Este, por outro lado, ndo é destituido de
tensdes nem esta centrado em si [in sich ruhend], mas forma, por
outro lado, provavelmente em todo integrado com sentido. No quadro
do que pode ser argumentativamente defendido e fundamentado em
termos de método, o intérprete deve procurar ajustar eventuais
contradicBes que aparecam como resultados parciais no processo da
concretizacdo de modo a harmonizd-las umas com as outras no
resultado. A medida que a ‘unidade da constituicao’ formula essa
tarefa, ela tem um carater mais proximo a politica constitucional do
gue a uma metddica elaborada.
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Portanto, a efetivacdo das interpretacdes constitucionais com vistas a mutacao
constitucional provocam transformacdes por vezes contrarias propria a
Constituicdo, as quais devem ser declaradas inconstitucionais pelo 6rgéao
competente — o Poder Judiciario —, com a ressalva de que, o0 mesmo deve
sempre buscar proteger a constitucionalidade da norma, quando comportar,
dentre os sentidos possiveis, a interpretacdo consoante com a Constituicao.
Condicionamento observado por Bastos (1997, p. 169)

Ora, quando s6 é possivel se chegar a um resultado interpretativo em
plena discordancia com a Constituicdo, ndo ha espago para a
interpretacdo conforme a Constituicdo, e a regra legal deve ser
declarada inconstitucional. [...] Mais do que isso, a doutrina da
interpretacdo conforme & ConstituicAo ampara-se igualmente na
presuncdo de constitucionalidade da conduta do legislador. Tanto
guanto seja possivel, deve-se, numa democracia, privilegiar e
resguardar a manifestacdo dos representantes do povo na tarefa de
elaboracao das leis. Ademais, é a prépria Constituicdo que realiza a
separacao das fun¢des dentro do Estado, ndo cabendo ao Judiciario
simplesmente anular uma lei quando puder preserva-la num dos
sentidos que ela comporte e que esteja em consonancia com a
Constituicdo. O afastamento de uma norma legal deve ser sempre a
Ultima ratio do Tribunal Constitucional, 0 que nao significa que este
ndo deva ter firmeza na rejeicdo de uma lei francamente
inconstitucional, que ndo pode ser resgatada de forma alguma em
seu conteudo.

by

Outro limite a mutacdo constitucional, dentre os citados pela doutrina, e
necessario ao presente estudo, € o correlacionado as clausulas pétreas,
‘nicleo intangivel’ da Constituicdo Federal, como ja dito, pois impedem a
alteracdo de valores postos pelo poder constituinte originario. Limite este
apontado por Agra (2000, p. 119), como um ‘cerne inalteravel, até mesmo pela

mutacao formal

A doutrina ndo definiu, como parédmetros claros, os limites para a
concretizacdo das mutagles; entretanto, defendemos que seus
limites devem ser os das clausulas pétreas implicitas e explicitas. Se
o ‘cerne inalteravel’ da Constituicdo ndo é passivel de modificacdo
pelo processo de reforma, o que dira pelo procedimento de mutacéo
constitucional que ndo encontra respaldo em cominacdes legais.

Por estes termos as mutacdes inconstitucionais devem ser recebidas como
situacbes andmalas, como dispbe Luis Roberto Barroso (2009, p. 128),

afirmando que
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As mutacdes que contrariem a Constituicdo podem certamente
ocorrer, gerando mutacfes inconstitucionais. Em um cendrio de
normalidade institucional, deverdo ser rejeitadas pelos Poderes
competentes e pela sociedade. Se assim ndo ocorrer, cria-se uma
situacdo andmala, em que o fato se sobrepde ao Direito. A
persisténcia de tal disfuncdo identificard a falta de normatividade da
Constituicdo, uma usurpagdo de poder ou um quadro revolucionario.
A inconstitucionalidade, tendencialmente, devera resolver-se, seja por
sua superacao, seja por sua conversao em Direito vigente.

A inconstitucionalidade deve ser observada como a falta de validade de uma
norma, seja formal ou materialmente concebida diante da Constituigdo
(BUFULIN apud TARANTO, 2010, p. 455).

Sob est analise, verificada uma mutacdo manifestamente inconstitucional, sua
rejeicdo deve ser imediata, para que ndo haja confronto direto a letra e a a
alma da Constituicdo — Lei Fundamental.

A presente ressalva faz-se necessaria ante as sutis omissdes por desuso ou
por inércia dos poderes constituidos, que propiciam a camuflagem, por vezes,

desta anomalia.

Destarte, a ‘leitura’ da inconstitucionalidade na mutagdo constitucional por
vezes se evidencia como uma alteracdo informal por desuso ou inércia da
aplicacdo da norma constitucional, até mesmo por nossos Tribunais, sendo
incluido nesta afirmativa o préprio Tribunal Constitucional, nas palavras de
Pedra (2013, p. 237)

Quando é o préprio Tribunal Constitucional que promove ou confirma
uma mutacdo da Constituicdo que desrespeita 0os seus parametros
normativos estruturantes, o que se tem neste caso € uma anomalia.
Trata-se de distor¢do havida no processo, gerada a partir da violagéo
dos seus marcos balizadores, o que também ocorre v. g. no processo
legislativo e no processo de alteracdo formal da Constituicdo, com a
elaboracdo de emendas constitucionais.

Assim, sua ocorréncia deve ser vislumbrada ndo apenas perante os confrontos
a preceitos e principios constitucionais, mas igualmente, as circunstancias de
omissao da aplicagdo da norma constitucional eficaz, em atengao aos ditames
da Supremacia Constitucional (SILVA, 2002, p. 46).
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Neste momento, adequado ressaltar ndo se ter a pretensdo no presente estudo
de esgotar o assunto referente as competéncias dos 6rgdos judiciais no que
tange a matéria correlata a mutacdo constitucional, visto que na tematica
apresentada prop0e-se verificar se a atribuicdo de efeito vinculante ao controle
difuso de constitucionalidade por meio da mutagdo constitucional, almejada
pelo Supremo Tribunal Constitucional na Reclamagao n. 4335/AC, apresenta-
se compativel com os limites constitucionais do texto normativo — artigo 52, X
da Constituicdo Federal, e com os principios regedores do mesmo diploma

legal.

Posto isto, apresenta Anna Céandida da Cunha Ferraz (1986, p. 213-214)
consideracdes referentes aos processos manifestamente inconstitucionais que
mudam a Constituicdo em sua letra ou no seu espirito e outros, rotulados como
processos andmalos, 0s quais se relacionam com a inércia dos poderes e o
desuso dos preceitos ou disposi¢cdes constitucionais, a que da denominada a

autora de mutacdao tacita

0 grupo de processos andmalos reune modalidades de mudanca
constitucional que nem sempre podem, rigorosamente, ser taxadas
de inconstitucionais, porguanto sobre ndo provocarem alteracdo na
letra constitucional, ndo é facil determinar se violam — e até que ponto
o fazem — o espirito da Constituicdo. [...] Nesse grupo serdo
examinados os fendmenos da inércia dos poderes constitucionais no
atuarem a Constituicdo, do desuso dos preceitos ou disposi¢oes
constitucionais e da mutacgéo tacita de normas constitucionais.

A segunda modalidade é a reunida sob a denominacdo de processos
manifestamente inconstitucionais. Mudanga inconstitucional da
Constituicdo rigida ndo resiste a supremacia das normas
constitucionais e cede diante de um contraste constitucional, movido
por poderes competente e eficaz.

Em continuidade ao raciocinio desenvolvido pela autora (FERRAZ, 1986, p.
243) perante os processos de inconstitucionalidade, aponta como necessario
ser contida a proliferacdo de mutagdes inconstitucionais por meio de um eficaz

controle de constitucionalidade, afirmando que

As mudancas ndo formais a Constituicdo, tema do Titulo Il, sédo
perceptiveis ou invisiveis, porém sempre ocorrem dentro dos limites
constitucionais: ndo alteram a letra nem o espirito da Constituicao,
mas adaptam-na a realidade, atribuindo-lhe novo sentido, renovando
significado e ampliando-lhe ou restringindo-lhe o alcance.
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Todavia, a pratica constitucional revela constantemente que nem
sempre as limitacdes impostas sdo observadas, e que as mudancas
constitucionais escapam, muitas vezes, a qualquer controle.

A auséncia de controle é resultado de varios fatores: os processos de
mudanca séo incontrolaveis pela natureza da matéria que versam ou
pelo modo em que ocorrem; os controles sdo ineficazes, ndo os
atingindo em plenitude; ou predominam, sobre eles, forca
extraconstitucionais, forcas politicas, pressdes de grupos sociais, etc.,
de tal sorte que a mudanca inconstitucional se impdes e gera efeitos
na vida constitucional do Estado.

Desse modo, cumpre notar que os controles de constitucionalidade (matéria
discutida no capitulo — Controle de Constitucionalidade e o papel do Senado)
realizados pelo Supremo Tribunal Federal, mecanismo legalmente apto a
manutencao da estrutura normativa sob o “manto” constitucional, apesar de ser
realizado por meio de uma interpretacdo complexa, que ultrapassa a simples
comparacao da norma, por vezes como supracitado pela autora Anna Candida
da Cunha Ferraz, ndo se apresenta suficiente na limitacdo de “mutacdes

inconcilidveis com a Constituicdo” — mutacdes inconstitucionais.

Portanto, a atuacao interpretativa do Poder Judiciario, em destaque, neste
trabalho, o Supremo Tribunal Federal deve ser construido sem que seja
subvertida a Constituicdo Federal, sendo sua atuacao direcionada a adequacéo
da realidade social ao texto normativo, dentro de parametros constitucionais.
Assim, e cabendo aos legitimados provocar e se opor a mutacdes
inconstitucionais, mesmo quando equivocadamente acolhidos pelo préprio

Supremo Tribunal Federal, em controle de constitucionalidade.

3.5 CONCRETIZACAO CONSTITUCIONAL: Hermenéutica Juridica

Visando a compreensdo do fendbmeno da mutacdo constitucional, adotar-se-a o
estudo da Teoria da Concretizagdo Constitucional como método de trabalho
neste dissertar, orientado pela metodica estruturante de Friedrich Miuller.
Cumpre ressaltar que ante a riqueza desta técnica hermenéutica, ndo seréao

analisadas outras técnicas correlatas.

A pertinéncia deste estudo deve-se ao enfrentamento cotidiano das diversas

possibilidades semanticas, advindas das interpretacbes que se pdem na
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dualidade: norma e realidade constitucional. Adverte-se que o fator realidade
sera analisado sob sua condicdo temporal, de modo que a norma atenda as
adequacdes sociais exigidas por sua época de aplicacaol/interpretacdo, o que

sera alcancado com a mutacgao constitucional.

Assim, a hermenéutica da teoria da concretizagcédo se contextualiza sob o olhar
de uma “nova hermenéutica” constitucional, na qual a interpretagdo ou
concretizacdo de uma norma transcende a interpretacédo tradicional do texto,
pois, a separacdo de ‘ser’ e ‘dever ser elimina qualquer possibilidade de
desenvolvimento dos meios concretos de intepretacdo e aplicagdo (MULLER,
2008, p. 28-29).

Entretanto, a nova metddica de trabalho ndo abandona por completo o legado
pertencente a dogmatica classica (positivismo), visto que, a hermenéutica da
concretizacao é a superacdo da matriz kantiana (separagao do ‘ser’ e ‘dever
ser’), porém, as regras tradicionais da hermenéutica juridica passam a ocupar o
lugar de métodos auxiliares a efetivacdo da concretizacdo, que se apresenta
como um processo estruturado. Por estes termos Miller (2010, p. 51) afirma
que

Importa examinar os elementos savignyianos de interpretacdo com
vistas a sua aproveitabilidade para a metdédica do direito
constitucional e analisa-los mais pormenorizadamente com vistas as
condi¢cbes da concretizacdo do direito constitucional. Pelo simples
fato deles reduzirem a realizacdo do direito a interpretacdo, a
concretizacdo da norma, a interpretacdo do texto da norma, os
canones ja ndo podem ser suficientes para a concretizagdo da norma
no direito constitucional. Diante disso, uma metddica do direito
constitucional sistematicamente elaboranda deve pesquisar a
estrutura da normatividade; e isso significa, ja que a concretizagéo da
norma evidencia ser um processo estruturado, que ela deve
pesquisar a estrutura das normas juridicas.

Igualmente, Bonavides (2009, p. 499) reforca a condicdo auxiliar dos métodos
classicos de interpretacdo, sem a visao reducionista da interpretacgéo literal do
texto: “A Concretizagdo possui assim um raio de abrangéncia muito mais largo
e a respectiva ‘metodica’, [...], abraga todos os meios de trabalho mediante os

quais se chega a concretizar a norma e a realizar o direito”.
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Portanto, estes contornos apresentados a hermenéutica concretista se
pontuam ante ao fato de que, quando se fala na concretizacdo da norma
constitucional, oportuno ser compreendido que a metddica de trabalho
desenvolvida € pautada na reelaboracdo da vontade da norma, aproximando o

intérprete ao caso concreto.

Logo, ndo se trata de interpretacdo reducionista ao método hermenéutico
tradicional — método subsuntivo —, na qual a interpretacdo € exercida por uma
|6gica de premissas, sendo a norma a premissa maior e o fato, a premissa
menor, tendo por conclusdo a simples adequacao do fato a norma, de modo
que o intérprete passa a exercer a atividade de mero revelador de seu
conteudo, como se um unico sentido pudesse ser extraido do texto normativo —

interpretacao literal do texto.

No quadro dogmatico juridico tradicional, os elementos hermenéuticos
constituem-se em: gramatical, histérico, sistematico e teoldgico, 0s quais,
apesar de continuarem a desempenhar um papel relevante na solucdo de
casos concretos, mostram-se insuficientes para desempenhar um papel criativo

na concretizacao das normas constitucionais (BARROSO, 2004 p. 345-346).

Tratam-se, na verdade, de pontos de vistas a serem submetidos a solucédo do
caso concreto, juntamente com o0s principios especificos de interpretacdo
constitucional, segundo corrobora Daniel Sarmento (2003, p. 134), ao afirmar

que

Na concretizacdo, os elementos fornecidos pelos métodos classicos
de interpretacdo (literal, sistematico, histérico e teleolégico), bem
como pelos principios especificos de interpretacdo constitucional (da
unidade da Constituicdo, da efetividade, da concordancia pratica
etc.), sdo considerados como topoi (pontos de vista), devendo ser
submetidos a discusséo e al juego de las opiniones em favor y contra
u fundamentar la decision de la manera méas clarificadora vy
convicente posible. Tais elementos prestam-se a solugdo do caso
concreto apenas na medida em que fornecerem premissas justas e
razoaveis para o problema.

Desse modo, a teoria tradicional da interpretagdo dominante na era do

positivismo vem sendo deixada para traz pelo processo da concretizacdo da
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norma, ante a impossibilidade de um processo meramente cognitivo perante as
constantes mutacfes advindas das evolugdes soOcio-politicas regedoras da
sociedade. Nesta respectiva, pontua Miller (2000, p. 61-62)

A interpretacdo do teor literal da norma é um dos elementos mais
importantes no processo da concretizagdo, mas somente um
elemento. Uma metédica destinada a superar o positivismo legalista
deve indicar regras para a tarefa da concretizacdo da norma no
sentido abrangente da praxis efetiva. [...] a concretizacdo, por uma
série de razdes, ndo pode ser um procedimento meramente cognitivo.
[...] Norma juridica ndo sdo dependentes do caso, mas referidas a
ele, sendo que nado constitui problema prioritario se se trata de um
caso efetivamente pendente ou de um caso ficticio. Uma norma néo é
(apenas) carente de interpretacdo porque e & medida que ele nédo é
‘univoca’, ‘evidente’, ou até mesmo ‘destituida de clareza’ — mas
sobretudo porque ela deve ser aplicada a um caso (real ou ficticio).
Uma norma no sentido da metddica tradicional (i. é: o teor literal de
uma norma) pode parecer ‘clara’ ou mesmo ‘univoca’ no papel. Ja o
préximo caso pratico ao qual ela deve ser aplicada pode fazer que ela
se afigure extremamente ‘destituida de clareza’. Isso sempre se
evidencia apenas na tentativa efetiva da concretizagéo. Nela néo se
‘aplica’ algo pronto e acabado a um conjunto de fatos igualmente
compreensivel como concluido. O positivismo legalista alegou e
continua alegando isso. Mas ‘a” norma juridica ndo esta pronta nem
‘substancialmente’ concluida. Ela é um nucleo materialmente
circunscritivel da ordem normativa, diferencial com os recursos da
metddica racional. Esse ‘nicleo’ é concretizado no caso individual na
norma de decisdo e com isso quase sempre também tornado nitido,
diferenciado, materialmente enriquecido e desenvolvido dentro dos
limites do que é admissivel no Estado de Direito.

Assim, tendo com método hermenéutico a concretizacdo da norma, Friedrich
Miiller traz como fio condutor a realidade e a norma, buscando a superagao do
pensamento de origem positiva na radical separagao entre “ser” e “dever ser”
(entre norma e realidade) (ANTUNES, 2003, p.18).

Acerca do assunto, Pedra (2012, p. 98) pontua que a superacdo da tensao
dialética “ser” e “dever ser” ocorre quando ndo ha identidade entre a norma e o

texto da norma.

Assim sendo, para entender a ‘nova hermenéutica’, € preciso ser estabelecido,
neste momento, a distingdo existente entre texto normativo e norma, visto que
a base do estudo que se propde pela Teoria estruturante do direito de Friedrich
Muller (2008, 230-231) “A norma nao constitui algo que é dado pronto e que

seria aplicavel sem maiores dificuldades basicas. [...] Concretizacdo da norma
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€ construgcado da norma”. Neste compasso, a importancia desta diferenciacao se
d4, pois a norma é construida pelo intérprete, por meio da interpretacdo do
texto normativo correlacionado a um caso concreto (dados da realidade),

momento em que, pela teoria de Mdller, se verifica a normatividade.

Na compreensdo deste contexto, necessario dizer que o texto normativo se
correlaciona com a norma, na medida em que esta € extraida daquele por meio
da interpretacdo, de modo que o texto normativo constitui a prima facie das
fontes do direito da norma. Assim, traca José Joaquim Gomes Canotilho (2000,
p. 1202)

Texto normativo qualquer documento elaborado por uma autoridade
normativa, sendo, por isso, identificavel, prima facie, como ‘fonte de
direito’ num determinado sistema juridico. Neste sentido, diz-se que
um ‘texto normativo’ (uma ‘fonte de direito’) € um conjunto de
enunciados do discurso prescritivo.

Nos mesmos termos, Norberto Bobbio (2005, p. 72-73) distingue o significado

de enunciados e proposi¢des, ao definir norma

Uma norma € uma proposi¢do. Um Cdédigo, uma Constituicdo, sdo um
conjunto de proposicbes [...] A tese que sustentamos € que as
normas juridicas pertencem a categoria geral das proposicoes
prescritas. [...] Além disso, é necessario distinguir uma proposicao de
seu enunciado. Por enunciado entendemos a forma gramatical e
linguistica pela qual um determinado significado é expresso, por iSso
a mesma proposicdo pode ter enunciados diversos, e 0 mesmo
enunciado pode exprimir proposi¢des diversas.

Portanto, o sentido construido a uma norma, surge a partir da sistematica
interpretativa aplicada ao texto normativo. Assim leciona Adriano Sant’Ana
Pedra (2012, p. 29) que a norma nado pode ser apartada do texto normativo,
visto que a sua criacdo e interpretacdo devem buscar a harmonia da abstragcao

do texto normativo quando da efetivagdo da norma

A norma é construida pelo intérprete no decorrer do processo de
concretizacdo do direito. Dessa forma, ndo ha como isolar a norma de
sua concretizacdo. ‘Concretizacdo da norma é construcdo da norma’.
A norma juridica sé se movimenta ante um fato concreto, pela acéo
do aplicador do direito, que é o intermediario entre a norma e os fatos
da vida. Por outro lado, o intérprete constitucional ndo pode dar
sentidos de forma arbitraria aos textos, pois texto e norma nao estao
separados.
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Portanto, a norma ndao é um comando pronto, ndo podendo ser colocada no
mesmo patamar do texto normativo, sendo esta dissociacdo a esséncia
fundamentadora da metddica estruturante de Friedrich Muller (2010, p. 54-55),
que propde um novo enfoque hermenéutico por meio da estrutura da norma e

da normatividade

Quando juristas falam e escrevem sobre ‘a’ Constituigao, referem-se
ao texto da Constituigao; quando falam ‘da’ lei, referem-se ao seu teor
literal. Mas um novo enfoque da hermenéutica juridica desentranhou
o fundamento conjunto de fatos da norma, eliminando a identidade
deste com a norma. Entre dois aspectos principais o teor literal de
uma prescrigao juspositiva € apenas a ‘ponta do iceberg”. Por um
lado, o teor literal serve, em regra, a formulacdo do programa da
norma, ao passo que o ambito da norma normalmente é apenas
sugerido como um elemento constitutivo da prescricdo. Por outro
lado, a normatividade, pertencente a norma segundo o entendimento
veiculado pela tradigdo, ndo € produzido por esse mesmo texto. Muito
pelo contrario, ela resulta dos dados extralinguisticos de tipo estatal-
social: de um funcionamento efetivo, de um reconhecimento efetivo e
de uma atualidade efetiva desse ordenamento constitucional para
motiva¢gBes empiricas na sua area; Portanto, de dado que mesmo se
quiséssemos nem poderiam ser fixados no texto da norma no sentido
da garantia de sua pertinéncia. Também o ‘conteudo’ de uma
prescrigdo juridica, i é, os impulsos de ordenamento, regulamentacéo
e critérios de afericdo que dela partem (porque publicados,
veiculados, transmitidos, aceitos e observados), ndo estdo
substancialmente ‘presentes’ no seu teor literal. Esse conteudo
também pode ser formulado apenas em linguagem pelo teor literal,
pode ser ‘representado’ apenas pelo modo peculiar a linguagem. Nao
€ o teor literal de uma norma (constitucional) que regulamenta um
caso juridico concreto, mas o0 06rgdo legislativo, o 6rgéo
governamental, o funcionario da administracdo publica, o tribunal que
elaboram, publicam e fundamental a decisdo regulamentadora do
caso, providenciando, quando necessério, a sua implementacéo
fatica — sempre conforme o fio condutor da formulag@o linguistica
dessa norma (constitucional) e com outros meios metddicos auxiliares
da concretizagéo.

Dessa forma, a dicotomia norma e realidade se encontra em permanente
relacdo com a normatividade constitucional, que é obtida no decurso do
processo de concretizagdo (NEVES, 1994, p. 77).

Assim, na normatividade proposta por Miller, a norma é estruturada pelo
programa da norma e ambito normativo, que esbo¢ca uma metddica de trabalho
no direito constitucional com visdo além do positivismo legalista, alcancando a

sua concretizacdo, nos seguintes termos (MULLER, 2000, p. 57)
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O teor literal expressa o ‘programa da norma’, a ‘ordem juridica’
tradicionalmente assim compreendida. Pertence adicionalmente a
norma, em nivel hierarquico igual, o ambito da norma, i. é, o recorte
da realidade social na sua estrutura basica, que o programa da norma
‘escolheu’ pra si ou em parte criou para si como seu ambito de
regulamentacdo (como amplamente no caso de prescrices
referentes a forma e questdes similares)

De outro modo, Neves (1994, p. 77) elucida o processo de concretizacdo na
metddica estruturante de Muller, demonstrando como a norma € produzida, e

assim, alcancada a norma de decisao

Nado se trata, aqui, da antiga dicotomia ‘norma/realidade
constitucional, mas sim do problema referente a ‘concretizagdo’ das
normas constitucionais. Que, nessa perspectiva, ndo se confundem
com o texto constitucional. Sob esse novo ponto de vista, o texto e a
realidade constitucionais encontram-se em permanente relacéo
através da normatividade constitucional obtida no decurso do
processo de concretizacdo [...] De acordo com a concepcdo de
Muller, a norma juridica compde-se do programa normativo (dados
linguisticos) e do &ambito normativos (dados reais). A estrutura
normativa resulta da conexdo desses dois componentes da norma
juridica. Portanto, a concretizagdo da norma juridica, sobretudo da
norma constitucional, ndo pode ser reduzida a ‘interpretagéo
aplicadora’ do texto normativo, a qual oferece diversas possibilidades
de compreensédo e constitui apenas um aspecto parcial do programa
normativo como ‘o conjunto dos dados reais normativamente
relevantes para a concretizacao individual. [...] Se o &mbito normativo,
gue importa uma funcéo seletiva perante os ambitos da matéria e do
caso, ndo se constitui de forma suficiente, a normatividade do
respectivo texto constitucional € atingida. Faltam, entéo, as condi¢es
e os pressupostos para a ‘producdo’ da norma juridica — * que rege
mediatamente um caso determinado’ — e, portanto, da norma de
decisdo - ‘imediatamente normativa, reguladora do caso
determinado. Nesse contexto ndo se fala da legislacdo e da atividade
constitui como procedimentos de produgdo de norma juridica (geral),
mas sim de emissdao de texto legal (‘Gesetzestextgebung)ou de
emissao de texto constitucional (‘Verfassungstextgebung’). A norma
juridica, especialmente a norma constitucional, € produzida no
decorrer do processo de concretizacao.

Apds o percurso trilhado quanto aos aspectos da metddica estruturante de
Miiller e sua importancia na formagao da norma de decisao, que é “o estado de
agregacao mais individualizado da norma juridica” (Muller, 2008, p. 148),
oportuno ser agregada a visdo da concretizacdo normativa e suas
possibilidades normativas, correlacionando a validade da norma juridica a

condigc&o espacgo-temporal.
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Por Hans Kelsen (2006, p. 57) o contexto de tempo e espa¢co da norma se
correlaciona com seu intérprete, o qual adapta a sua validade na solugéo

concreta do caso, conforme as transformacgdes sociais

A validade das normas que regulam o comportamento humano — em
geral — e, por conseguinte, a validade das normas juridicas, em
particular, € uma validade espaco-temporal, na medida em que essas
normas tém, como conteldo, eventos espaco-temporais.

Que a norma tem validade significa sempre que vale para algum
espaco e algum tempo, a saber, que a referéncia da norma a espaco
e tempo é o ambito da validade espacial e temporal da nhorma Esse
ambito de validade pode ser limitado, mas também ilimitado.

O pressuposto espaco-temporal se destaca, haja vista que a construgéo
interpretativa relacionada a norma-realidade se efetiva na observancia dos

dados das transformacdes histéricas.

Portanto, neste universo da interpretacdo constitucional pés-positivismo, temos
a possibilidade da evolucao do texto normativo constitucional, ante a dinamica
das normas, as quais se apresentam mutantes em sua esséncia, diante das

relacdes sociais pertencente a épocas distintas e seus diversos interesses.

Toda essa estruturacdo se correlaciona com a busca pela compreensédo da

concretizagdo normativa, sem o esvaziamento das normas constitucionais.

E é por esta perspectiva que Adriano Sant’/Ana Pedra (2013, p. 68-69) anota o

processo de concretizagdo e a mutagéo constitucional ao afirmar que

A multiplicidade seméntica ndo traz consigo 0s critérios necessarios
para fazer uma escolha metddica normativa adequada. E, como a
normatividade surge apenas no processo de concretizagdo, a
mutagdo constitucional passa a ser vista como uma dimensdo da
necessdria realizacdo da norma. Nesse sentido, toda norma é
essencialmente mutante. [...] a mutacdo constitucional parte do
pressuposto béasico de que € preciso que exista uma norma
constitucional devidamente concretizada para que esta seja objeto de
mutacao.

Portanto, 0 emprego da mutagéo constitucional como meio para adequacao da
norma a realidade temporal a que ela é suscitada, em face de um problema

concreto, parte de uma pré-compreensdo da mesma, que por meio do método
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concretizado da hermenéutica constitucional passa a alcancar um novo sentido
a regular o caso concreto (SARMENTO, 2003, p. 134)

A concretizacdo da norma constitucional pressupfe a sua pré-
compreensao, que consiste na formulacdo de uma idéia antecipada
sobre o0 seu conteldo e limites, de modo abstrato. A partir da pré-
compreenséo, o intérprete aproxima-se do caso concreto, através de
uma atuagéo topica, orientada ao problema, mas limitada pela norma.

Assim sendo, interessante notar que a mutagdo constitucional se faz
satisfatoria quando respaldada por uma base tedrica que, neste estudo, se
baseia no processo de concretizacdo alicercada na teoria estruturante do
direito idealizada por Miuller, por se apresentar com um mecanismo de
integracao entre a realidade e a norma, e ndo apenas como uma simples

superagao da separacao do ‘ser’ e do ‘dever ser’.

Evidenciada as premissas desta “nova hermenéutica” — concretista —
importante ser analisada a proposta de atribuir efeito vinculante ao controle
difuso de constitucionalidade por meio da mutacdo constitucional na
Reclamacdo n. 4335/AC por uma interpretacdo que, apesar de superar a
tensdo “ser” e “dever ser”, necessaria ao progresso constitucional, nao
abandona por completo o pensando positivista, visto que o fenbmeno da
mutacao constitucional se constitui em uma visdo destinada a abranger as
transformacdes historicas, correlacionando a realidade e a norma e assim
permitindo o maior dinamismo constitucional, sem qualquer infringéncia a

democracia e a direitos e garantias fundamentais.
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4 A MUTACAO CONSTITUCIONAL NA INTERPRETACAO DO ARTIGO 52,
INCISO X, DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E A EFICACIA
VINCULANTE DO PRECEDENTE

A compreensdo da matéria a ser tratada no presente trabalho demanda a
prévia andlise dos argumentos apresentados pelos demais Ministros do
Supremo Tribunal Federal que, até o presente momento, proferiram seus votos

na multicitada Reclamacé&o n.° 4335/AC.

Essa pretensédo tem por enfoque o profuso debate travado entre os Ministros
daquela Corte, onde, por trés votos contra dois, ricos argumentos foram
expostos, contra e a favor, da extensao dos efeitos erga omnes e vinculantes

ao controle difuso de constitucionalidade.

Nesse sentido, necessario conhecer os principais fundamentos apresentados
pelo Ministro Eros Graus, que robustecem o voto proferido pelo Ministro
Relator, Gilmar Mendes, a favor da mencionada extensao, por meio de uma

releitura interpretativa do artigo 52, X, da Constituicdo Federal.

De outro lado, importa também conhecer os argumentos centrais contrarios,
consoante os votos dos Ministros Joaquim Barbosa, Sepulveda Pertence e
Ricardo Lewandowski, bem como a discussdo quanto a adocdo da teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes, que se apresente como pano de

fundo no presente dissertar.

Por questdes didaticas, dar-se-a inicio ao estudo pelo voto do Ministro Eros
Graus, haja vista coadunar do mesmo entendimento apresentado no Voto do

Ministro Relator.

O primeiro ponto de ponderacéo posto pelo citado Ministro (EROS GRAUS, Rcl
n. 4335/AC, p. 09-10), correlacionado a possibilidade da mutag&o constitucional
proposta na Reclamacdo n. 4335/AC, dar-se pela proposicdo de alterar o
préoprio texto normativo, afirmando néo se tratar de subversdo ao texto, mas de

mutacao constitucional compativel com a ordem juridica presente
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a mutacao constitucional ndo se da simplesmente pelo fato de um
intérprete extrair de um mesmo texto norma diversa da produzida por
um outro intérprete. Isso se verifica diuturnamente, a cada instante,
em razdo de ser, a interpretacdo, uma prudéncia. Na mutacdo
constitucional ha mais. Nela ndo apenas a norma é outra, mas o
préprio enunciado normativo é alterado. O exemplo que no caso se
colhe é extremamente rico. Aqui passamos em verdade de um texto
[compete privativamente ao Senado Federal suspender a execucao,
no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisédo
definitiva do Supremo Tribunal Federal] a outro texto [compete
privativamente ao Senado Federal dar publicidade a suspensédo da
execucao, operada pelo Supremo Tribunal Federal, de lei declarada
inconstitucional, no todo ou em parte, por decisdo definitiva do
Supremao]. [...] O eminente Relator ndo esta singelamente conferindo
determinada interpretacdo ao texto do inciso X do artigo 52 da
Constituicdo. N&o extrai uma norma diretamente desse texto, norma
essa cuja correcdo possa ser sindicada segundo parametros que
linhas acima apontei. Aqui nem mesmo poderemos indagar da
eventual subversdo, ou ndo subversdo, do texto. O que o eminente
Relator afirma é mutacdo, ndo apenas uma certa interpretacdo do

texto do inciso X do artigo 52 da Constituicéo.

Fortalecendo o argumento exposto, o Ministro (EROS GRAUS, Rcl. n.
4335/AC, p. 14) fundamenta em seu voto a condicdo de Guardido da
Constituicdo pelo Supremo Tribunal Federal, por meio da Constituicdo de 1988,

ao afirmar que

Sucede que estamos aqui ndo para caminhar seguindo os passos da
doutrina, mas para produzir o direito e reproduzir o ordenamento. Ela
nos acompanhara, a doutrina. Prontamente ou com alguma
relutdncia. Mas sempre nos acompanhara, se nos mantivermos fiéis
ao compromisso de que se nutre a nossa legitimidade, o
compromisso de guardarmos a Constituicdo.

E por fim, suscita o Ministro Eros Graus (Rcl. n. 4335/AC, p. 19) que “as
decisdes do Supremo contém forca normativa bastante para suspender a

execucao da lei declarada inconstitucional”.

Contrapondo-se aos argumentos favoraveis a mutacdo constitucional da
competéncia privativa do Senado Federal, quanto a suspenséo da execucéao de
lei declarada inconstitucional, no todo ou em parte, por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal, até o presente momento, tem-se 0s votos dos
Ministros Sepulveda Pertence, ora aposentado, Joaquim Barbosa Ricardo

Lewandowski.
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O Ministro Sepulveda Pertence (Rcl. n. 4335/Ac, p. 4-5) proferiu o primeiro voto

divergente a proposta de mutagdo constitucional discursando sobre a
desnecessidade da pretensa mudanca informal, haja vista, a existéncia da
Sumula Vinculante?®, incluida pela Emenda Constitucional n. 45, que concede
ao Supremo Tribunal Federal o ‘poder’ de vincular suas decisdes, mediante
decisdo de dois tercos dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre

matéria constitucional

N&o ha davida de que, no mundo dos fatos, se torna cada vez mais
obsoleto — concordo — esse mecanismo [art. 52, X, CF]; mas, hoje,
combaté-lo, por isso que tenho chamado — com a permissdo
generosa dos dois Colegas — de projeto de decreto de mutacéo
constitucional, ja ndo é nem mais necessario.

A Emenda Constitucional 45 dotou o Supremo Tribunal de um poder
gque, praticamente, sem reduzir o Senado a um 6rgdo de mera
publicidade de nossas decisdes, dispensa essa intervencdo. Refiro-
me, é claro, ao instituto da sumula vinculante, que a Emenda
Constitucional 45, de 2005, veio a adotar depois de mais de uma
década de tormenta discusséo.

\

Reforca o posicionamento contrario a mutacdo constitucional, o Ministro
Joaquim Barbosa, o qual, preliminarmente, ndo conheceu da reclamacdo, mas
de oficio recebeu como pedido de Habeas Corpus. E no mérito, ponderou pelo
afastamento da mutacdo constitucional do artigo 52, X, da Constituicéo
Federal, acompanhando o exposto pelo Ministro Sepulveda Pertence quanto a

possibilidade de edicdo de simula vinculante (informativo 463 do STF, p. 04) '

Considerou que, apesar das razbes expostas pelo relator, a
suspensdo da execucdo da lei pelo Senado ndo representaria

6 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacdo, mediante
decisdo de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito
vinculante em relacdo aos demais érgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta
e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei. § 1° A simula tera por objetivo a validade, a
interpretacao e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual
entre Orgdos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica. § 2° Sem
prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagdo, revisdo ou cancelamento de
simula podera ser provocada por aqueles que podem propor a acdo direta de
inconstitucionalidade. § 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula
aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal
que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou cassard a decisdo judicial
reclamada, e determinard que outra seja proferida com ou sem a aplicagdo da sumula,
conforme o caso.

 Trata-se de transcricéo integral do citado informativo, em decorréncia da impossibilidade de
obtengéo da integra do voto do Ministro Joaquim Barbosa.
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obstaculo a ampla efetividade das decisdes do Supremo, mas
complemento. Aduziu, de inicio, que as préprias circunstancias do
caso seriam esclarecedoras, pois 0 que suscitaria o interesse da
reclamante ndo seria a omissdo do Senado em dar ampla eficacia a
decisdo do STF, mas a insisténcia de um juiz em divergir da
orientacdo da Corte enquanto ndo suspenso o ato pelo Senado. Em
razdo disso, afirmou que resolveria a questdo o habeas corpus
concedido liminarmente pelo relator. Afirmou, também, na linha do
gue exposto pelo Min. Sepulveda Pertence, a possibilidade de edicao
de sumula vinculante. Dessa forma, haveria de ser mantida a leitura
tradicional do art. 52, X, da CF, que trata de uma autorizacdo ao
Senado de determinar a suspensao de execucao do dispositivo tido
por inconstitucional e ndo de uma faculdade de cercear a autoridade
do STF. Afastou, ainda, a ocorréncia da alegada mutacao
constitucional. Asseverou que, com a proposta do relator, ocorreria,
pela via interpretativa, tdo-somente a mudanca no sentido da norma
constitucional em questéo, e, que, ainda que se aceitasse a tese da
mutag8o, seriam necessarios dois fatores adicionais ndo presentes: o
decurso de um espaco de tempo maior para verificagdo da mutagéo e
0 consequente e definitivo desuso do dispositivo. Por fim, enfatizou
gue essa proposta, além de estar impedida pela literalidade do art.
52, X, da CF, iria na contramdo das conhecidas regras de auto-
restricao.

Por derradeiro, o Ministro Ricardo Lewandowski (Rcl. n. 4335/AC, p. 17)
acompanha o Ministro Sepulveda Pertence, no que concerne ao argumento da
Sumula Vinculante, afirmando ser “sem necessidade de se proceder a nova
interpretacado do disposto no inciso X do art. 52 da Carta Maior” quando “basta

lancar méo das sumulas vinculantes”.

Apartados os fundamentos expostos pelos Ministros que até o presente
momento votaram, passa-se a analisar dentre os argumentos postos que se

consideram mais salutares ao debate proposto.

4.1 SUMULA VINCUNLANTE E O PAPEL DO SENADO FEDERAL

Dentre os apontamentos em debate na Reclamacao 4335/AC, cumpre iniciar
com o argumento preponderante concernente a Sumula Vinculante, ponto de
convergéncia entre os votos dos Ministros Joaquim Barbosa, Sepulveda
Pertence e Ricardo Lewandowski, que em resumo, se faz representada nas

palavras do Ministro Sepulveda Pertence (Rcl n. 4335/AC, p. 05) ao afirmar que

A emenda constitucional 45 dotou o Supremo Tribunal de um poder
que, praticamente, sem reduzir o Senado a um o6rgdo de mera
publicidade de nossas decisdes, dispensa essa intervencdo. Refiro-
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me, é claro, ao instituto da sumula vinculante, que a Emenda
Constitucional 45 de 2004, veio a adotar depois de mais de uma
década de tormentosa discusséo.

E com base na promulgacdo da Sumula Vinculante, complementou o Ministro
Lewandowski em seu voto (Rcl. n. 4335/AC, p. 17)

A corroborar essa afirmacgéo, lembro que em 23/12/2009 foi publicada
a Sumula Vinculante 26 desta Corte, que inclui em sua redacédo o
tema discutido no julgado paradigma desta reclamacdo, cujo teor
transcrevo:

‘PARA  EFEITO DE PROGRESSAO DE REGIME NO
CUMPRIMENTO DE PENA POR CRIME HEDIONDO, OU
EQUIPARADO, O JUiZO DA EXECUCAO OBSERVARA A
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 2° DA LEI 8.072, DE 25 DE
JULHO DE 1990, SEM PREJUIZO DE AVALIAR SE O CONDENADO
PREENCHE, OU NAO, OS REQUISITOS OBJETIVOS E
SUBJETIVOS DO BENEFICIO, PODENDO DETERMINAR, PARA
TAL FIM, DE MODO FUNDAMENTADO, A REALIZA(;AO DE EXAME
CRIMINOLOGICO’

Como se vé, sem necessidade de se proceder a nova interpretacao
do dispositivo no inciso X do art. 52 da Carta Maior, atingiu-se
idéntica finalidade, qual seja, a de se conferir eficacia contra todos e
efeito vinculante a um entendimento sufragado por este Tribunal no
julgamento de um processo de indole subjetiva.

Desse modo, a leitura realizada pelos presentes Ministros Joaquim Barbosa,
Sepulveda Pertence e Ricardo Lewandowski se mostra correlacionada a uma
leitura tradicional do artigo 52, X, da Constituicdo Federal, ante a possibilidade
da producdo de efeitos erga omnes e vinculantes por meio da ja autorizada,

constitucionalmente, Simula Vinculante.

A priori, oportuna a compreensdo do instituto da Sumula Vinculante e seus
efeitos, dispostos pela Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 103-A,

introduzida pela Emenda Constitucional n. 45 de 2004

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocacdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros,
apos reiteradas decisbes sobre matéria constitucional, aprovar
sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito
vinculante em relagdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na
forma estabelecida em lei.

§ 1° A sumula terd por objetivo a validade, a interpretacéo e a eficacia
de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual
entre 6rgdos judiciarios ou entre esses e a administracao publica que
acarrete grave insegurancga juridica e relevante multiplicagdo de
processos sobre questéo idéntica.
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§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacéo,
revisdo ou cancelamento de sUmula podera ser provocada por
aqueles que podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisao judicial que contrariar a simula
aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamacédo ao
Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato
administrativo ou cassara a deciséo judicial reclamada, e determinara
que outra seja proferida com ou sem a aplicagcdo da sumula,
conforme o caso

Em atencdo ao dispositivo constitucional, conceitua Odelmir Bilhalva Teixeira

(2008, p. 76) o instituto da Sumula Vinculante, pelos seguintes termos

As stimulas vinculantes podem ser definidas como pronunciamentos
jurisdicionais decorrentes de reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, que condicionam o0s
demais 6rgdos do Poder Judiciario e da Administra¢@o Publica direta
e indireta, nas esferas, estadual e municipal, a seguirem a mesma
interpretacdo em suas decisdes.

Dessa forma, a partir da positivacdo das sumulas com efeito
vinculante no ordenamento juridico brasileiro, 0 magistrado passa a
ter a obrigacdo de seguir a linha interpretativa sumulada na aplicacdo
concreta do direito. [...]

O legislador brasileiro, ao atribuir efeito vinculante as sumulas,
passou a dizer que as sumulas de jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal terdo forca cogente (obrigatoria) sobre as demais
decisdes de juizes e tribunais, ou seja, proibe o julgador de
interpretar e decidir questdes do mesmo teor de maneira contraria ao
realizado, regido e ‘normatizado’ pela sumula.

Neste diapasdo, sobre as Sumulas Vinculantes, destaco o0s seguintes
aspectos: (i) sdo de competéncia do Supremo Tribunal Federal; (ii)) tem por
requisito a aprovacado por 2/3 de seus membros, apds reiteradas decisfes
sobre a matéria constitucional; (iii) e por efeito erga omnes e vinculante a partir

de sua publicacao.

Fomentando o debate, tem-se a registrar por dizeres sucintos, haja vista a
predefinicdo em capitulo anterior, que a Constituicdo Federal conferiu em seu
artigo 52, X, competéncia ao Senado Federal para suspender a execucao, no
todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional, em controle difuso de

constitucionalidade, por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal.

Neste contexto, o dispositivo constitucional se traduz na producéo dos mesmos
efeitos dado a Sumula Vinculante — efeitos erga omnes e vinculados — por

resolucdo do Senado Federal, da decisdo definitiva do Supremo Tribunal
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Federal, entretanto, por quérum simples, que declarou a inconstitucionalidade,

em sede de controle difuso de constitucionalidade.

E neste ponto, correlacionada a fragilidade do quérum de votacdo que se
apresentara caso seja atribuido efeito vinculante a decisdo proferida no
controle difuso de constitucionalidade, com a mutag&o constitucional pretendida
na Reclamacdo n. 4335/AC, contrapdem Lenio Luis Streck, Martonio
Mont’Alverne Barreto Lima e Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira (2007, p. 52-

53), pelos seguintes fundamentos

Decidir — como quer, a partir de sofisticado raciocinio, o Min. Gilmar
Mendes — que qualquer decisdo do Supremo Tribunal em controle
difuso gera os mesmos efeitos que uma proferida em controle
concentrado (abstrato) é, além de tudo, tomar uma decisdo que
contraria a propria Constituicdo. Lembremos, por exemplo, uma
decisdo apertada de 6 a 5, ainda ndo amadurecida. Ora, uma decisao
gue nao reune sequer o quorum para fazer uma simula nao pode ser
igual a uma sumula (que tem efeito vinculante — e, aqui, registre-se,
falar em ‘equiparar’ o controle difuso ao controle concentrado nada
mais é do que falar em efeito vinculante). E simula ndo € igual ao
controle concentrado.

Por outros termos, Tania Lobo Muniz e Lucas Franco de Paula (2013, p.21)
reforca a critica a fragilidade do quérum simples para producdo dos efeitos
erga omnes e vinculantes, advindos com a decisao definitiva em controle difuso

de constitucionalidade

Um paradigma a ser estabelecido € o de que, caso se estabeleca o
efeito vinculante a qualquer decisdo proferida em sede de controle
difuso nos moldes pretendidos, sera possivel, por exemplo, uma
decisdo apertada de 6 a 5, ainda ndo amadurecida, obter forca igual
ou maior do que uma sumula vinculante. Ora, uma decisdo que nao
reline sequer o quérum para a edicdo de uma simula ndo pode ser
igual a uma sumula.

O legislador, ao criar a Sumula Vinculante, pela promulgacdo da Emenda
Constitucional n. 45/2004 e regulamentada pela Lei n. 11.417/2006, permitiu ao
Poder Judiciario o ‘carater transcendente’ das suas decisbes, todavia,
respaldado por regras que buscam um amadurecimento do tema versado pela
Sumula Vinculante, dado que “pela sua ‘gravidade’ o conteudo da sumula

vinculante ndo pode representar apenas o pensamento imediato e isolado do
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STF,” (TAVARES, 2007, p. 15) dai a rigidez quanto ao quérum na edicado das

Sumulas Vinculantes.

O quorum exigido pela Emenda Constitucional n. 45/06 se apresenta como um
diferencial na edicdo das Sumulas Vinculantes, ndo apenas por ser qualificado,
mas porque propicia a retomada aos debates concernentes aos fundamentos
da decisédo capaz de ensejar os termos a serem sumulados, momento que se
promovera o ‘amadurecimento’ para formacao da ratio decidendi da Sumula
Vinculante. Esta afirmacdo é justificada nos termos prelecionados por André
Ramos Tavares ( 2007, p. 46)

€ perfeitamente possivel que o0s ministros concordam com a
inconstitucionalidade de uma determinada lei em sua maior absoluta
e discordem totalmente quanto a fundamentacdo dessa
inconstitucionalidade. Basta, para tanto, que parte a considere
inconstitucional por vicio formal (podendo haver aqui, uma nova
discordancia dentro dessa categoria, v.g., quanto a natureza do vicio
formal) e parte a considere inconstitucional por vicio material
(novamente podendo haver indicacdo de normas constitucionais
diversas, entre os ministros, que estariam sendo violadas).

Esse problema esta claramente a demonstrar que é necessario haver
harmonia, ainda que néo seja imposta pela Constituicdo ou pelas leis,
guanto a fundamentacdo da decisdo, para haver decisdo capaz de
ensejar 0 processo de producdo de sumula vinculante. Do contrério,
as decisOes reiteradas podem significar uma falsa representacédo do
pensamento do Tribunal ou mesmo uma inltil representacdo desse
pensamento para fins de transposicdo do concreto para o geral-
abstrato (processo da sumula vinculante).

Por esse norte, a pretensdo proferida no voto do Ministro Relator Gilmar
Mendes, quanto a atribuicdo de efeito vinculante no controle difuso de
constitucionalidade por meio da mutacdo constitucional do artigo 52, X, da
Constituicdo Federal, que equiparara os efeitos do controle difuso aos da
Sumula Vinculante, pode parecer num primeiro momento, caminhar junto aos
demais anseios democraticos de maior seguranca juridica, respaldado no

fundamento da razoavel duragéo do processo.

Contudo, nao se pode ignorar que a auséncia de amadurecimento na formacéo
da ratio decidendi podera ensejar decisOes frageis em sua formacdo, que a
depender da prevaléncia da interpretacao proposta pelo Relator da multicitada
Reclamacédo, produzirdo efeitos erga omnes e vinculantes, podendo, por
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auséncia de muita reflexdo, trazer ndo apenas inseguranca juridica as relacdes

que se formam, mas também instabilidade e desigualdade de tratamentos.

Deve-se lembrar que as decisbes proferidas em controle difuso de
constitucionalidade, ou seja, de carater incidenter tantum, demandam maioria
simples de votos, independente da coeréncia dos fundamentos formadores do
dispositivo declaratorio da inconstitucionalidade, enquanto que a edi¢cdo da
Sumula Vinculante deve respeitar norteamentos formais e rigidos para a sua
formacdo e consequente vinculacdo aos demais Orgdos de instancias
inferiores, esgotando qualquer debate sobre a matéria. Dai a critica a extensao
dos efeitos daqueles julgados fracionéarios, devido a simplicidade e aparente

fragilidade do procedimento por quérum simples.

Noutro norte, parece que a atribuicdo de efeito vinculante ao controle difuso de
constitucionalidade por mutacdo constitucional informal n&o seria o melhor
caminho para o deslocamento da competéncia legislativa, conferida
originariamente ao Senado Federal pelo artigo 52, X, da Constituicdo Federal,
por tangenciar verdadeira violacdo ao principio da separacao dos poderes, 0
que persistiria até mesmo diante da proposta de releitura deste principio
apresentada pelo Ministro Relator Gilmar Mendes na Reclamacéo n. 4335/AC,

a gqual passa a ser analisada.

4.2 RELEITURA DO PAPEL DO SENADO FEDERAL NO CONTEXTO DO
PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES

Dentre os argumentos apresentados pelo Ministro Relator Gilmar Mendes (Rcl.
n. 4335/AC, p. 27), na Reclamacdo sob analise, mostra-se pertinente a
transcricdo da proposta de releitura do papel do Senado Federal, no contexto
do principio da separacdo dos poderes, por considerar ultrapassada a

competéncia ditada pelo artigo 52, X, da Constituicdo Federal

A amplitude conferida ao controle abstrato de norma e a possibilidade
de que se suspenda, liminarmente, a eficacia de leis ou atos
normativos, com eficacia geral, contribuiram, certamente, para que se
guebrantasse a crenca na prépria justificativa desse instituto, que se
inspirava diretamente numa concepcao de separacdo de Poderes —
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hoje inevitavelmente ultrapassada. [...] A Unica resposta plausivel nos
leva a crer que o instituto da suspensédo pelo Senado assenta-se hoje
em razdo de indole exclusivamente histérica. [..] Todas essas
reflexdes e praticas parecem recomendar um releitura do papel do
Senado no processo de controle de constitucionalidade.

Antes, porém, de adentrar a questdo suscitada no voto do Ministro Gilmar
Mendes, cumpre delinear o Principio da Separacdo dos Poderes constante na

Constituicdo Federal Brasileira, visando robustecer o debate aqui travado.

A separagdo dos poderes versa em sua origem conceitual tracejada por
Aristoteles (1991, p.113), na obra “Politica”, na distingcdo das funcdes estatais,
pertencentes a estrutura organizacional de um Estado Soberano, tripartida em
legislativa, administrativa e jurisdicional, sendo estas direcionadas a poderes

correlatos, denominados Legislativos, Executivo e Judiciario

Em todo governo, existem trés poderes essenciais, cada um dos
quais o0 legislador prudente deve acomodar da maneira mais
conveniente. Quando estas trés partes estdo bem acomodadas,
necessariamente o governo vai bem, e é das diferencas entre estas
partes que provém as suas.

Montesquieu (1987, p. 24) na obra “O espirito das leis” consagra a teoria da
separacao dos poderes elevando-a em principio fundamental para organizacéo

politica do Estado Liberal.

Este dogma se solidificou na Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e
do Cidadao, em 1789, sendo prelecionada em nossa Constituicdo Federal de

1988, através de seu artigo 2°.%

A separagdo dos poderes é um principio fundamental correlacionado a
democracia, adotado pela Constituicdo Federal de 1988, que define
pormenorizadamente as competéncias funcionais correspondentes a cada
poder, protegendo a todo o momento qualquer meio que ocasione a

subordinagéo entre eles.

%8 http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-
1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html



99

O principio da separagao dos poderes se orienta pela ‘engenharia’ dos freios e
contrapesos, no qual o poder é seu proprio limitador, constatacdo admitida nas
palavras de Mariotti (1999, p. 09)

Para que o poder freie o poder e o governo seja organizado de forma
a ndo ameacar a liberdade, é indispensavel que as trés espécies de
poderes que existem em cada Estado estejam separadas, isto &,
atribuidas a diferentes titulares, autbnomos uns em relacdo aos
outros.

Nesta direcdo, podemos asseverar que a separacdo dos poderes deve ser
protegida, tendo por destaque a devida definicdo a funcao legislativa, pois &
mediante esta que resguardamos as liberdades por meio de garantias dos
direitos, opondo-se a autoridade administrativa (MARIOTTI, 1999, p 13).

E é sob esta perspectiva que a dinamica do principio da separacdo dos
poderes permeia a sua independéncia e, concomitantemente, a sua condicao
harmonica, visto que sdo estes dois requisitos que direcionam a ‘engrenagem’
da democracia, por meio da autonomia entre os poderes, quando possibilitam

sua auto-executoriedade, bem como o trato mutuo.

O respeito ou desrespeito a estes pressupostos pode vir a ocasionar o
fortalecimento ou enfraquecimento da democracia, uma vez que, evidenciada a
sobreposicao do Poder Executivo sobre o Poder Legislativo e até mesmo em
relacdo ao Poder Judiciario, a superioridade de um deles podera oprimir os
demais. Assim, o principio fundamental da separacdo de poderes foi

arquitetado objetivando a resisténcia ao poder absoluto, seja ele qual for.

Essa reflexdo é oportuna, haja vista que, no Brasil, situagbes similares de
despotismo de poderes foram vivenciadas, em especial pelo Poder Executivo,
como na proclamada ‘Era de Getulio Vargas’ (CARCERES, 1995, p. 272-282) e
0 Golpe Militar (CARCERES, 1995, p. 324-356), momentos de opressdo, no
gual muitos direitos e garantias foram desrespeitados, ante a auséncia de

equilibrio entre os poderes governamentais.
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Hodiernamente, a democracia € o pilar de todo nosso sistema constitucional, e
0 cuidado e atencdo quanto a possiveis afrontas a esta estrutura devem ser
veementemente repelidas, para que ndo se venha a sofrer novamente com
ditaduras, de qualquer dos poderes, inclusive do proprio Poder Judiciario, na

imposicao de interpretacdes legislativas que afrontem o desejo da maioria.

Na obra “O Espirito das Leis”, traduzida por Pedro Vieira Mota (1987, p. 24),
Montesquieu define pontualmente a divisdo das funcgdes governamentais
inerentes a cada poder estatal, condicionando que as liberdades politicas se
apresentam constrangidas se nao houver a devida delimitagdo normativa entre
eles, uma vez que a independéncia, advinda da divisdo, somente se harmoniza

com o poder de freio de um em relacdo ao outro

A Liberdade politica existe, conforme Montesquieu, quando ninguém
pode ser ‘constrangido a fazer as coisas que a lei ndo obrigue, ou a
nao encontrar os limites’

Por isso necesséria a divisdo dos Poderes. Para que cada Poder freie
0 outro, impeca o abuso por parte deste.

Esse o fundamento da divisdo dos Poderes

Montesquieu constata que existem no Estado Trés Poderes: o
Legislativo, Executivo e o Judiciario.

Sua doutrina é, pois tripartida.

O Legislativo ‘faz as leis para algum tempo ou para sempre, e
corrigem ab-roga as que estao feitas’

O Judiciario ‘pune os crimes ou julga as demandas dos particulares’

E o Executivo, sendo o restante poder, exerce as demais fun¢des do
Estado; exerce a administracdo geral do Estado, constituindo-se por
iSSO no executor das leis em geral.

Destarte, coesa é a doutrina ao apontar que, pela distingdo dos poderes e o
controle muatuo, busca-se um equilibrio a obediéncia da norma posta pela
Constituicdo, evitando as constantes influéncias politicas sobre o ditar da
democracia, visando assim um afastamento de interesses pessoais ou até

mesmo partidarios.

A ordem juridico/normativa se apresenta importante pelo simples fato de que
por meio da separagdo dos poderes o Estado passa a ser limitado por uma
ordem juridica, que delineia a estrutura da ordem organizacional do poder,
evitando a sua utilizacdo pelo Estado de modo arbitrario e desrespeitoso com o

povo, a quem ele representa e rege.
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Dentro desta temaética, visando justamente o equilibrio, a norma legal
preleciona a harmonia dos poderes na busca de um fim Unico, qual seja: atingir

0 “bem comum?”, através da conjugacao de atuacoes.

Perante o esquadrinhamento tracado neste tépico, pertinente se fez apontar a
dindmica orientadora do principio da separacdo dos poderes, visando uma
analisar a atuacdo entre o Legislativo e o Judiciario, no que concerne a
interferéncia reciprocas de atuacdo, por meio da mutacdo constitucional
proposta na Reclamacdo n. 4335/AC, que visa atribuir efeito vinculante no

controle difuso de constitucionalidade.

Os argumentos propostos de ‘releitura’ da separacao dos poderes pelo Ministro
Relator, Gilmar Mendes, quanto a competéncia privativa do Senado Federal
definida no artigo 52, X, da Constituicdo Federa séo listados pelo Ministro
Ricardo Lewandowski, em seu voto divergente, pelos seguintes termos (Rcl. n.
4335/AC, p. 07)

Analisando a evolugdo histérica do instituto, o Ministro Relator
construiu as seguintes premissas: [i]j ndo ser mais possivel
atualmente cogitar da divisdo classica de poderes, retratada na
Constituicdo de 1934, que ensejou a criacdo do instituto da
suspensdo pelo Senado da eficacia de dispositivo normativo
declarado inconstitucional pelo STF; [ii] a Constituicdo vigente, ao
ampliar o rol de legitimados, no controle concentrado, acabou por
reduzir o significado do controle difuso; e [ii] o Supremo Tribunal
Federal, ndo obstante essa competéncia da Camara Alta, vem
conferindo caréater geral a diversas decisdes prolatadas no &mbito do
controle difuso.

[...] Apés bem refletir sobre tal proposicdo, ouso divergir de Sua
Exceléncia quanto a ocorréncia da aludida mutagédo constitucional,
por ndo entender tratar-se o instituto de mera reminiscéncia histérica.
E que, primeiro constato que a Camara Alta, ndo tem descuidado
cumprimento dessa relevante competéncia que o0s constituintes
brasileiro Ihe tem atribuido, de forma reiterada, desde o advento da
Carta de 1934. [...]

A exegese proposta, segundo entendo, vulneraria o préprio sistema
de separacdo de poderes, concebido em meados do século XVIII na
Franca pré-revoluciondria pelo Bardo de la Brede e Montesquieu,
exatamente para impedir que todas as fungdes governamentais — ou
a maioria delas — se concentrem em determinado 6rgdo estatal,
colocando em xeque a liberdade politica dos cidaddos.[...] Nao se
desconhece que alguns criticos asseveram que a teoria da separagao
dos poderes jamais foi aplicada tal como originalmente concebida,
consubstanciando mera prescricdo de natureza formal. [...]

Suprimir competéncias de um Poder de Estado, por via de exegese
constitucional, a meu sentir, colocaria em risco a propria l6gica do
sistema de freios e contrapesos, como ressalta Jellinek.
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N&o se ignora que a Constituicdo de 1988 redesenhou a relacao
entre os poderes, fortalecendo o papel do Supremo Tribunal Federal,
ao dotar, por exemplo, as suas decisdes de efeitos vinculante e
eficicia erga omnes nas agdes diretas de constitucionalidade e nas
acOes declaratérias de constitucionalidade (art. 102, 8§2°. O
fortalecimento do STF, no entanto, ndo se deu em detrimento das
competéncias dos demais poderes, em especial daquela conferida ao
Senado Federal no art. 52, inc. X, da Carta em vigor

Portanto, fortalecendo os argumentos expostos pelo Ministro Lewandowski, 0s
quais sdo adotados como tese pertencente a este dissertar, a divisdo classica
de poderes, apesar de ndo ser aplicada rigidamente sob os termos previstos
por seu mentor — Montesquieu —, atribui, desde 1934, competéncia ao Senado
Federal para suspender a execucao de lei declarada inconstitucional em sede
de controle difuso de constitucionalidade. Portanto, trata-se de um desejo
constitucional do povo que se perpetuou nas constituicbes democraticas

promulgadas até o presente momento, sem qualquer contestacao.

Importante suscitar inclusive, que a discussdo quanto a extensdao da
competéncia, atualmente regida pelo artigo 52, X, da Constituicdo Federal, ndo
€ inédita a Reclamacdo n. 4335/AC, tendo sido debatida no Mandado de
Seguranca n. 16.512 (Relator Ministro Oswaldo Tringeiro, DJ de 25.05.1966)2°,
conforme lembrado pelo préprio Ministro Relator (GILMAR MENDES, Rcl. n.
4335/AC, p. 23), que, ao recordar, constatou que por aquela ocasido, ficou
reconhecido como facultativo ao Senado Federal proceder a suspensao do ato
declarado inconstitucional, destacando, nesse sentido, o entendimento do

Ministro Victor Nunes .

Igualmente, o Ministro Relator rememora que o debate quanto a competéncia
do Senado Federal para suspender a execucgéo dos atos inconstitucionais pelo
Tribunal, apds o julgamento do Mandado de Seguranca n. 16.512, publicado
em 25.05.1966, retornou em 1970, sendo firmado, jA& em 1977, a

dispensabilidade de intervencdo do Senado Federal apenas no controle

% http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&doclD=84410

%0 ‘(...) o Senado tera seu proprio critério de conveniéncia e oportunidade para praticar o ato de
suspensdo. Se uma questdo foi aqui decidida por maioria escassa e novos Ministros sdo
nomeados, como h& pouco aconteceu, é de todo razoavel que o Senado aguarde novo
pronunciamento antes de suspender a lei. Mesmo porque ndo ha sancéo especifica nem prazo
certo para o Senado se manifestar’
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abstrato (GILMAR MENDES, Rcl. n. 4335/AC, p. 27): “Passou-se, assim, a
atribuir eficacia geral a decisédo de inconstitucionalidade proferida em sede de
controle abstrato, procedendo-se a reducéo teleolégica do disposto no art. 42,
VIl, da Constituicdo de 1967/69.”

Entretanto, a extensdo de efeitos ao controle difuso de constitucionalidade
emana como uma violagdo ao principio da separacdo de poderes, “clausula
pétrea” por exceléncia, conforme firmado no posicionamento exposto por
Streck (at ali, 2007,p. 50), que ressalta a participacdo democratica por meio do
controle difuso, haja vista que qualquer do povo é legitimado a arguir, mesmo
gue incidentalmente, a inconstitucionalidade de uma lei, diferentemente do que

ocorre nos casos do controle abstrato de constitucionalidade

O modelo de participacdo democrética no controle difuso também se
da, de forma indireta, pela atribuicdo constitucional deixada ao
Senado Federal. Excluir a competéncia do Senado Federal — ou
conferir-lhe apenas um carater de tornar publico o entendimento do
Supremo Tribunal Federal — significa reduzir as atribuicbes do
Senado Federal a de uma secretaria de divulgacéo intra-legislativa
das decisbes do Supremo Tribunal Federal; significa, por fim, retirar
do processo de controle difuso qualquer possibilidade de chancela
dos representantes do povo deste referido processo, 0 que nao
parece ser sequer sugerido pela Constituicdo da Republica de 1988.

Destarte, o redesenhar da Separacdo dos Poderes é possivel, desde que ndo
se restrinja competéncias, ou altere formalmente o texto por vias transversas. A
mutacdo constitucional informal, como ja conceituado em capitulo proprio,
modifica interpretacdo dada a norma constitucional, cujo texto deve
permanecer inalterado. Contudo, pela simples leitura no voto do Ministro Eros
Graus (Rcl. n. 4335/AC, p. 10), percebe-se que a intencdo da mutacéo
constitucional proposta na Reclamacao n. 4335/AC visa a alteragdo direta do

préprio texto

Aqui passamos em verdade de um texto [compete privativamente ao
Senado Federal suspender a execuacéo no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal
Federal] a outro texto [compete privativamente ao Senado Federal
dar publicidade a suspensdo da execugdo, operada pelo Supremo
Tribunal Federal, de lei declarada inconstitucional, no todo ou, em
parte, por decisdo definitiva do Supremo]
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Assim, a bem da verdade, 0 que se evidencia é uma alteracdo no texto
normativo para atribuir efeito vinculante ao controle difuso de
constitucionalidade por meio de uma mutagdo constitucional, intitulada de
informal, que atingirA ndo apenas o texto, mas a propria a Separacdo dos

Poderes, um dos nucleos esséncias da constituicao.

4.3 FORCA DOS PRECEDENTES: possibilidade de vinculacdo das decisdes
judiciais no Brasil

Ponto de fundo a discussdo quanto a constitucionalidade da mutacdo
pretendida no voto do Ministro Gilmar Mendes na Reclamagéo n. 4335/AC,
encontra-se a possibilidade da consolidacdo da obrigatoriedade dos
precedentes pelo Supremo Tribunal Federal, caso efetivada a alteracéo

legislativa do artigo 52, X, da Constituicao.

Neste cenario, este capitulo tem por pretensdo a andlise da adequacédo do
precedente obrigatério no Brasil, dada a cultura do Civil Law em que vivemos,
sem a devida importacdo da teoria stare decisis, visando verificar a
possibilidade, ou néo, da adocao deste instituto em qualquer decisdo definitiva
proferida pelo Supremo Tribunal Federal, por ser este o resultado que se
alcancara com a introducdo da Teoria da Transcendéncia dos Motivos

Determinantes proposta na Reclamacao n. 4335/AC.

Atualmente no Brasil, excluidos os precedentes legalmente vinculantes —
controle abstrato de constitucionalidade e Sumula Vinculante —, os demais
julgamentos proferidos pela Corte Constitucional de Justica constituem fontes
de direito, sendo nominados precedentes persuasivos, ou obstativos, conforme

conceituado em capitulo proprio.

Entretanto, com a introducdo da Teoria da Transcendéncia dos Motivos
Determinantes para todas as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, ante a equiparacédo dos efeitos erga omnes e vinculantes em ambos
os Controles de Constitucionalidade, todos os juizes e Tribunais passariam a
ter que decidir confirme a orientagéo firmada nesses julgados.
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De certo modo, a Teoria dos Precedentes foi pontualmente adotada quando
introduzida as alterag@es legislativas promulgadas apés a Constituicdo Federal
de 1988, as quais fortaleceram o Poder Judiciario, em especial as decisdes
proferidas pelos Tribunais Superiores concernentes: (i) reserva de plenario (art.
97 CF) com o reconhecimento do efeito juridico da transcendéncia a sua
decisado; (i) Recurso Obstativo (art. 557, 81°-A, do CPC); (iii) Controle de
Constitucionalidade incidental em aces coletivas (Acdo Civil Publica e
Mandado de Seguranca Coletivo); (iii) Criacdo da Sumula Vinculante; (iv)
Teoria da Nulidade; (v) Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental e
Acéo Declaratoria de Constitucionalidade, com eficacia geral de suas decisdes
(efeito erga omnes); (vi) producdo de efeito vinculante, independente da
intervencdo do Senado, por meio do artigo 481, paragrafo Unico, in fine, do
CPC,; (vii) consolidacéo da jurisprudéncia nos casos notoérios, que acabam por
atribuir a eficacia que transcende o ambito da deciséo; e (viii) ampliacdo dos
legitimados ao controle abstrato de constitucionalidade (art. 103, da CF), todas
mencionadas, inclusive como argumentos na Reclamacédo n. 4335/AC, no Voto
do Ministro Relator Gilmar Mendes (ZANOTTI, 2012, p.75-76).

Essa compreenséao € igualmente coadunada por Lucas Buril de Macédo (2013,
p. 445), ao pontuar que: “recentes inovagodes legislativa levam o ordenamento
brasileiro para posicdo mais proxima de uma sistematica de respeito aos
precedentes.” Essa afirmacdo se baseia ante ao fato de que varias das
modificacdes ocorridas na legislacéo infraconstitucional vieram a propiciar uma
reducdo na multiplicidade de processos repetitivos, alcangando assim anseios
correlacionados a segurancga juridica, a estabilidade e a isonomia nas relacdes

juridicas.

Todavia, a introducdo de um sistema com caracteristicas proprias da Common
Law a outra realidade juridica e cultural deve ser empregada levando em
consideracao as peculiaridades desse outro sistema, no caso do Brasil, o Civil
Law, que apresenta a lei como sua fonte normativa primaria, sendo garantia
constitucional prelecionada no artigo 5° da Constituicdo Federal, inciso I, que
“ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em

virtude de lei”.
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Assim, caso seja adotada a for¢ca dos precedentes, por via da Teoria dos
Motivos Determinantes, o direito brasileiro passaria a ser regido por decisdes
definitivas proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, que assumiriam a
condicdo de fonte primeira do direito brasileiro, a semelhanca do sistema

Common Law.

Por essa razao, oportuno refletir sobre a formagéo da ratio decidendi, visto que,
como diversas vezes pontuado neste dissertar, a forca de um precedente
advém da vinculacdo da ratio decidendi, que constitui o(s) fundamento(s)

nuclear(es) da decisao.

Esse aparte se faz necessario, porque, historicamente, o Poder Judiciario
Brasileiro firma suas decisbes sob uma perspectiva claramente influenciada
pelo dogma do positivismo juridico, sem preocupacdo com a identificacdo da
ratio decidendi, que, a rigor, ndo ocupa lugar de destaque no sistema do Civil
Law (MARINONI, 2012, p. 371-372).

Sob este ponto de vista, ou seja, no que concerne a auséncia de cultura de
valorizacdo dos precedentes pelo proprio Poder Judiciario a obstar a adocao de
praticas proprias do sistema da Common Law, que é baseado primordialmente
na pratica consuetudindria de suas decisfes, Gustavo Santana Nogueira
(2013, p. 231) afirma que

Jamais tivemos uma cultura que valorizasse os precedentes. E isso
vem desde o ensino juridico nas universidades, que prestigiam o
ensino do direto como direito positivado, e ndo o direito tal como é
visto pelos Tribunais. E nem é uma caracteristica que merece ser
criticada, j& que a partir do momento em gue nem mesmo 0S
Tribunais respeitam os seus precedentes, por que as universidades
fariam o estudo de algo que muda constantemente?

Somo de um pais enraizado na cultura do civil law e que muito pouco,
ou nada, sabe acerca da common law. Em razdo desse
desconhecimento ndo conseguimos compreender corretamente o
fenbmeno da vinculacéo dos precedentes.

Neste contexto, apesar do Ministro Relator no voto proferido na Reclamagéao n.

4335/AC ter se apropriado da teoria da forca normativa das decisdes ',

! Assim, parece legitimo entender que, hodiernamente, a férmula relativa a suspensédo de
execucao da lei pelo Senado Federal h&a de ter simples efeito de publicidade. Desta forma, se o
Supremo Tribunal Federal, em sede de controle incidental, chegar a conclusdo, de modo
definitivo, de que a lei é inconstitucional, essa decisdo terd efeitos gerais, fazendo-se a
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inspirada na teoria dos precedentes, na qual a decisdo definitiva proferida pela
Corte Suprema tem forca de lei, a cultura juridica brasileira, por suas praticas
habituais, resiste a formacdo da ratio decidendi, constituindo, assim, um
entrave ao cumprimento da orientacdo que se pretende vincular, conforme
suscitado pelo Ministro Joaquim Barbosa (apud MACEDO, 2013, p. 453)

Como argumento assentou o Min. Joaquim Barbosa, o Unico entrave
a forca normativa das decisdes do Supremo ndo € a fungao
designada constitucionalmente ao Senado Federal, mas tdo-somente
0S juizes e tribunais que persistem em julgar contrariamente aos
precedentes da Corte, sujeitando suas decisbes a cassacdo ou
reforma e emperrando a maquina judiciaria.

Assim, a constante residéncia dos Juizes e Tribunais ao acolhimento das
decisfes firmadas pelo Supremo Tribunal Federal constitui verdadeiro entrave
a aceitacdo da forca normativa da decisdo, mesmo com a presenca dos
precedentes persuasivos aceitdveis no contexto juridico brasileiro, regido pelo
Civil Law.

Neste compasso, a auséncia de acolhimento dos dispositivos das decisdes,
bem como de seus fundamentos, demonstram uma resisténcia dos Juizes e
Tribunais na adocao da Teoria da Transcendéncia dos Motivos Determinantes,
inspirada na Teoria dos Precedentes, a qual ndo pode ser imposta por meio da

transformacao dos precedentes persuasivos em obrigatérios.

Assim, a mutagdo constitucional proposta na Reclamacdo n. 4335/AC se
apresenta como inconstitucional por propor uma modificagdo ndo apenas na
interpretacdo da norma, mas uma alteracdo em seu proprio texto, afrontando
os principios da uniformidade constitucional e da supremacia do texto

constitucional.

comunicacao ao Senado Federal para que este publique a decisdo no Diario do Congresso. Tal
como assente, ndo é (mais) a decisdo do Senado que confere eficacia geral ao julgamento do
Supremo. A prépria decisdo da Corte contém essa forca normativa. [...] Portanto, a ndo
publicacdo, pelo Senado Federal, de Resolu¢édo que, nos termos do art. 52, X da Constituicao,
suspenderia a execucdo da lei declarada inconstitucional pelo STF, ndo terd o condao de
impedir que a decisdo do Supremo assuma a sua real eficacia juridica (Rcl n. 4335/AC, p. 59).
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CONSIDERACOES FINAIS

E verdade que diante das novas demandas da sociedade, escassamente
suprida pelo Poder Legislativo, vive-se no Brasil, assim como em outras partes
do mundo, uma tendéncia em se fortalecer as legitimacdes atribuidas ao Poder
Judicidrio, ante a confianca que vem sendo depositada na atividade
jurisdicional, haja vista sua funcdo julgadora na busca do equilibrio das

relacfes sociais.

Por estes termos, o fortalecimento atribuido ao Poder Judiciario, numa primeira
andlise, pode aparentar um desapego aos dogmas legais, na busca de suprir
todo e qualquer ato de omissdo do Poder Legislativo, entretanto, ndo se
apresenta como uma afronta ao principio da separacao dos poderes, uma vez
que, a atuacdo jurisdicional nos termos aqui apresentados foi legalmente
expandida pela propria Constituicdo Federal de 1988, que atribui competéncias
outras ndo contempladas em constituicbes anteriores, portanto, evidencia-se

este fortalecimento pelo préprio ordenamento juridico.

No Brasil, os dogmas legais sempre foram o maior direcionamento para o
exercicio de direitos e garantias, haja vista sua cultura arraigada na Teoria do
Positivismo, exercida por meio do método subsuntivo, na qual a interpretacao
condiciona a adequacdo do fato a norma, de modo que a atividade do
intérprete se apresenta como mero revelador, extraindo da norma apenas o

seu sentido literal.

Entretanto, embora o positivismo ainda seja a primeira metodica utilizada pelos
juizes e tribunais de nosso pais, uma nova compreensao surge com o Poder
Judiciério a partir da Constituicdo Federal de 1988 e suas inUmeras emendas,
as quais vém ampliando a visdo hermenéutica, mesmo que timidamente, na
superacdo do excesso formalista do positivismo juridico, integrando a
legalidade descrita no texto normativo com as realidades socio-politicas

pertencente a nossa sociedade.
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Como demonstrado no decorrer do trabalho, a nova visdo hermenéutica - a
Teoria da Concretizacado Constitucional, fundamentada na metdédica juridica de
Friedrich Miller — ndo pretendeu a superacdo do positivismo juridico, pelo
abandono absoluto de seus métodos de interpretacdo, sendo inclusive
ressaltado por Miuller, quando da exposicdo de sua teoria, que a interpretacao
do teor literal da norma, base principal da metddica do positivismo juridico, &
um dos elementos primordiais ao processo de concretizacdo, apesar de ser

apenas um dos elementos componentes desse processo.

Assim, a superacao da tensdo existente na separacao norma e realidade é o
ponto de partida para a efetivacdo da Constituicdo pela concretizagdo da
norma na superacdo do modelo classico (positivismo juridico), que trilha a

separagao do ‘ser’ e do ‘dever ser’.

Desse modo, suplantando a rigidez da interpretacdo tradicional pura, adota-se
no Brasil a mutacdo constitucional como mecanismo de interpretacéo evolutiva
da Constituicdo, capaz de atualiza-la e adequéa-la as novas realidades, sendo
essa mutacao apresentada como formal (reforma e revisdo constitucional) e

informal.

E é com base no instituto da mutacdo constitucional informal, que o Ministro
Gilmar Mendes, na condicao de relator da Reclamacao n. 4335/AC, apresenta
a proposta de releitura do artigo 52, X, da Constituicdo Federal visando
restringir a competéncia do Senado Federal a condicdo de publicador das
decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em controle difuso de
constitucionalidade, equiparando, por conseguinte, seus efeitos ao controle

concentrado.

Assim, a prevalecer & mutacao constitucional proposta, introduzir-se-a no Brasil
a forca obrigatéria dos precedentes, de forma generalizada, ndo apenas

adstrita a Sumula Vinculante e aos precedentes firmados em controle

concentrado — tal como o € hoje —, a semelhanca da cultura da Common Law.
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Por tudo quanto foi dito, neste momento, cumpre pontuar que o Brasil € regido
pelo sistema da Civil Law, ainda é timida a influencia quanto a vinculacdo de
decisdes, de modo que ndo possui uma histéria marcada pela formacéo e
utilizacdo de precedente vinculante, o qual € comum ao sistema da Common
Law, que adota a teoria stare decisis, conferindo for¢ga ao fundamento nuclear

de uma decisao, para vincular os casos futuros.

As discussdes até 0 momento levantadas no julgamento da Reclamacédo n.
4335/AC acerca da possibilidade da vinculacdo das decisGes definitivas
proferida pelo Supremo Tribunal Federal, no controle difuso de
constitucionalidade, trouxeram para o cenario juridico nacional — de formacéao
tipicamente positivista — construcdes proprias do sistema da Common Law, que
valoriza sobretudo o debate na formacdo dos fundamentos que constituem a

ratio decidendi.

Dentre os diversos obstaculos a introducéo da Teoria do Precedente Vinculante
no Brasil, em tese viabilizada na Reclamacéo n. 4335/AC, a identificacdo da
ratio decidendi se apresenta como um dos maiores problemas, pois ndo raros
sdo 0s casos em que o julgamento de determinado assunto, apesar da
identidade quanto ao resultado, apresenta auséncia de coesdo no que se
refere aos fundamentos que o embasaram, de modo que, assumindo forca
vinculativa, os casos julgados pelo Supremo Tribunal Federal deverdo ser
precedidos de amplo debato juridico e amadurecimento, em atencdo a
seguranca juridica, pois, no sistema vigente, a rigidez quanto a formacgéo da
ratio é exigida apenas nos casos de edicdo de Sumula Vinculante, para a qual

h& expressa determinacdo de observancia de quérum qualificado.

Outro ponto ponderado, sob a exegese da Constituicdo Federal de 1988, é que
a edicdo da resolucéo prevista pelo Senado Federal se apresenta como uma

prerrogativa democrética, respaldada pelo principio da separacéo dos poderes.

Nos termos dispostos na Reclamacdo n. 4335/AC, o intérprete — in casu, O
Supremo Tribunal Federal —, suprimi os limites dados a elasticidade da norma,

impressos no préprio texto normativo, bem como os principios da unidade e
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supremacia da constituicdo, violando a clausula pétrea concernente ao

equilibrio entre os poderes.

Portanto, a proposta de se atribuir efeitos vinculantes pretendida na
Reclamacao n. 4335/AC, por meio da mutacao constitucional por interpretacao,
mostra-se inconstitucional, porque excede os parametros limitativos & mutagéo

constitucional firmados neste trabalho.

Por estes termos, para que se atenda aos critérios de constitucionalidade,
melhor seria se a pretensao langada nos votos dos Ministros Gilmar Mendes e
Eros Graus na aludida Reclamacéo, fosse efetivada por meio de regular
aprovacao e promulgacdo de emenda constitucional — procedimento tipico de

reforma legislativa.

Portanto, ndo se afirma neste dissertar, que ndo caiba no modelo juridico
brasileiro a doutrina da Common Law, bem como a mutacdo constitucional por
interpretacdo, mas que a introducdo abrupta desse sistema sem a adaptacao
as realidades aqui presentes, na atuacdo do Judiciario, pode se apresentar
temeraria a propria seguranca das relacdes juridicas e atingir, por conseguinte,

o Estado Democratico de Direito e os direitos e garantias fundamentais
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