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RESUMO

A investigacdo tem por objeto a andlise critica da tese que defende a
ocorréncia do fenbmeno da mutacdo constitucional no ambito do artigo 52, X, da
constituicdo da republica federativa do Brasil: compete privativamente ao senado
federal suspender a execucédo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional
por decisdo definitiva do supremo tribunal federal. Para isso, fixa, primeiramente, o
conceito de constituicdo colocando em perspectiva sua dimensdo normativa em
conexdo com realidade constitucional. Por conseguinte, trata da reforma da
constituicdo, enquanto modificagdo no texto constitucional, abordando a questéo,
também, sob o ponto de vista da constituicdo vigente. Nessa primeira parte, ainda,
verifica o0 conceito de mutagdo constitucional. Na segunda parte, é feito o
levantamento sobre o surgimento da norma constitucional e sua evolucdo na
tradicdo juridico-constitucional brasileira. Aborda-se sua aparicdo nas constituicoes
brasileiras para, entdo, compreender qual seu fundamento historico e, portanto, sua
funcdo juridico-constitucional. Por fim, na Ultima parte, enfrenta-se a tese da
mutagdo constitucional no ambito do artigo 52, X, propriamente dita, reconstruindo

seu raciocinio para, no ultimo momento, entdo, tecer objecdes pertinentes.

Palavras-chave: Mutacdo Constitucional. Senado Federal. Emenda Constitucional.
Controle Difuso de Constitucionalidade. Supremo Tribunal Federal.
Titulo: Mutacdo Constitucional no Ambito do Artigo 52, X, da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil.



ABSTRACT

The investigation's purpose is to review the thesis that supports the
occurrence of the constitutional mutation in the scope of article 52, X, of the
federative republic of Brazil's constitution: it is private competency of the federal
senate to suspend the execution, in whole or in part, of the law declared
unconstitutional by final decision of the supreme federal court. To this, fixes, firstly,
the concept of constitution collocating in perspective its normative dimension in
connection with the constitutional reality. Ergo, attend the constitutional reform, as
modification in the constitutional text, approaching the issue, as well, under the terms
of the current constitution. In this first part, also, finds the concept of constitutional
mutation. In the second part, it is made a research about the appearance of the
constitutional norm and its evolution in the brazilian legal-constitutional tradition. It
approaches its appearance in the brazilian constitution to then understand what its
historical base is and, therefore, its legal-constitutional function. Finally, in the last
part, faces the thesis of the constitutional mutation in the scope of article 52, X, itself,

reconstructing his reasoning to, in the last moment, make relevant objections.

Keywords: Constitutional mutation. Federal Senate. Constitutional Amendment.
Diffuse Control of Constitutionality. Supreme Federal Court.

Title: Constitutional Mutation in the Scope of Article 52, X, of the Federative Republic
of Brazil’s Constitution.
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INTRODUCAO

A investigacdo tem por objeto a analise critica da tese que defende a
ocorréncia do fenbmeno da mutacdo constitucional no ambito do artigo 52, X, da
constituicdo da republica federativa do Brasil: compete privativamente ao senado
federal suspender a execucgao, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional
por decisao definitiva do supremo tribunal federal.

Com esse intuito, primeiro coloca a questao sobre o conceito de constituicao
enquanto relacdo entre sua dimensdo normativa e sua dimensdo na realidade
historico-concreta regulada. Disso, resultam as questdes acerca das modificacdes
constitucionais e, nesse sentido, diferenciam-se as modificacdes com ou sem
mudanca no texto constitucional. Aqui, faz-se uma analise paralela com a
constituicdo de 1988, verificando o procedimento de reforma constitucional,
engquanto modificacdo no texto constitucional, nela previsto. Por fim, a monografia
busca na doutrina o conceito de mutacao constitucional e seus limites, enquanto
modificacdo constitucional sem mudanca no texto constitucional.

Vencida essa questdo, faz-se necessaria o0 estudo historico da competéncia
contida no dispositivo sob andlise. Para isso, o levantamento das apari¢cdes do
dispositivo, bem como dos seus fundamentos historicos na tradi¢cdo juridico-
constitucional brasileira, surge como importante. Ainda, é feita mencéo a divergéncia
doutrinaria sobre a vinculatividade do senado federal no ambito de sua competéncia.

Fixadas as bases da investigacdo, é abordada a tese da mutacao
constitucional no ambito do artigo 52, X, da constituicdo de 1988, propriamente dita.
Aqui, € necessaria apontar na tese 0s seus aspectos fundamentais para, em
seguida, serem feitas objecdes entendidas como pertinentes.

O método utilizado neste trabalho foi o dedutivo. Para a realizacdo da

pesquisa servi-me de legislagéo, jurisprudéncia e doutrina.



1. MUDANCAS NA CONSTITUIC}AO
1.1 A constituicdo como enlace entre realidade e norma

A investigacdo pergunta, primeiramente, pela conceituagdo da constituicdo
juridica e seu relacionamento com a realidade que ela pretende regular. Isso porque
num conceito de constituicdo ndo esta dado a forma como esta se comporta na
realidade, justamente porque tal fenbmeno s6 pode ser verificado a cada vez, devido
a singularidade de cada vida historico-concreta por uma constituicdo regulada.

Sob uma visdo de ordenamento juridico como constru¢do escalonada de
normas® juridicas, a constituicdo representa o escaldo de direito positivo mais
elevado.? E, devido & peculiaridade do direito de auto-regular sua producado, é com
relacdo a constituicdo que as normas juridicas devem se enformar porque dela
devem retirar seu fundamento de validade. Isso significa que se determinada norma
for produzida em desconformidade com a constituicdo, ela sera invalida.

Sob esses fundamentos tedricos, Hans Kelsen conceituou constituicdo como
sendo o conjunto de normas juridicas que determinam o processo de producdo das
normas e que ainda podem determinar, em certa medida, o conteido das normas® a
serem produzidas®.

O conceito desenvolvido por Kelsen, ainda que necessario e conveniente
como fundamento légico-juridico, ndo pode responder adequadamente a questao

colocada de o que é constituicdo desde um ponto de vista de seu relacionamento

'O termo “norma” entendido como algo que é um “dever” (Sollen). Cf. KELSEN, Hans. Teoria pura do
direito. 32 ed. Trad. de Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 1991. p. 4.

? Ibidem, p. 240.

) Constituicdo nao &, entdo, unicamente uma regra de procedimento, mas também uma regra de
fundo; por conseguinte, uma lei pode ser, entdo, inconstitucional, seja por causa de uma
irregularidade de procedimento em sua elaboracdo, seja em decorréncia da contrariedade de seu
conteado aos principios ou diretivas formulados na Constituicdo, quando excede os limites
estabelecidos por esta.” KELSEN, Hans. Jurisdicao constitucional. 22 ed. Trad. de Alexandre Krug.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 132.

* KELSEN, Hans. Teoria pura... p. 240. Na doutrina brasileira a Constituicdo é conceituada ora como
“considerada sua lei fundamental seria (...): um sistema de normas juridicas, escritas ou costumeiras,
gue regulam a forma do Estado, a forma de seu governo, o modo de aquisicdo e o exercicio do
poder, o estabelecimento de seus 0rgaos, os limites de sua a¢do, os direitos fundamentais do homem
e as respectivas garantias” (SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 272 ed.
S8o Paulo: Malheiros, 2006. p. 37 e s.); ora como ‘0 ordenamento supremo do Estado”
(BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 162 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 36.); ora
como “a lei fundamental e suprema de um Estado, que contém normas referentes a estruturagcdo do
Estado, a formacédo dos poderes publicos, forma de governo e aquisicdo de poder para governar,
distribuicdo de competéncias, direitos, garantias e deveres dos cidaddos” (MORAES, Alexandre de.
Direito constitucional. 222 ed. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 2).



com a realidade, porque apenas limita seu posicionamento na ordem juridica e suas
caracteristicas fundamentais.

Diante da dificuldade de se conceituar universalmente uma constituicao,
Konrad Hesse esclarece que “como a normatividade da Constituicdo vigente é a de
uma ordem histdrico-concreta, e a vida, que ela deve ordenar, é vida histérico-
concreta, pode, no quadro da tarefa de uma exposicao dos elementos fundamentais
do Direito Constitucional vigente, somente ser perguntado pela Constituicdo atual,
individual-concreta™. E nesse sentido prossegue, explicando que “a compreenséo
gue esta na base, cada vez, do Estado atual e da Constituicdo atual é, muitas vezes,
antes pressuposta que explicitamente fundamentada”, apds a afirmativa de que “a
doutrina do Direito Constitucional atual ndo esclareceu o conceito e peculiaridade da
Constituicdo, mesmo que se achem amplas concordéancias, até ao consenso de uma
‘opinido reinante”®. No quadro formulado no sentido da quest&o colocada por Hesse,
“Constituicdo’, somente pode ser compreendido desde a tarefa e a funcédo da
Constituicdo na realidade da vida histérico-concreta. Nela estdo dadas
inevitavelmente, unidade politica e ordem juridica’’ e partindo de tais tarefas
expostas conclui por ser a constituicdo atual “a ordem fundamental juridica da
coletividade. (...) o plano fundamental, orientado por determinados principios de

sentido, para a configurac&o juridica de uma coletividade™®.

®> HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugéo
(da 202 edicao alemd) de Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Fabris editor, 1998. p. 25. n° de
margem 1.

® Ibidem, p. 26.

" “Dada esta unidade politica do Estado. Porque Estado e poder estatal ndo podem ser pressupostos
como algo encontrado. Eles ganham realidade somente na medida em que dé certo unir a pluralidade
de interesses, aspiracdes e modos de comportar-se, existente na realidade da vida humana, para
atuacdo e atividade uniforme, formar unidade politica. Essa fusdo da pluralidade nunca esta
definitivamente concluida, de modo que ela pudesse, sem mais, ser pressuposta como dada, sendo é
um processo permanente e, por causa disso, sempre também dado. E uma tarefa que, enquanto néo
esta sujeita a nenhuma discricdo, como convivéncia humana, somente no Estado e pelo Estado é
possivel”. (HESSE, Konrad. Elementos... p. 29, nUmero de margem 6.) “Somente por colaboragao
conforme o plano, consciente, isto é, porém, organizada, pode nascer unidade politica. Como esse
nascimento € um processo permanente, ele necessita de um procedimento ordenado se, de outra
forma, ele ndo deve ficar a cargo da causalidade das lutas pelo poder sem regras; ndo menos carece
o Estado, para tornar-se capaz de atuar em seus poderes, da constituicdo desses poderes por meio
de organizacdo e, para poder cumprir suas tarefas, das regulagbes de procedimento: colaboracéo
organizada, procedimentalmente ordenada, torna ordem juridica necessaria, e, precisamente, nao
uma discricional, sendo uma ordem determinada, que garante o resultado da colaboracdo formadora
de unidade e o cumprimento das tarefas estatais e que exclui um abuso das faculdades de poder
confiados ou respeitados por causa daquele cumprimento de tarefas — em que tal garantia e
asseguramento €, ndo sé uma questdo da normalizacdo, mas, sobretudo também da atualizacéo da
ordem juridica”. (Ibidem, p. 35, nimero de margem 12).

8 HESSE, Konrad. Elementos... p. 37, nUmero de margem 17.
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Se o caminho percorrido até aqui se apresenta frutifero, a pergunta sobre a
efetividade real de uma constituicdo emerge como fundamental para a tarefa
colocada. Isso, porque descrever o conceito de constituicdo nao responde, por si, a
guestdao de como esta se comporta na realidade. Nesse ponto, o modo como
constituicdo escrita e realidade constitucional se relacionam joga papel
fundamental®.

A classificacdo ontolégica das constituicdes desenvolvida por Karl
Loewenstein mostra-se adequada como pressuposto a verificagdo de como as
constituicdes podem se comportar frente a realidade'. Loewenstein justifica a nova
classificagdo proposta “en lugar de analizar la esencia y el contenido de las
constituciones, el criterio del analisis ontologico radica en la concordancia de las
normas constitucionales con la realidad del proceso del poder. Su punto de partida
es la tesis que una constituicdn escrita no funciona por si misma una vez que haya
sido adoptada por el pueblo, sino que uma constituicon es lo que los detentores y
destinatarios del poder hacen de ella em la realidad practica”.**

Segundo o critério ontolégico, as constituicbes podem ser diferenciadas
segundo seu carater normativo, nominal e semantico™?.

A constituicdo sera normativa quando passaram por uma “simbiose”
constituicdo e comunidade™®. Isso porque para ser real e efetiva, a constituicao tera
gue ser observada lealmente por todos os interessados e tera que estar integrada na

sociedade estatal, e esta, nela. Somente neste caso pode-se falar em constituicdo

® HESSE, Konrad. A forca normativa da constituigdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sérgio Fabris editor, 1991. p. 13.

10 As classificacBes tradicionais mostram-se insuficientes na formulacdo da pergunta aqui proposta
posto que ndo abordam o problema colocado sobre o enlace da constitui¢do juridica com a realidade
constitucional. Sobre as classificagdes tradicionais: quanto ao conteddo podem ser materiais ou
formais; quanto a forma podem ser escritas ou ndo-escritas; quanto ao modo de elaboragdo podem
ser dogmaticas ou histéricas; quanto a origem podem ser populares ou outorgadas; quanto a
estabilidade podem ser rigidas, flexiveis, ou semi-rigidas. SILVA, José Afonso da. Curso.... p. 40.

' LOEWENSTEIN, Karl. Teorfa de la constitucion. Traducdo para o espanhol de Alfredo Gallego
Anabitarte. 42 reimpressédo. Barcelona: Editora Ariel, 1986. p. 217.

2 |bidem, p. 216. Sobre a relevancia de, para classificar uma constituicdo conforme o critério
ontolégico, uma analise ndo apenas textual da constituicdo, mas, também, uma analise da realidade
constitucional da vida estatal de determinado Estado: “La clasificacién de una constitucion como
normativa, nominal o semantica no podra ser hecha a partir del texto, y esto con mas razén dado que
las constituciones suelen guardar silencio sobre algunos de los aspectos mas importantes del
proceso del poder, como, por ejemplo, el sisema electoral, los partidos politicos y los grupos
pluralistas.” (Ibidem, p. 219)

13 |bidem, p. 217.



11

normativa: suas normas dominam o processo politico ou, ao inverso, 0 processo
politico se adapta s normas da constituicdo e somente a elas®.

A constituicdo nominal®

, por sua vez, é aguela em que 0s pressupostos
sociais e econ0micos existentes no momento atual operam contra uma concordancia
absoluta entre as normas constitucionais e as exigéncias do processo de poder. A
situacdo de fato impede, ou ndo permite, nesse momento, a completa integracao
das normas constitucionais na dindmica da vida politica’®. Loewenstein
complementa afirmando que a funcéo priméria da constituicdo nominal € educativa:
seu objetivo €, num futuro mais ou menos distante, converter-se em constituicao
normativa®’.

A constituicdo semantica, por fim, apresenta-se como a formalizacdo da
existente situacdo de poder politico em beneficio exclusivo dos detentores do poder
de fato, que dispdem do aparato coativo do estado'®. E esse tipo de constituicdo o
encontrado em regimes autocraticos porque neles a existéncia da constituicdo néo
joga papel relevante para o desenvolvimento fatico do processo de poder, ou seja, a
propria existéncia da constituicdo € supérflua: sem ela o desenvolvimento do
processo de poder ndo seria muito diferente™.

Conforme o caminho percorrido até aqui, ndo ha davidas de que aquela forga
normativa da constituicdo desenvolvida por Hesse sé pode realizar-se quando
estivermos diante de uma constituicdo normativa como na classificagcdo de
Loewenstein. Isso porque, como j& abordado®, a constituicdo s6 pode ser
compreendida dentro da vida historico-concreta que pretende regular, estando, por
Isso, condicionado o grau da forca normativa de uma constituicAo ao grau de
vontade para a constituicdo da vida historico-concreta a qual pretende regular. Ou

seja, em outras palavras, a forca normativa de determinada constituicdo depende da

4 LOEWENSTEIN, Karl. Teorfa... p. 217.

15 Aqui cabe o alerta de Loewenstein: “El caracter normativo de una constituciéon no debe ser tomado
como um hecho dado y sobrentendido, sino que cada caso debera ser confirmado por la préactica.
Una constitucién podera ser juridicamente valida, pero si la dindmica del proceso politico no se
adapta a sus normas, la constitucion carece de realidad existencial. En este caso, cabe calificar a
dicha constitucién de nominal.” LOEWENSTEIN, Karl. Teoria... p. 218.

'® |bidem, p. 218.

7 |bidem, p. 218.

'® |bidem, p. 218.

° No sentido de Loewenstein, a autocracia como concentracdo de poder, em oposicdo a
constitucionalismo como descentralizacdo de poder.

% Supra, p. 9.
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vontade de seus destinatarios em vivé-la efetivamente®. Quando n&o for assim, a
constituicdo sucumbird perante os fatores reais de poder, na acepcéo de Ferdinand
Lassalle?, afinal, uma constituicdo por si sé ndo possui forca criadora. E é
exatamente nesse sentido a resposta dada por Hesse a questdo: “Concluindo, pode
se afirmar que a constituicdo converter-se-4 em forca ativa se fizerem-se presentes,
na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis
pela ordem constitucional —, ndo sé a vontade de poder (Wille zur Macht), mas

também a vontade de constituicdo (Wille zur Verfassung)’?®

e, também: “Depende,
por isso, (a possibilidade de realizacdo dos conteddos da Constituicdo)
decisivamente daquela vontade que, por sua vez, assenta-se sobre o consenso
fundamental que assegura a ordem juridica existéncia duradoura (...). Quanto mais
intensa é a ‘vontade para a constituicdo’, tanto mais longe ela é capaz de ampliar os

limites da possibilidade de realizacdo da Constituicdo”*.

2l “Onde a constituicdo ignora o estagio de desenvolvimento espiritual, social, politico ou econémico
de seu tempo lhe falta o germe indispensavel de sua for¢a de vida e ela ndo é capaz de alcangar que
o Estado [estado], que ela, em contradicdo com esse estdgio de desenvolvimento normaliza, realize-
se”. HESSE, Konrad. Elementos... p. 48, numero de margem 43.

2 Ao descrever o que acontecia na realidade constitucional da Alemanha de 1862, Lassalle foi
enfatico ao afirmar que aquela constituicido ndo era mais do que “uma folha de papel” (alusdo ao
termo utilizado pelo Rei Frederico Guilherme IV ao afirmar que “nem agora nem nunca permitirei que
entre o Deus do céu e meu pais se deslize a folha escrita a guisa de Segunda Providéncia...” p. 53),
evidenciando assim, tratar-se de uma constituicdo semantica aquela experimentada pela Alemanha
naquela época, haja vista a completa submissdo da constituicdo escrita aos fatores reais de poder.
Interessante referir, ainda, que uma das grandes questdes colocadas naquela época era a
problematica da submissdo do Rei a lei orcamentaria, problema esse ainda ndo encerrado no Brasil,
especialmente no &ambito da possibilidade de controle da lei orcamentaria pela jurisdicdo
constitucional. LASSALLE, Ferdinand. O qué é uma constituicdo? Traducdo de Hiltomar Martins
Oliveira. Belo Horizonte: Editora Lider, 2002.

8 HESSE, Konrad. Forca normativa... p. 19.

** HESSE, Konrad. Elementos... p. 49, nimero de margem 44.
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1.2 Formas para a modificacdo na constituic&o?®

A problematica da reforma constitucional se coloca porque as regulacfes da
constituicdo ndo sdo nem completas nem perfeitas®®. Uma constituicdo ideal seria
aguela que pudesse prever, enquanto ordem normativa conformadora do processo
politico, todo o desenvolvimento, econdmico, social, cultural, de dada comunidade,
de modo que desnecessarias seriam quaisquer modificacdes®’.

Da incompletude da constituicdo resulta sua abertura. A abertura da
constituicdo pode ter a sua razdo no fato de, por regular vida historico-concreta,
somente regular aquilo que aparece como importante e carente de determinagéao.
Também pode ser importante deixar sem normalizacdo juridica ambitos da vida para
a livre discussdo e configuracdo®®. Hesse esclarece que “por causa disso, a
constituicdo de anteméo nao propde a pretensdo de uma auséncia de lacunas ou
até de unidade sistematica”.?®

Essa abertura, contudo, ndo significa a completa desordem, “na qual a
constituicdo ndo estaria em condicbes de dar a vida da coletividade apoio
dirigente”®®. Nesse sentido, Hesse alerta que ndo devem ficar abertas a ordem da
coletividade, a construgdo estatal e o procedimento para a solugcdo das questdes
deixadas abertas®’. Tudo isso porque “a constituicdo procura criar uma existéncia
firme daquilo que deve ser considerado como decidido, produzir efeito estabilizador
e aliviante™*?,

O esforco desenvolvido por Hesse aqui conduz a funcédo da constituicao:
“Pela ordem do procedimento da formacgao de unidade politica, pela fundamentacao,
sempre limitada, das faculdades de poder estatais, pela regulacdo procedimental
vinculativa do exercicio dessas faculdades e pelo controle dos poderes estatais,
procura ela limitar poder estatal e preservar um abuso desse poder: em sua funcgéao,

gue possibilita e garante um processo politico livre, constitutivo, estabilizador,

2 Sempre que se falar “Constituicao”, a referéncia é a uma Constituicéo escrita.
*® HESSE, Konrad. Elementos... p. 38, niimero de margem 19.

>’ LOEWENSTEIN, Karl. Teorfa... p. 164.

8 HESSE, Konrad. Elementos... p. 39, nimero de margem 21.

2% |bidem, p. 39, nimero de margem 21.

% |pidem, p. 40, nimero de margem 24.

% |bidem, p. 41, nimero de margem 25 e 26.

%2 Ibidem, p. 41, nimero de margem 25.
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racionalizador, limitador do poder e, em tudo isso, que assegura liberdade individual,
consiste a peculiaridade da Constituico.”*

Tais caracteristicas da constituicdo, abertura e amplitude da normalizacao
juridica e determinacdo obrigatéria, sdo essenciais para o desenvolvimento da
propria forca normativa da constituicdo. Diante da impossibilidade de previsdo
acerca do futuro, eventual tentativa de normalizacdo excessiva poderia tornar
insuportavel a existéncia da constituicdo frente as necessidades urgentes do mundo
da vida. Uma elasticidade excessiva, por sua vez, retiraria da constituicdo seu
carater normativo, deixando a comunidade sem bases dirigentes ou seguranca
juridica. Cada uma dessas constituices nao teria forca suficiente para concretizar-
se e provavelmente permaneceriam como letra sem efeito, sucumbindo aos proprios
fatores reais de poder da ordem que pretendia regular.

E por isso que numa constituicdo escrita®® e que una abertura e determinacéo
obrigatéria, como a brasileira, o decisivo estd na “polaridade desses elementos”.
essa questao, sobre “rigidez” e “mobilidade” da constituicdo, ndo € uma questéo de
alternativa, sendo uma questdo “coordenacdo exata desses elementos”.*

Temos, portanto, que a questao da reforma no texto constitucional se constitui
|4 onde falta amplitude e abertura para a solugcédo de determinado problema. Quanto
maior o grau de detalhamento das determinacfes obrigatdrias, mais rapido se
alcanca o ponto onde falta amplitude e abertura.®

Diante dessa incompletude da constituicdo, incompletude essa necesséria a
propria existéncia da constituicdo, tornam-se inevitaveis as modificacdes com o
objetivo de que o direito constitucional e realidade constitucional voltem a se
acomodar®’.

Seguindo a classificagdo de Loewenstein, existem duas maneiras de
modificar uma constituicdo: a reforma constitucional e a mutacdo constitucional®®,

Aqui veremos apenas a reforma constitucional, como modificacdo no texto, e

% HESSE, Konrad. Elementos.... p. 43, nimero de margem 31.

% «o efeito estabilizador e racionalizador da Constituicdo & reforcado quando a Constituicdo é
Constituicao escrita.” HESSE, Konrad. Elementos.... p. 43, nimero de margem 32.

*® |bidem, p. 45, nimero de margem 36.

% |bidem, p. 46, nimero de margem 38.

3" LOEWENSTEIN, Karl. Teorfa... p. 164.

38 |bidem, p. 164.
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deixaremos a mutacdo constitucional, como modificagdo sem mudanca no texto,
para adiante®.

Assim, Loewenstein atribui a reforma constitucional dois significados: um
formal e um material. O sentido formal se entende pela técnica por meio da qual se
modifica o texto da constituicdo. O sentido material, por outro lado, é o resultado do
procedimento de emenda constitucional, isto é, o objeto a que dito procedimento se
refere.*

Uma reforma constitucional ocorre quando (1) se anexa um texto a
constituicdo; (2) se suprime um texto da constituicédo; ou, (3) se substitui um texto da
constituicdo por outro.**

Primeiramente, a analise sobre a reforma constitucional deve esclarecer
guem é o competente para reformar e quem pode propor a reforma, ou seja, quem
possui direito a iniciativa para propor a emenda. Loewenstein aponta para trés
técnicas que podem ser utilizadas no procedimento de reforma: (a) maiorias
parlamentares qualificadas; (b) participagdo do eleitorado; e, (c) o referendo
constitucional®.

Na primeira técnica, maiorias parlamentares qualificadas, a competéncia e a
iniciativa sdo preponderantemente legislativas e se constitui por exigir maiorias
parlamentares qualificadas para a aprovacdo da emenda. A “via legislativa” com
maioria qualificada é a forma mais utilizada nas constituicdes contemporaneas e néao

43
|

é diferente no Brasil™®, uma vez que assim dispde a constituicdo de 1988:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

| - de um ter¢o, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados
ou do Senado Federal;

Il - do Presidente da Republica;

**Infra, p. 21.

“0 LOEWENSTEIN, Karl. Teorfa... p. 165.

“L |bidem, p. 175.

2 |bidem, p. 176 e s.

3 José Afonso da Silva, entretanto, afirma que, por uma interpretacdo sistematica da Constituicdo
brasileira, também o eleitorado dispde de poder de iniciativa para propor uma emenda constitucional.
Sua argumentacgédo fundamenta-se: no artigo 1°, paragrafo Unico, (todo o poder emana do povo e sera
exercido por meio de representantes ou diretamente); no artigo 14, Il, (a soberania popular sera
exercida também por referendo e iniciativa populares); e, no artigo 49, XV, (cabe ao Congresso
Nacional autorizar referendo facultativo sem especificacdo) o que permitiria o referendo facultativo
constitucional. Aduz ainda que a iniciativa popular para emenda deve obedecer o quorum previsto no
artigo 61, § 2°. SILVA, José Afonso da. Curso... p. 63 e 64.
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lll - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades
da Federacéo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria
relativa de seus membros.

8§ 2° - A proposta serad 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.

Na segunda técnica, a participacdo do eleitoral, por sua vez, a intervencéo do
eleitorado no procedimento de reforma pode acontecer de duas formas: (a) a
dissolucdo do parlamento depois da aprovacdo da reforma pelo mesmo, a
celebracdo de novas eleicdes e a nova aprovagao pelo novo parlamento; e, (b) a
prépria atitude do eleitorado expressa em um referendo®.

Na terceira técnica, o referendo constitucional, por fim, trata-se de efetiva
participacdo do eleitorado no procedimento de reforma constitucional, seja através
de votacdo popular sobre a emenda, seja através de iniciativa popular para propor
emenda™.

Vencida a questdo da técnica de reforma, que engloba competéncia para
aprovacao ou rejeicado e competéncia para iniciativa, a questao sobre os limites para
reformar a constituicdo joga papel importante no desenvolvimento da constituicdo.

A doutrina consagra, de maneira geral, trés limites para reformar a
constituicdo: (a) limites temporais; (b) limites circunstanciais; e (c) limites materiais
explicitos e implicitos™®.

Os limites temporais sdo prazos de espera impostos pela constituicdo ao
poder reformador. Assim, tal limitagdo pode ser entendida como maneira de dar
tempo para que constituicdo escrita e realidade constitucional possam se estabilizar
uma a outra. Na histéria constitucional do Brasil, apenas a constituicdo imperial
previu tal limitagao®’.

Os limites circunstanciais dizem sobre determinado momento em que,

ordinariamente por sua excepcionalidade, impds a constituicdo limite de reforma ao

* LOEWENSTEIN, Karl. Teorfa... p. 179.

* |bidem, p. 180 e s.

*® BONAVIDES, Paulo. Curso... p. 198; HORTA, Raul Machado. Direito constitucional. 42 ed. rev. e
atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 113; SILVA, José Afonso da. Curso... p. 65; LOEWENSTEIN,
Karl. Teoria... p. 88.

*" SILVA, José Afonso da. Curso... p. 65.
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poder reformador. Na constituicdo brasileira tal espécie de limitacéo foi estabelecida:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

§ 1° - A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de
intervencao federal, de estado de defesa ou de estado de sitio.

Os limites materiais, por fim, sdo restricbes impostas pela constituicdo ao
poder reformador no ambito de disposi¢des valoradas como fundamentais a propria
existéncia do estado e da constituicdo por constituirem valores que sdo ou devem
ser consenso, na vida histérico-concreta a ser regulada, para que a constituicdo
possa produzir aquele efeito estabilizador e aliviante. Tais disposicfes intangiveis,
conforme denominacdo de Loewenstein, podem ser (a) medidas para proteger certa
instituicdo constitucional, ou (b) medidas para garantir determinados valores
fundamentais para a constituicdo, ndo necessariamente expressos, podendo ser
“imanentes”, “implicitos” ou “inerentes” a constituicdo®®.

Na constituicdo brasileira s&o limites materiais explicitos*:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

8 4° - Ndo serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda
tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periodico;
lll - a separacéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

Tal disposicéo néo deixa duvidas de que uma modificacdo constitucional que
afete o nucleo material da constituicdo estd excluida, proibida, e de maneira
absoluta: “Ordem fundamental juridica da coletividade — ndo s6 de uma maioria de
dois tercos — a Constituicdo s6 pode ser se ela efetua fixacbes materiais e
procedimentais e estabelece estas como absolutas. A histéria pode passar por cima
de tal estabelecimento ‘definitivo’. Mas isso esta na esséncia do Direito Historico,
gue nunca pode aspirar e produzir mais que a conservacao da continuidade na

transformacgdo historica. A essa tarefa servem a abertura da Constituicdo e, onde

8 LOEWENSTEIN, Karl. Teorfa... p. 189.
* HORTA, Raul Machado. Direito... p. 113.
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essa abertura ndo mais possibilita uma adaptagdo na transformacao das situacoes
histéricas, a autorizacdo do legislador modificador da Constituicdo, de modificar ou
complementar a Constituicdo com maioria qualificada. A ela serve também a
proibicao de abolir a identidade da Constituigcéo e, com ela, a continuidade da ordem
fundamental juridica da coletividade. A Constituicdo contribui 0 seu possivel para a
conservacdo daquela continuidade ao impedir que um suicidio da democracia
estatal-juridica, em formas de legalidades, possa ser efetuado.”°

Isso significa, portanto, que a constituicdo autoriza ao legislador modificador
apenas a sua modificacdo e ndo a sua abolicdo ou a sua eliminacdo’. Essa
proibicdo ndo abrange somente a eliminacdo ou a abolicdo como um todo, mas
também a eliminacdo ou abolicdo, a cada vez. Dessa forma, a constituicdo excluli,
implicitamente no caso da constituicdo brasileira, que se ponha de lado a
constituicdo em cada caso particular, mesmo que iSsoO suceda com as maiorias
qualificadas, enquanto a constituicdo, de resto, continua a viger’>. Essa pratica,
proibida, de desvio, a cada vez, da constituicdo € denominada rompimento
constitucional, e pode se dar tanto por reformas com modificacdo de texto quanto
por reformas sem modificagdo no texto, como por interpretagao, por exemplo.

Além disso, depreende-se, da limitacdo implicita, estar fora do ambito do
poder reformador: a modificacdo do 6rgdo competente para iniciar e aprovar ou
reprovar a reforma constitucional e, tampouco, a modificacdo do procedimento de
reforma constitucional.

Especificamente, a constituicdo brasileira vigente contemplou dois meios de
reformar a constituicdo: (1) a emenda constitucional e (2) a revisdo constitucional.
Diz-se da emenda constitucional, via permanente de reforma, e diz-se da revisao
constitucional, via extraordinaria e transitéria de reforma®.

A emenda constitucional esta prevista no artigo 60 da constituicdo brasileira e

€ a via normal de se modificar o texto da constituicdo. Contudo, a constituicdo retira

*® HESSE, Konrad. Elementos... p. 511, niimero de margem 701.

*1 “A Lei Fundamental autoriza, por isso, o legislador modificador da Constituicdo somente para a
modificacdo, ndo, porém, para a eliminacdo ou eliminacdo da Constituicdo. Essa limitagdo contém
nao so a proibigdo de eliminar a Lei Fundamental, como todo. Ela exclui também cada ‘modificagao
constitucional’ que iria abolir a identidade da ordem histdrico-concreta que fundamenta a Lei
Fundamental. Isso seria 0 caso, em uma modificacdo do nicleo material da Constituicdo, isto €, dos
elementos fundamentais da ordem democrética e estatal-juridica da Lei Fundamental.” Ibidem, p.
512, nimero de margem 702.

*2 |bidem, p. 508, nmero de margem 698.

>3 BONAVIDES, Paulo. Curso... p. 207 e s.
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do ambito do poder modificador algumas matérias que, por isso, como ja referido
pouco acima, formam o seu ndcleo material. Dado o0 nudcleo da constituicéo,
gualquer modificacdo efetuada deve observar tais prescricdes, sob pena de
rompimento constitucional®.

A revisdo constitucional, por sua vez, esta prevista no artigo 3° do ato das
disposicfes constitucionais transitorias e € a via “extraordinaria” ou “transitéria” de se
modificar o texto da constituicdo. Diz-se via “extraordinaria” ou “transitéria” pelo fato
de a constituicdo ter previsto uma, e apenas uma, revisdo constitucional®, nao
figurando, tal técnica modificadora, entre as hipéteses de processo legislativo
estabelecido pelo artigo 59 da constituic&o>°.

Segundo a licdo de Paulo Bonavides, a revisdo constitucional estava limitada
a regulamentar a previsdo do artigo 2° da ADCT>’, ou seja, sua aplicacdo estava
atada ao resultado do plebiscito sobre a forma e o sistema de governo do Pais.
Como o resultado foi pela manutencdo da forma republicana e pelo sistema
presidencialista, a revisdo esteve vinculada a esse objetivo; estavam, portanto, fora
do ambito revisional do poder modificador, todos os dispositivos que ndo aqueles
sobre a forma republicana e o sistema presidencialista.

Por sua vez, Horta entende que a limitagdo da revisdo constitucional estava
atada aos limites materiais explicitos e implicitos da constituicdo vigente®. Na
construcdo de seu raciocinio, aponta que revisao constitucional ndo é ruptura da

constituicdo. E o procedimento de alteracdo material sem a erosdo dos fundamentos

> Bonavides inclui como imodificaveis, por exemplo, também, o pluripartidarismo e a soberania
nacional (Ibidem, p. 209).

> Art. 3°. A revisdo constitucional seré realizada apés cinco anos, contados da promulgacdo da
Constituicdo, pelo voto da maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional, em sesséo
unicameral.

*®Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboracgéo de:

| - emendas & Constituicao;

Il - leis complementares;

Il - leis ordinarias;

IV - leis delegadas;

V - medidas provisorias;

VI - decretos legislativos;

VII - resolugdes.

Paragrafo Unico. Lei complementar dispora sobre a elaboracdo, redacéo, alteracdo e consolidacéo
das leis.

*'Mais interessante é a discussdo acerca da modificabilidade da forma Republicana suscitada por
José Afonso da Silva, tendo em vista o artigo 2° do ADCT (No dia 7 de setembro de 1993 o eleitorado
definird, através de plebiscito, a forma (republica ou monarquia constitucional) e o sistema de governo
(parlamentarismo ou presidencialismo) que devem vigorar no Pais. (A emenda constitucional n° 2
antecipou o plebiscito para o dia 21 de abril de 1993)

*® HORTA, Raul Machado. Direito... p. 87.
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da constituicdo®®. Nesses termos, o jurista limita o poder de revisdo aos limites
expressos no artigo 60, § 4° e aos limites deles implicitamente decorrentes®,

Todo o exposto aponta, portanto, para a emenda constitucional como técnica
permanente dada pela constituicdo brasileira para a sua propria modificagdo textual;
ou seja, toda a reforma no texto constitucional brasileiro deve obedecer ao
procedimento estabelecido de emenda constitucional, observados, também,

obrigatoriamente, os limites materiais impostos pelo § 4° do artigo 60.

*® HORTA, Raul Machado. Direito... p. 88.
% |bidem, p. 88.
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1.3 Conceito de mutacéo constitucional

A criacdo do termo “mutacgdo constitucional” é atribuida a Laband® e o seu
conceito estd consagrado na doutrina de forma geral como modificacdo

constitucional sem que haja mudanca no texto constitucional®

, OU seja, sem que
haja atualizagdo do texto constitucional; diferindo-se, portanto, da reforma
constitucional na medida em que essa mudanca se da com modificacao do texto.

Pode-se dizer que, apesar de o termo mutacdo constitucional ter surgido na
obra de Laband, foram Jellinek e Dau-Lin os pioneiros no estudo de tal instituto. Os
guais resultaram em suas obras “Reforma e mutacdo da constituicdo” e “Mutacéo
constitucional”, respectivamente.

113

Jellinek, acerca da mutacao constitucional, conceitua: “.. la modificacion que
deja indemne su texto sin cambiarlo formalmente que se produce por hechos que no
tienen que ir acompafados por la intencién, o consciéncia, de tal mutacion.”® Assim,
para Jellinek, a auséncia do aspecto volitivo ou consciente da modificacéo
constitucional é relevante para conceituar “mutagao constitucional”.

Cumpre referir que Jellinek, em sua obra, procurou de forma mais acentuada
registrar préaticas estatais de seu tempo que, segundo seu critério, eram hipéteses
de mutacédo constitucional, sem uma teorizacao rigorosa sobre este instituto juridico.
Da observacdo das praticas constitucionais Jellinek concluiu que as mutacdes
constitucionais podem ocorrer por pratica (a) parlamentar; (b) administrativa; e, (c)

judicial®®.

® Nesse sentido, JELLINEK, Georg. Reforma y mutacién de la constitucién. Traducdo de Christian
Forster. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991. p. 7; DAU-LIN, Hsi. Mutacién de la
constitucion. Traducdo de Pablo Lucas Verdld e Christian Forster. Ofati: Instituto Vasco de
Admnistracion Publica, 1998. p. 29.

%2 JELLINEK, Georg. Reforma... p. 7; HESSE, Konrad. Elementos... p. 46, niimero de margem 39;
LOEWENSTEIN, Karl. Teoria... p. 165. Na doutrina brasileira: “Assentadas essas premissas, as
mutagdes constitucionais nada mais s@o que as alteracdes semanticas dos preceitos da Constitui¢ao,
em decorréncia de modificac6es no prisma histérico-social ou fatico-axiolégico em que se concretiza
a sua aplicagéo...” (MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncia Martires; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 42 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva. 2009. p. 152.);
“O fendbmeno, mediante o qual os textos constitucionais sdo modificados sem revisbes ou emendas,
denomina-se mutagcdo constitucional.” (BULOS, Uadi Lammégo. Mutagéo constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 1997. p. 54.); “Assim, em sintese, mutagéo constitucional altera o sentido, o significado, o
alcance do texto constitucional sem violar-lhe a letra e o espirito.” (FERRAZ, Anna Candida da Cunha
Ferraz. Processos informais de mudanc¢a na constituicdo. 12 ed. 1986. p. 10.)

® JELLINEK, Georg. Reforma... p. 7.

® Ibidem, p. 15.
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No entanto, dois excertos em especial aparecem como importantes. Um para
aclarar como o autor enxerga mutacao constitucional, extraido de seu entendimento
acerca da mutacdo constitucional ocorrida por meio de pratica parlamentar,
administrativa ou judicial. E outro que podera servir para refor¢car a conclusdo do
presente trabalho.

Nesse primeiro excerto, Jellinek, constréi o seguinte raciocinio: “Lo que
parece em um tiempo inconstitucional emerge mas tarde conforme a la constitucion
y asi la constitucion sufre, mediante el cambio de sua interpretacion, una mutacion.
No sélo el legislador puede provocar semejantes mutaciones, también pueden
producirese de modo efectivo mediante la practica parlamentaria, la administrativa o
gubernamental y la de los tribunales. Han de interpretar las leyes y también las
normas constitucionales, pero de modo subrepticio uma ley constitucional puede
adquirir, poco a poco, um significado totalmente distinto al que tenia em el sistema
juridico originario. En lo que atafie a los parlamentos em principio tienen que decidir,
ante todo, sobre la constitucionalidad de sus resoluciones. Si la resolucion del
parlamento depende de um acto del gobierno para alcanzar su validez, entonces
cabe la possibilidad de evitar uma deviacion de la constitucion. Sin embargo, cuando
la decisibn gubernamental coincide com la parlamentaria, entonces no hay ningun
médio para evitar tal desviacion. Ahora bien, si uma camara aprueba de manera
definitiva uma resolucion que contraviene a la constituciéon, entonces no hay
possibilidad alguna de que tengan validez las prescripciones constitucionales. Si se
da de forma constante una actuacion inconstitucional de este tipo, puede seguir uma
mutacién de la constitucion.

Infelizmente Jellinek ndo se pergunta sobre eventuais limitacbes a mutacao
constitucional. No entanto, frente a muitos dos exemplos dados, aparentemente o
autor ndo vislumbra limites rigidos para a pratica da mutacdo constitucional,
atribuindo, assim, maior forca a realidade constitucional do que a normatividade da
propria constituicao, limitando, por isso, a propria forca normativa da constituicao.

No segundo excerto, Jellinek, ao perguntar-se sobre se o desuso de uma
competéncia implica em perda de tal competéncia, discorre: “De nuestra exposicion
resulta que de ninguna manera puede concluirse que por el desuso de uma

competencia del poder estatal, las correspondientes prescripciones constitucionales

®® JELLINEK, Georg. Reforma... p. 16.
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y legales resultan obsoletas. En este sentido se puede decir que el Derecho
supremo del Estado segun su esencia es imprescriptible. Por eso, una de las
investigaciones mas dificiles consiste em determinar, en el caso particular, en qué
medida un poder nunca ejercido de hecho tiene relevancia juridica o no. Es decir, si
es valido, si es capaz de cumplir, em algun caso, su propdsito normativo para la vida
estatal.

Desse excerto extrai-se, apesar da tendéncia do autor em atribuir maior peso
a realidade constitucional do que as normas constitucionais, que o desuso de uma
competéncia ndo implica em perda da competéncia. Tal constatacdo é importante no
ambito do problema do artigo 52, X, da constituicdo de 1988, como aqui colocado.

Dau-Lin, por sua vez, conceitua mutacédo constitucional como “quizas podria
hacerse diciendo que se trata de la incongruencia que existe entre las normas
constitucionales por um lado y la realidad constitucional por otro™’, sendo
acompanhado na doutrina brasileira por Horta®®. Dau-Lin prossegue sua exposicdo
diferenciando quatro classes de mutacdo constitucional: (1) mediante uma pratica
estatal que néo viola formalmente a Constituicdo; (2) mediante a impossibilidade de
exercer certos direitos estatuidos constitucionalmente; (3) mediante uma pratica
estatal contraditéria com a Constituicdo; (4) mediante a interpretacao
constitucional®®.

O mérito de Dau-Lin é procurar o fundo da questdo sobre a mutacao
constitucional. Contudo, disso néo resulta a auséncia de problemas em sua tese. E
especialmente problematica aquilo que denomina “dupla natureza do conceito de

mutacdo constitucional””.

Para o autor, o conceito de mutacdo constitucional
comporta duas acepcdes: uma formal e uma material: (a) fala-se em mutacéo
constitucional formal quando as normas positivas de uma Constituicdo escrita ja nao
guardam congruéncia com a situagao constitucional real: e, (b) fala-se em mutacéo

constitucional material, por outro lado, quando na realidade estatal se desenvolvem

% JELLINEK, Georg. Reforma... p. 51. Na doutrina brasileira: “Importa o desuso em revogagao ou
derrogacdo da norma constitucional? N&o. Na verdade o desuso importa, apenas, na paralisacdo do
uso da norma constitucional; paralisacdo com animo definitivo, é certo. Mas tdo somente inoperancia
ou o ndo uso da norma constitucional. Esta ndo é revogada, ab-rogada ou derrogada pelo desuso. A
norma constitucional escrita, consoante ja se mencionou, s6 é revogada mediante reforma
constitucional ou diante de nova Constitui¢do.” (FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos... p.
235)

" DAU-LIN, Hst. Mutacion... p. 29.

% HORTA, Raul Machado. Direito... p. 104.

% DAU-LIN, Hsii. Mutacion... p. 31.

o Ibidem, p. 169.
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relacbes juridicas “contrapostas ao sistema” incorporadas na constituicdo, e
exemplifica: “Puede ser um instituto juridico que no corresponde enteramente al
sistema indicado em la Constitucidn, pueden ser circunstancias reales que impieden
la realizacion de una intencion declarada em las normas constitucionales. Es
indiferente, si esta realidad estd en contradicién directa com ciertas normas de la
Constitucién, o si formalmente ni siquiera toma contacto com el texto de la
Constitucion: Mutacidn constitucional em sentido material, transformacién del

sistema o de su significado.”*

Sobre eventuais limites a mutacdo constitucional, Dau-Lin afirma que no
ambito daquilo que denomina de mutacédo constitucional em sentido formal ndo se
colocam problemas e no ambito daquilo que denomina de mutacdo constitucional
em sentido material “plantea, necesariamente a la vez, una negacion de los limites
de la mutacién constitucional en el sistema constitucional”?.

A pré-compreensdo do autor no ambito do direito constitucional, talvez se
deixe aclarar pelo seguinte fragmento, de forma a possibilitar um melhor
entendimento daquilo que ele pretende dizer. “Si la singularidad valorativa del
derecho constitucional se deduce como necesaria para la realidad estatal y asi la
mutacion constitucional es algo permitido por la intencionalidad de la Constitucién,
entonces la mutacion constitucional no es quebrantamiento de la Constitucién, ni
simple regla convencional, sino derecho. Es derecho, aunque no concuerde con el
texto de la ley; es derecho, aunque no pueda comprenderse y entenderse mediante
los conceptos y construcciones juridicas formales. Su funcionamento juridico se
encuentra en la singularidad valorativa del derecho constitucional; en la llamada
necesidad politica; en las exigéncias y expresiones de la vitalidad que se realizan al
desarrollarse el Estado.”®

Da exposi¢cao de Dau-Lin emerge, ainda mais forte do que da exposicao de
Jellinek, ampla valorizagdo da realidade constitucional em detrimento da
normatividade constitucional. Levada a cabo, tal teoria das mutacdes constitucionais
nega a propria vigéncia da constituicAo enquanto norma juridica, isto €, sua
deonticidade. Se as mutagOes constitucionais ndo enfrentam limites no texto da

constituicdo, o proprio texto da constituicao € irrelevante, sendo completamente inatil

" DAU-LIN, Hsii. Mutacién... p. 169.
2 Ibidem, p. 177.
& Ibidem, p. 166.
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e incapaz perante a forca da realidade constitucional. Na verdade, o conceito de
mutacdo constitucional nos termos desenvolvidos pelo autor mais se aproxima de
um rompimento constitucional do que de uma modificacao constitucional. Ao atribuir
a uma constituicdo demasiada elasticidade, as funcdes da constituicdo atual, nos
termos de Hesse, ndo podem produzir o efeito estabilizador e aliviante almejado
dentro da vida estatal por uma constituicdo regulada. Se se admite que uma
modificacdo constitucional pode ir de encontro ao texto constitucional, entdo a
constituicdo é violada duplamente: (a) ao se negar vigéncia ao texto rompido e (b)
ao se negar vigéncia do texto em que se dispde sobre o procedimento de reforma
constitucional. Por isso, uma mutacdo constitucional nesses termos deve estar
excluida pela constituicéo.

Ainda na licdo de Dau-Lin, encontra-se também a questdo da validade da
norma em desuso ou obsoleta. Para o autor, quando constatado que uma
proposicao juridica constitucional € obsoleta, ha de negar-lhe qualquer efeito porque
sua existéncia formal residual ndo tem significado algum’®. Novamente, aqui, e
diferentemente de Jellinek nesse ponto, Dau-Lin deixa transparecer com mais forca
a tese de que a norma constitucional é refém da realidade constitucional e, mais
uma vez, nega forca a constituicéo.

Jellinek e Dau-Lin tém em comum, no ambito do tema mutac&o constitucional,
por isso, posi¢cdes ndo iguais, porém, semelhantes, ainda que na obra de Dau-Lin
apareca ainda com mais énfase a supremacia da realidade constitucional sobre a
norma constitucional.

Uma conceituacdo de mutacdo constitucional, como modificacéo
constitucional que deixa o texto intacto para que realidade constitucional e direito
constitucional voltem a se acomodar um ao outro, que nao esteja limitada pelo texto

75
|

constitucional™, no entanto, ndo é possivel dentro do quadro das tarefas de uma

" DAU-LIN, Hsii. Mutacién... p. 73.

> Na doutrina brasileira, sobre os limites da mutagdo constitucional: “Diante de tudo isso, as
mudancas informais da Constituicdo ndo encontrariam limites em seu exercicio. A Unica limitacao que
poderia existir — mas de natureza objetiva, e, até mesmo, psicoldgica — seria a consciéncia do
intérprete de ndo extrapolar a forma plasmada na letra dos preceptivos supremos do Estado, através
de interpretagdes deformadoras dos principios fundamentais que embasam o Documento Maior.”
(BULOS, Uadi Lammégo. Mutagéo... p. 91.); “Essa a caracteristica fundamental da nogéo de mutagéo
constitucional que merece, por ora, ser ressaltada. Trata-se, pois, de mudanca constitucional que nao
contraria a Constituicdo, ou seja, que, indireta ou implicitamente, € acolhida pela Lei Maior.”
(FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos... p. 10.); curiosamente: “Por isso & que todos os
juristas, e ndo apenas os intérpretes/aplicadores da Constituicdo, quando analisam 0s processos
informais de criacdo do direito por via interpretativa, advertem, a partida, que uma coisa sao as
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constituicdo. Conforme colocado, sem uma limitagdo como essa, a constituicéo fica
desprovida de forca normativa: se seu texto ndo significa nada, entdo ndo ha
necessidade do texto.

Nesse sentido, Hesse ao conceituar mutagdo constitucional: “Ela [a
modificagcdo constitucional] deve, finalmente ser ressaltada da “mutagéo
constitucional”’, que n&o afeta o texto como tal — esse fica inalterado —, sendo a
concretizacdo do contetdo das normas constitucionais; esta pode, homeadamente
em vista da amplitude e abertura de muitas determinagdes constitucionais, sob
pressupostos alterados, conduzir a resultados diferentes e, nesse aspecto, produzir
uma “‘mutacado”. A problematica da modificagdo constitucional comeca la onde as

possibilidades de uma mutacdo constitucional terminam.”’®

, €, em seguida, clarifica
os limites de uma mutacao constitucional: “No entanto, as possibilidades de uma tal
mutacdo constitucional sdo limitadas e elas nada modificam nisto, que a realizacéo
das normas constitucionais sempre fica vinculada justamente a essas normas.
Contetdos que séao realizados em contradicdo com elas também ndo podem, por
isso, ser ‘realidade constitucional’, isto é, Constituicdo realizada, em todo o caso,
entdo ndo, se 0 conceito deve conter mais que uma irreflexdo. A realizacdo de
normas constitucionais deve, sem duvidas, inevitavelmente, em parte mais, em parte
menos, ficar atras das exigéncias que essas normas fazem a conduta humana e a
contraposicdo entre Direito Constitucional e realidade constitucional tem sua
justificacdo se ela deve circunscrever essa diferenca. Mas nao existe realidade
constitucional contra constitutionem. A afirmacado de uma contradicdo entre Direito
Constitucional e realidade constitucional € adequada ndo sé para obscurecer, mas
também para remover a verdadeira situacdo problematica, ao bem dizer, realidade
inconstitucional ser qualificada de realidade constitucional. E atribuida a essa
realidade uma forga normalizadora e essa aparece, como forga normalizadora da
‘realidade’, de antemé&o superior a forga normalizadora do ‘direito’. A designagao da

realidade inconstitucional como realidade constitucional contém, por conseguinte,

leituras que, mesmo novas, ainda se mantenham no espectro dos significados aceitaveis de um texto
juridico, e outra, bem distintas, sdo as criacbes sub-repticias de novos preceitos, mediante
interpretacdoes que ultrapassam o sentido literal possivel dos enunciados juridicos e acabam por
transformar os seus intérpretes em legisladores sem mandato.” (MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO,
Inocéncia Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso... p. 154.)

® HESSE, Konrad. Elementos... p. 46, nimero de margem 39.
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uma opcao — muitas vezes naturalmente inconsciente — contra a Constituicdo, que é
negada & considerac&o juridico-constitucional.””’

A Unica opcdao, consideradas as fun¢des da constituicao e as tarefas impostas
pela constituicdo, é compreender mutacdo constitucional no quadro conceitual
segundo Hesse. Uma mutagdo constitucional esta, portanto, limitada ao texto
constitucional; uma realidade que esteja fora do quadro normativo segundo a
constituicdo é realidade inconstitucional e a solucdo para a tensdo entre norma e
realidade quando tal realidade ndo se deixa abarcar na norma constitucional é a
modificacdo textual da constituicdo pelo mecanismo por ela previsto, no caso do

Brasil, uma emenda constitucional.

" HESSE, Konrad. Elementos... p. 51 e s., nimero de margem 47.
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2. OS FUNDAMENTOS HISTORICOS DO DISPOSTO NO ART. 52, X, CRFB
INSERIDOS NA TRADICAO DO DIREITO CONSTITUCIONAL BRASILERO

2.1 Historico das aparicdes do dispositivo nas constituicdes do Brasil

Ao longo das sete constituicdes ja promulgadas no Brasil independente, uma
no periodo monarquico e as outras seis no periodo republicano, encontramos
disposicdo semelhante ao disposto no artigo 52, X, da constituicdo de 1988, em
guatro delas.

Cumpre salientar, ainda, que a disposicdo surge num contexto historico
juridico brasileiro no qual apenas existia a possibilidade de controle posterior de
constitucionalidade por meio de casos concretos, ou seja, a discussdo acerca da
constitucionalidade de uma referida norma frente a constituicdo somente poderia ser
feita, judicialmente, incidentalmente em um litigio; negligenciando, assim, a
possibilidade do controle abstrato de uma norma frente a constituicdo. Seguiu nesse
ponto, como em tantos outros, a tradicdo norte-americana’®.

Pois bem, foi na constituicdo federal de 24 de Fevereiro de 1891, a primeira
republicana, em que se consagrou o modelo norte-americano de controle incidental
de constitucionalidade. Tal constituicdo importou da constituicdo norte-americana,
dentre outros institutos, o federalismo, o presidencialismo, a republica, o habeas
corpus, o controle de constitucionalidade das leis’”®. Em seu artigo 59, dispunha,
inaugurando a tradicdo juridico-brasileira de controle incidental de

constitucionalidade:

Art. 59 - Ao Supremo Tribunal Federal compete:

§ 1° - Das sentencas das Justicas dos Estados, em Ultima instancia,
havera recurso para o Supremo Tribunal Federal:

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

b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos
dos Estados em face da Constituicdo, ou das leis federais, e a

® Sobre o sistema difuso de controle de constitucionalidade brasileiro, conforme o modelo norte-
americano, dentre outras, a licdo de: BARBOSA, Rui. A constituicdo e os actos inconstitucionaes do
congresso e do executivo ante a justica federal. 22 ed. Rio de Janeiro: Atlantida Editora, 1893.

" HORTA. Raul Machado. Direito... p. 54.
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decisdo do Tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou
essas leis impugnadas.

Ndo ha, contudo, qualquer disposicdo atribuindo ao senado federal
competéncia para participacdo no procedimento de rejeicdo da norma declarada
inconstitucional pelo supremo tribunal federal.

E na constituicio federal de 16 de julho de 1934 em que se inaugura a
participacdo do senado federal nesse procedimento. Tal constituicdo recebeu
influéncia das constituicbes sociais do pés-guerra de 1914-1918, como as de
Weimar de 1919, da Alemanha, e a mexicana de 1917, incluindo, por exemplo, um

rol de direitos sociais®®. A proposicéo foi positivada da seguinte forma:

Art. 91 - Compete ao Senado Federal:

IV - suspender a execucédo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou
ato, deliberagdo ou regulamento, quando hajam sido declarados
inconstitucionais pelo Poder Judiciario;

A norma surge, como ja referimos, num contexto de controle de
constitucionalidade incidental dos atos normativos cujos efeitos sdo exclusivamente
para as partes do processo onde foi suscitada a questdo®. Assim, diante da
possibilidade de elaborar uma nova constituicdo, o poder constituinte de 1934
buscou uma solucdo conveniente para problemas jurisdicionais decorrentes da
limitacdo dos efeitos do ato normativo declarado inconstitucional para as partes, qual
seja, instituiu um procedimento que permitiu o alargamento dos efeitos do ato
normativo declarado inconstitucional para todos, com efeito erga omnes, e atribuiu

essa competéncia ao senado federal®.

8 HORTA, Raul Machado. Direito... p. 55 e s.

8 para Bonavides, a constituicdo de 1934 foi um marco expressivo na progressdo do Pais rumo a um
modelo direto de constitucionalidade por quatro razdes: “a) o instituto da maioria absoluta de votos da
totalidade dos juizes, como requisito indispensavel & declaragdo, pelos tribunais, da
inconstitucionalidade de lei ou ato do poder publico; b) a competéncia do Senado Federal para
suspender a execucdo total ou parcial de qualquer lei ou ato, deliberacdo ou regulamento, cuja
inconstitucionalidade haja sido declarada pelo Poder Judiciario; c) a provocacéo do Procurador-Geral
da Republica para que a Corte Suprema tomasse conhecimento da lei federal que houvesse
decretado a intervenc¢éo da Unido no Estado-membro em caso de inobservancia de certos principios
constitucionais, e lhe declarasse a constitucionalidade; d) a instituicdo do mandado de seguranca
‘para defesa de direito certo e incontestavel, ameacado ou violado por ato manifestamente
inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade.” BONAVIDES, Paulo. Curso... p. 328.

8 ALENCAR, Ana Valderez Ayres Neves de. A competéncia do Senado Federal para suspender a
execucdo dos atos declarados inconstitucionais. Revista Informacdo Legislativa, a. 15, n® 57,
jan./mar. de 1978. p. 234.
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A discussado travada, na assembléia constituinte de 1933, que acarretou,

posteriormente, a redacao do artigo 91, IV, instalou-se ap0s a leitura da proposta

para o artigo 57 assim redigido:

“‘Art. 57 — Nao se podera arguir de inconstitucional uma lei federal
aplicada sem reclamacé&o por mais de cinco anos.

81° - O Supremo Tribunal ndo poderd declarar a
inconstitucionalidade de uma lei federal, sendo quando nesse sentido
votarem pelo menos dois ter¢o dos seus Ministros.

82° - S6 o supremo Tribunal podera declarar definitivamente a
inconstitucionalidade de uma lei federal ou de um ato do Presidente
da Republica. Sempre que qualquer tribunal ou juiz ndo aplicar uma
lei federal, ou anular um ato do Presidente da Republica, por
inconstitucionais, recorrera ex officio, e com efeito suspensivo, para o
Supremo Tribunal.

83° - Julgados inconstitucionais qualquer lei ou ato do Poder
Executivo, caberd a todas as pessoas, que se acharem nas mesmas
condi¢bes do litigante vitorioso, o remédio judicidrio instituido para
garantia de todo o direito certo e incontestavel.”

O deputado Godofredo Viana sugeriu uma das primeiras emendas ao

dispositivo, propondo o seguinte acréscimo:

“Art. 57 — Acrescente-se:

84° - Sempre que o Supremo Tribunal declarar, em mais de um aresto,
a inconstitucionalidade de uma lei, esta serd considerada como
inexistente. O Procurador-Geral da Republica mandard publicar a
decisdo no 6rgao oficial da Unido e no do Estado, a fim de que
comece a obrigar nos prazos estabelecidos pela lei civil.”

“Justificacao

A questdo da inconstitucionalidade das leis, na vigéncia da
primeira Republica, foi posta em seus devidos termos nos
excelentes “Comentarios” do eminente Sr. Carlos Maximiliano, n°
89: ‘Intérprete da Constituicdo, e mais autorizado que os outros, é
o Poder Judiciario. Nao age, todavia, sponte sua; pronuncia-se
contra a validade de atos do Executivo ou do Congresso Nacional,
guando os prejudicados o reclamam, empregando o remédio
juridico adequado a espécie, obedecendo preceitos formais para
obter restabelecimento do direito violado. Os tribunais, ao tomarem
conhecimento de casos concretos, ndo se sobrepde ao Executivo,
nem ao Congresso. Evitam, apenas, incorrer na mesma falta
daqueles poderes, com o decidir em desacordo com 0 estatuto
fundamental. Interpretam, automaticamente, o dispositivo béasico, e
concluem adotando a exegese do litigante embora contraria a das
Camaras ou do Chefe do Estado. Forcado pelo propositura da
acao a restabelecer o direito violado e achando-se em face de dois
textos em conflito, optam e de malgrado, com a mais discreta
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reserva, pelo que tem a preeminéncia; aplicam a Constituicdo em
vez de lei ordinaria; preferem esta ao simples regulamento, decreto
executivo, aviso ou portaria. Nao anulam a lei em seu conjunto, de
modo que deva a mesma ser como se nunca tivesse existido, em
relacdo ao caso especial sujeito a julgamento.” Nao é outra a licdo
de Jodo Barbalho, ‘Com.’, nem outra a de Araujo Castro, ‘Manual
da Constituicdo Brasileira’. Assentam na doutrina norte-americana
e na ‘torrent’ dos julgados do Supremo Tribunal Federal.

Como encaram a matéria as modernas Constituicdes? ‘A questao
do controle jurisdicional da constitucionalidade das leis tem sido
abundantemente estudada. A prépria idéia de poder constituinte, a
idéia da supremacia da Constituicdo, deu como resultado a
superlegalidade constitucional em relagdo com a legislacdo
ordinaria. A partir do fim do século dezoito, a idéia dessa
superlegalidade dos textos constitucionais espalhou-se pelo
mundo. Diversas constituicdes novas reconheceram o controle de
constitucionalidade das leis. Na Irlanda, na Ruméania, na Grécia, foi
adotado o sistema norte-americano. Na Austria, na
Tchecoslovaquia, ao contrario, foi criado um organismo especial de
controle constitucional que funciona, n&o por iniciativa do
particular, mas por exigéncia das instituicdes do Estado; a lei
reconhecida como ndo constitucional para um caso dado perde
sua forca por esse fato e é revogada. O sistema tchecoslovaco
oferece a vantagem de que em lugar de ser necessaria uma
recusa individual de aplicar a lei inconstitucional, esta &
formalmente revogada para o pais todo. Na Austria o
reconhecimento do carater ndo constitucional de uma lei exige a
publicagdo da anulagao’ Mirkine — Guezevitch. Les Constitucions
de 'Europe Nouvelle, 22 édition, pag. 31 e as As novas Tendéncias
do Direito Constitucional, trad. De Céandido Mota Filho, pag. 71.
Interessantissimo também o que a respeito escreve o Dr. Pontes
de Miranda no seu magnifico livro Os fundamentos atuais do
Direito Constitucional, pags.393 e seguintes.

O anteprojeto procurou resolver de modo inteligente o assunto. Eis
o texto do art. 57: ‘N&o se podera arglir de inconstitucional uma lei
federal aplicada sem reclamagéo por mais de cinco anos. 81° - O
Supremo Tribunal ndo podera declarar a inconstitucionalidade de
uma lei federal, sendo quando nesse sentido votarem pelo menos
dois terco dos seus Ministros. §2° - S6 o supremo Tribunal podera
declarar definitivamente a inconstitucionalidade de uma lei federal
ou de um ato do Presidente da Republica. Sempre que qualquer
tribunal ou juiz ndo aplicar uma lei federal, ou anular um ato do
Presidente da Republica, por inconstitucionais, recorrera ex officio,
e com efeito suspensivo, para o Supremo Tribunal. 83° - Julgados
inconstitucionais qualquer lei ou ato do Poder Executivo, cabera a
todas as pessoas, que se acharem nas mesmas condi¢cbes do
litigante vitorioso, o remédio judiciario instituido para garantia de
todo o direito certo e incontestavel.’

Vé-se pelo anteprojeto que, apesar de ser declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, a lei continua de
pé, ao contrario do que se passa no sistema austriaco, como vimos
acima.
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Vale dizer que esta continua a obrigar. De modo e maneira que o
Executivo pode utilizar-se dela e as vezes tem mesmo o dever de
se utilizar dela. Nem s6 o Executivo, sendo o préprio Legislativo.
Continua, também, a reger nos casos futuros as relacdes de
direitos que Ihe deram origem. Ndo estanca a fonte dos atos
inconstitucionais e, consequentemente, de novos 6nus para a
Fazenda Publica.

Ora, ndo parece que devemos manter essa situacao.

Bem sei que vai argumentar com a independéncia harménica dos
poderes, com necessidade de evitar a supremacia de um em
prejuizo de outro, mesmo em se tratando do Judiciario — Carlos
Maximiliano, comentarios no artigo 55, passim.

Mas, convém que ndo nos aferremos a principios demais rigidos.
Precisamos defrontar com seguranca a realidade.

E o que propde a emenda, de resto, como simples sugestdo e base
proviséria para o estudo do assunto. Por ele talvez se encontre uma
formular melhor.

A leitura do artigo 57 desperta ainda outras consideragdes. O texto
fala em lei federal, em ato do Presidente da Republica. E quando se
tratar de lei estadual ou postura municipal? De atos dos
Presidentes de Estado ou de Prefeitos?

Sugere também reparos o 83° desse artigo. Que remédio é esse a
gue se refere? Evidentemente o do §21° do artigo 102. Mas, com as
complicacdes nele contidas, ndo sera melhor para ‘todas as
pessoas que se acharem nas mesmas condicdes do litigante
vitorioso’ propor uma verdadeira agdo?

Levam apenas em mira estas observagBes chamar para o caso a
esclarecida atencdo da douta Comissdo dos 26.”%

O trecho transcrito tem por objetivo apenas colocar em que termos foi posta a
discussdo acerca necessidade de estender os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade para todos. O fundamento pelo qual resultou a atribuicdo da
competéncia para a suspensdo da execucdo da norma declarada inconstitucional
pelo supremo tribunal federal sera abordado em momento oportuno®*; por ora, basta
0 esclarecimento sobre a intencdo daquela constituinte em dar efeitos erga omnes
as decisdes sobre a constitucionalidade dos atos normativos pelo supremo tribunal
federal.

Na constituicdo de 10 de novembro de 1937 ndo héa disposicdo semelhante.

Segundo Horta, a constituicdo de 1937 corresponde ao tipo da constituicao

8 ALENCAR, Ana Valderez Ayres Neves de. A competéncia... p. 235.
8 Infra, p. 35.
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semantica, conforme classificacdo de Loewenstein®®; os tracos autoritarios daquela
época sdo perceptiveis também no ambito do controle de constitucionalidade, haja
vista a competéncia suis generis®® atribuida ao presidente da republica para
submeter a norma declarada inconstitucional & nova apreciagéo do parlamento®’.

Por sua vez, a constituicdo federal de 18 de setembro de 1946 alargou a
matéria constitucional incluindo ali os direitos econdmicos e sociais, preservando as
inovacdes instituidas pela constituicdo de 1934%%. Repetiu, ainda, no ambito do
controle de constitucionalidade, a atribuicdo de competéncia ao senado federal, com
alguma restricdo aquela atribuida pela constituicdo de 1934, nos termos do artigo
64:

Art. 64 - incumbe ao Senado Federal suspender a execugao, no todo
ou em parte, de lei ou decreto declarados inconstitucionais por
deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal.

Percebe-se ndo s6 a introducdo de um novo requisito, qual seja, o carater
definitivo da decisdo, bem como a restricdo dos atos controlados: a suspensdo da
execucao cingir-se-ia a leis ou decretos, ao passo que anteriormente havia previsao
para a suspensado da execucao de qualquer lei ou ato, deliberagéo ou regulamento.

Também a constituicdo federal de 24 de janeiro de 1967 atribuiu tal
competéncia ao senado federal, repetindo exatamente a constituicdo de 1946 na

previsdo do artigo 45, IV:

Art. 45 - Compete ainda privativamente, ao Senado:

IV - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei ou decreto,
declarados inconstitucionais. por decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal;

% HORTA, Raul Machado. Direito... p. 56.

8 ALENCAR, Ana Valderez Ayres Neves de. A competéncia... p. 229.

8 Art 96 - S6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes poderdo os Tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou de ato do Presidente da Republica.

Paragrafo Unico - No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do
Presidente da Republica, seja necessaria ao bem-estar do povo, a promocéo ou defesa de interesse
nacional de alta monta, poder4 o Presidente da Republica submeté-la novamente ao exame do
Parlamento: se este a confirmar por dois tercos de votos em cada uma das Camaras, ficara sem
efeito a decisdo do Tribunal.

88 HORTA, Raul Machado. Direito..., p. 57.
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A constituicdo de 1988, por fim, seguiu a tradicdo e repetiu o preceito, mas,
diferentemente de suas predecessoras, suprimiu o termo “decreto”, mantendo

apenas o termo “lei”, no artigo 52, X:

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

X - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal;

Frente ao exposto, percebe-se que desde o surgimento, na constituicdo de
1934, da competéncia do senado federal para a suspensdo da lei julgada
inconstitucional em decisdo definitiva pelo supremo tribunal federal, a referida
disposicéo, ainda que com pequenas diferencas, ndo esteve presente apenas na
constituicdo semantica de 1937, sendo, por isso, uma competéncia tradicional no

direito constitucional brasileiro.
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2.2 Historico sobre a origem da competéncia: garantias na jurisdi¢céo
constitucional e separacdo harménica dos poderes

No sentido do analisado, a atribuicdo de competéncia para a suspensao de
ato normativo declarado inconstitucional em deciséo definitiva do supremo tribunal
federal ao senado federal possuia um obijetivo claro, qual seja, ampliar os efeitos de
tal declaragédo para além das partes do caso posto, irradiando, portanto, tais efeitos
contra todos, sem que, contudo, houvesse revogacao formal do ato normativo,
sendo apenas a suspensao de seus efeitos.

Contudo, a atribuicdo de tal competéncia ao senado federal foi resultado de
um intenso debate travado na constituinte de 1933. Da leitura da discussédo que
precedeu o surgimento do dispositivo na tradicdo juridico-constitucional brasileira®
resulta a clara tensdo havida naqueles debates entre (1) a necessidade de dar
efeitos erga omnes as declaracfes de inconstitucionalidade, medida de seguranca
juridica, e (2) a separacdo harménica entre os poderes.

Pois bem, no ambito dessas discussdes uma das primeiras manifestacdes
sobre a problematica foi a do deputado Godofredo Viana®® o qual, em sintese,
postulou a inclusdo do 84°, ao entdo artigo 57, com a redacdo “Sempre que o
Supremo Tribunal declarar, em mais de um aresto, a inconstitucionalidade de uma
lei, esta sera considerada como inexistente”, ou seja, ele pretendia atribuir as
declaracdes reiteradas do supremo tribunal acerca da inconstitucionalidade de uma
lei o efeito de oposicdo erga omnes da decisdo, dependendo, apenas, para sua
concretizacdo, de um mandamento do procurador-geral da republica para a
publicacdo da decisdo no 6rgdo oficial da unido ou do estado membro. Claro,
portanto, que, segundo essa proposta, a inexisténcia da lei € consequéncia da
declaracdo reiterada de inconstitucionalidade da lei e, por conseguinte, a
competéncia para declarar a inconstitucionalidade de uma lei era do supremo
tribunal federal, isto é, nos termos da proposta, ndo havia uma competéncia
especifica para atribuir efeitos oponiveis erga omnes a declaracdo reiterada de
inconstitucionalidade, sendo o também a atribuicdo de efeito erga omnes seria da

competéncia do supremo tribunal federal.

8 ALENCAR, Ana Valderez Ayres Neves de. A competéncia...
% Supra, p. 30.
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Houve ainda, porém, a proposta do deputado Nilo de Alvarenga para a
criacdo de uma corte de justica constitucional com competéncia para conhecer
privativa e originariamente da argliicdo de inconstitucionalidade®. Da justificativa
apresentada pelo deputado para sustentar sua proposta transcreve-se alguns
trechos relevantes para a presente investigacao:

“‘Mas, Sr. Presidente, de nada valeriam todas estas belas conquistas
da humanidade de hoje, sem uma garantia para assegurar a sua
efetividade, sem uma sancao para tornar real o seu exercicio de fato
e de direito. Esta sancdo s6 pode ser dada pela jurisdicdo
constitucional.

‘Todo jurista sabe, afirma Gaston Jeze, que ndo basta proclamar o
principio de uma liberdade para que essa liberdade exista na
realidade. Para que os homens verdadeiramente gozem dela, é
preciso outra cousa além da declaracdo do principio. E preciso
garantias.’

Mas ndo s6 Gaston Jeze exige a sancdo, a garantia para efetividade
dos preceitos constitucionais.

Hans Kelsen, notéavel professor de Direito Publico na Universidade de
Viena, o insigne criador da teoria da hierarquia das regras de direito,
assim se expressa:

‘Uma constituico, a que falte a garantia da anulabilidade
[nulificabilidade]®® dos atos inconstitucionais, ndo é plenamente
obrigat6ria no sentido técnico. Equivale, pouco mais ou menos, sob o
ponto de vista propriamente juridico, a um voto sem forca
obrigato6ria.’

Linhas adiante, o conspicuo professor vienense ainda afirma:

‘Uma constituicdo, cujos dispositivos concernentes a legislacao
podem ser violados, sem que resulte dai a anulacdo das leis
inconstitucionais, tem, em face dos graus inferiores da ordem
estatica, 0 mesmo carater obrigatdrio que o direito internacional em
frente do direito interno.’

Quer dizer: tem forga obrigatoria puramente platonica.

(...)

O que é certo é que, tanto nos Estados Unidos, como no Brasil, o
sistema de controle da constitucionalidade das leis pela justica
ordinaria é imperfeito, falho e incompleto.

(..)

%L ALENCAR, Ana Valderez Ayres Neves de. A competéncia... p. 237.

°> No original do trecho citado pelo constituinte, Kelsen (KELSEN, Hans. Wesen und Entwicklung der
Staatsgerichtsbarkeit, VVDSIRL, Heft 5, Berlin und Leipzig: Walter de Gruyter, 1929. S. 78 f.) utiliza a
palavra Vernichtbarkeit traduzida no discurso como anulabilidade. Heck, por sua vez, a traduz por
nulificabilidade (HECK, Luis Afonso. Jurisdicdo constitucional: teoria da nulidade versus teoria da
nulificabilidade das leis. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 34, nota de rodapé 33).
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E preciso, pois, confiar a jurisdicdo constitucional a tribunais que
tenham a faculdade de decretar a nulidade das leis e dos atos
inconstitucionais erga omnes, que tenham a faculdade de derrogar,
inteiramente, absolutamente, as leis julgadas inconstitucionais e os
atos do Pode Publico resultantes dessas leis.

A quem confiar, senhores, essa faculdade? Ao Poder Judiciario?

Mas ai se levante um grave, gravissimo perigo. Iriamos criar a
ditadura judiciaria no Pais, dando ao Poder Judiciario a atribui¢cdo de
julgar nulas erga omnes, as leis e atos emanados dos outros
poderes.

Criemos, portanto, Srs. Deputados, um tribunal especial para o
controle da constitucionalidade das leis.”®?

A discusséo que se seguiu naquela assembléia constituinte apos tal proposta

€ também merecedora de atencéo:

“O Sr. Arruda Falcdo — N&o poderiamos ampliar as funcées do
Tribunal Eleitoral a esse fim?

O Sr. Nilo Alvarenga — Os membros do Tribunal Eleitoral, porém, séo
nomeados pelo governo, pelo Presidente da Republica, e, assim,
teriamos o predominio de um sobre os outros poderes.

O Sr. Arruda Falcao: Modifiquemo-lo, entao.

O Sr. Cardoso de Melo Neto — O orador cria um tribunal especial? E
esse tribunal nao fara parte do Poder Judiciario?

O Sr. Nilo de Alvarenga — Nao, senhor.
O Sr. Cardoso de Melo Neto — Estéo, fara parte do executivo.

O Sr. Nilo de Alvarenga — Também n&o: é uma como gue delegacao
dos demais poderes da republica. O ilustre colega tera paciéncia de
me ouvir um instante, pois vou dar plena explicacdo da minha idéia.

O tribunal, com jurisdicdo constitucional, representa como que uma
delegacao dos demais poderes. N&o € poder que se sobreponha aos
demais; ndo € quarto poder que pretendo criar, sobrepondo-se a
todos os poderes atualmente existentes, mas um poder que nao €
mais que uma delegacédo dos demais

O Sr. Vitor Russomano — Essa delegacao de poderes é perigosa.

O Sr. Nilo de Alvarenga — Esclarecerei esse ponto.

De acordo com as emendas por mim apresentadas, e que estou, no
momento, defendendo, esse tribunal sera composto de nove
membros: dois indicados pelo Supremo Tribunal Federal, o mais
elevado orgdo do Poder Judiciario do Pais, dois pelo Poder

% ALENCAR, Ana Valderez Ayres Neves de. A competéncia... p. 239 e s.
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Legislativo, isto é, pela Assembléia Nacional, dois outros pelo
Presidente da Republica e os trés restantes — tirados dentre as
maiores expressfes morais e culturais especializadas em Direito
Publico Constitucional — designados pelo Instituto da Ordem dos
Advogados Brasileiros.

Os juizes, ou ministros, dessa Suprema Corte de Justica, ndo terdo a
inamovibilidade, nem a vitaliciedade dos demais magistrados; terdo o
exercicio de suas funcdes restrito ao prazo de trés anos apenas;
serdo em numero igual, como delegados dos demais poderes
constituidos, de modo que, repito, ndo representard um novo poder
gue se lhes sobreponha.

O Sr. Agamemnon Magalhdes — A Constituicdo espanhola cria um
tribunal como esse — o Tribunal de Garantias Constitucionais.

O Sr. Nilo de Alvarenga — Exatamente. E dessa natureza o tribunal
cuja criacdo proponho, para acabar com o0s inconvenientes do
judiciarismo, da ditadura do Judiciario ou a sua supremacia sobre os
demais poderes.

(...)

Perfeitamente. Sobre a necessidade inclinavel da criacdo de um
tribunal com semelhantes atribuicdes, trago a brilhante opinido de
Hans Kelsen, na comunicacdo apresentada pelo sabio vienense ao
Instituo Internacional de Direito Publico, do qual extraio o seguinte
trecho:

‘Nao é excessivo afirmar que a idéia politica do Estado Federal ndo é
plenamente realizada sen&o com a instituicio de um tribunal
constitucional.’ (...).”%

A sugestdo do deputado Nilo de Alvarenga, contudo, ndo foi aceita pela
constituinte pelos seguintes motivos: 1) o supremo tribunal federal vinha
preenchendo satisfatoriamente a competéncia que seria atribuida a corte proposta;
e, 2) tal corte constitucional tonar-se-ia, provavelmente, em uma corte politica,
deixando em segundo plano o aspecto juridico do exame de constitucionalidade,
ambito que é a prépria razdo do pronunciamento judicial.*

N&o obstante, tal proposta expressou uma solucdo aquela tensdo dita no
inicio deste capitulo: a necessidade de dar efeito erga omnes as declaracdes
reiteradas de inconstitucionalidade de determinada lei — inconveniente do
“‘judiciarismo” —, e a separacdo harmdnica dos poderes — ditadura do poder judiciario
Ou sua supremacia.

Da proposta do deputado Godofredo Viana aproveitou-se, desde logo, a

atribuicdo ao procurador-geral da republica para a comunicacdo das decisfes do

% ALENCAR, Ana Valderez Ayres Neves de. A competéncia... p. 242 e s.
% Ibidem, p. 245.
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supremo tribunal federal ao poder executivo e ao poder legislativo, responsaveis
pela lei, que declarassem a inconstitucionalidade de uma lei®®, segundo a justificativa

de Levi Carneiro:

“‘Nao me pareceu conveniente a revogacao imediata da sistematica
de toda lei, ou ato, declarado inconstitucional. Mantive a regra da
decisdo em espécie. Ja € uma tradicdo de nosso Direito, que tem
provado bem. Entretanto, estabelecemos a regra da comunicacéo da
decisdo, pelo Procurador-Geral da RepuUblica, as autoridades
executiva e legislativa interessadas. E uma adverténcia que lhes
orientard a acdo, e pode mesmo determinar a revogacdao total da lei,
ou ato, pelo poder competente.””’

O esfor¢co argumentativo desenvolvido até aqui demonstra o reconhecimento,
por aquela assembléia constituinte, dos problemas decorrentes da auséncia da
possibilidade de atribuir efeito erga omnes as declaracdes de inconstitucionalidade
do supremo tribunal federal e seus inconvenientes reflexos negativos para uma
jurisdigéo constitucional que efetivamente pudesse dar garantias aos cidad&os®.

Colocada a probleméatica, no momento do surgimento da proposicao
normativa (o art. 52, X), propriamente dita, na tradicdo constitucional brasileira,
temos que tal competéncia surge no contexto de uma constituicdo unicameralista no
ambito do poder legislativo, ou seja, o senado federal na constituicido de 1934 era
um 6rgdo de coordenacdo dos poderes (federais)®, ndo integrante do poder

legislativo.

% Art. 26. §2° Quando o STF, no julgamento de algum feito, declarar inconstitucional, na

conformidade do art. . . ., dispositivo de lei ou ato governamental, compete ao Procurador-Geral da
Republica comunicar, conforme a espécie, ao Presidente da Republica, ou governador do Estado, e
ao Presidente da Assembléia Nacional, ou da Assembléia Legislativa Estadual, a decisdo tomada.
g,f\LENCAR, Ana Valderez Ayres Neves de. A competéncia... p. 246.)
Ibidem, p. 246.

% “Segundo Kelsen, jurisdicao estatal € jurisdicdo constitucional e, como tal, uma garantia judicial da
constituicdo. Ela € uma parte no sistema de medidas técnico-juridicas que tem a finalidade de garantir
a juridicidade das funcdes estatais, porque as proprias funcdes estatais tém carater juridico, elas
apresentam-se como atos juridicos. Garantia da constituicdo significa, com isso, garantia para a
juridicidade dos graus juridicos que estao imediatamente sob a constituicdo. E a situacédo juridica, na
qual se pode falar que a constituicdo é garantida, existe somente quando esta dada a possibilidade
de nulificar o ato anticonstitucional, quando o ato posto para exame, no caso de ele ser considerado
antijuridico, € nulificado imediatamente pela sentenga do tribunal constitucional.” HECK, Luis Afonso.
Jurisdicéo... p. 34.

e segundo ponto em que a Constituicdo também se mostrou positiva refluindo as origens
republicanas e federativas de 1891 foi tocante a reinser¢do do Senado como segunda Céamara
legislativa na estrutura congressual do sistema. Recobrava ele assim o mesmo quadro de
competéncias gravado na Lei Fundamental da Primeira Republica. Em verdade antiliberalismo
predominante em 1934, atado ao vezo inovador, ndo poupou o Senado. Sob color de fazé-lo uma
espécie de poder moderador ou magistratura politica do sistema federativo, incumbindo-lhe a
coordenacao dos poderes federais fez baixar deveras o prestigio, a forca e o alcance da fungéo
legislativa desse 6rgao, quando reduziu a instrumento meramente auxiliar da Camara dos Deputados
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No titulo I, da organizagéo federal, daquela constituicdo, estdo o capitulo Il, do

poder legislativo, e o capitulo V, da coordenacdo dos poderes, cuja competéncia

estava atribuida ao senado federal nos termos do artigo 88 daquela constituicdo™*:

Art. 88 - Ao Senado Federal, nos termos dos arts. 90, 91 e 92,
incumbe promover a coordenacdo dos Poderes federais entre si,
manter a continuidade administrativa, velar pela Constituicdo,
colaborar na feitura de leis e praticar os demais atos da sua
competéncia.

Ou seja, o senado federal, segundo a constituicdo de 1934, era 6rgdo de
coordenacdo dos poderes federais, ndo integrante de nenhum dos trés poderes
cldssicos, exercendo tal coordenacdo nos limites das competéncias
constitucionalmente atribuidas.

Transcreve-se trecho do discurso de Prado Kelly, entusiasta do conselho
federal, 6rgdo de coordenacdo dos poderes federais (posteriormente, por meio da

emenda n°® 711, substituiu-se o termo conselho federal por senado federal, sem que,

101

contudo, houvesse qualquer mudanca quanto as atribuices do érgdo~ ), sobre as

atribuicdes de tal 6rgéo para solucionar os problemas decorrentes da classica teoria

da triparticdo dos poderes no ambito da jurisdicdo constitucional:

“21. Outro vicio da falha teoria da triparticido dos poderes reside no
problema do ‘controle de constitucionalidade das leis’, que € um tema
de todas as constituicdes modernas, sendo de mencionar, entre 0s
varios tipos adotados, o da Tcheco-Eslovaquia (anulacao judiciaria e
erga omnes do dispositivo ou do ato inconstitucional, e por iniciativa
da Camara, do Senado, da Alta Corte, do Supremo Tribunal
Administrativo e da Dieta) e o da Austria, com a Alta Corte
Constitucional, cuja competéncia se regula nos artigos 137 e

na elaboracéo de leis sobre determinadas matérias. Formalmente, o Senado Federal se viu colocado
fora do capitulo do Poder Legislativo e passou a constar, haquela Constituicdo, do capitulo sobre a
‘coordenacdo dos poderes’, da qual vinha a ser constitucionalmente o instrumento especifico.”
BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histdria constitucional do Brasil. 3% ed. Sdo Paulo: Paz e
Terra Editora, 1991. p. 420.

190« EXPOSIGAOQ.1. O artigo 88 contém definigdo, - mas definicdo que, em verdade, ndo define, -
de Senado Federal. Sente-se sob as palavras as inten¢des, que se puserem de-parte, do Ap., art. 68,
onde o Conselho Supremo constituia <<érgao técnico consultivo e deliberativo, com fun¢des politicas
e administrativas>>. O art. 88 diz-nos que ele promove a coordenac¢do dos poderes federais entre si,
mantém a continuidade administrativa, (0 que ndo corresponde mais ao 6rgao que afinal se
construiu), vela pela Constituicdo, (0 que se confirma nos artigos II-1V, 8°, § 3°, 11 e 130), colabora na
feitura das leis e pratica os demais actos de sua competéncia.” PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcantti. Comentérios a constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Tomo |. Rio de
Janeiro: Editora Guanabara, 1937. p. 764.

191 Emenda n° 711 “Em todos os dispositivos em que se |é ‘Conselho Federal’, diga-se ‘Senado’.”
ALENCAR, Ana Valderez Ayres Neves de. A competéncia... p. 249.
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seguintes da Constituicdo de 1° de outubro de 1920, revista a 30 de
julho de 1925,

Nos, como a Islandia (Const., art. 16) e a Rumania, (art. 5°),
adotamos o sistema americano. Era esse o regime da Constituicéo
de 1891. E esse o regime do atual projeto.

Pelo sistema americano, a matéria € expressamente regulada nas
relacées dos poderes. Decorre, implicitamente, da competéncia que
se atribui ao Judiciario de interpretar as leis, como vem em Story:

‘O poder de interpretar as leis envolve necessariamente a funcéo de
verificar se elas se conformam a Constituicdo, declarando-se vés e
insubsistentes, se as ofendem. Sendo a Constituicdo a lei suprema
do pais, em qualquer conflito entre ela e as leis, sejam estas dos
Estados ou do Congresso, é dever do Poder Judiciario aderir ao
preceito, cuja obrigacéo for predominante. Esta consequéncia resulta
da propria teoria dos governos republicanos’

Mas quer nos Estados Unidos, quer no Brasil, tal competéncia sé
pode ser exercida na esfera do direito privado, isto €, quando ocorre
um dano individual e se instaura o litigio. ‘Nao Ihes cabe o poder de
iniciativa, diz Wilson, hdo de esperar pela vontade dos litigantes’,
‘Nunca devem os juizes, ponderou Madison, pronunciar-se acerca de
uma lei sendo quando sobre ela se demandar perante eles’. Era, na
frase de Dicey, a ‘luta judiciaria’, que o federalismo substituiu a ‘luta
legislativa’.

Assim os efeitos das decisfes se limitam as partes da demanda.

A elas, e ndo a terceiros, por mais fiel que seja a identidade de
relagdo juridica. Ou todos os interessados promovem agéo regular,
perante juiz competente, para se subtrairem aos efeitos do ato
inconstitucional, ou esse ato é, ao mesmo tempo, eficaz e ineficaz,
valido e nulo, conforme as pessoas a que se destina, enquanto nao o
revoga, para fins gerais e indistintos, 0 mesmo poder que infringiu a
Constituicdo ao decreta-lo. E a licdo do Cooley, de Lieber, de James
Kent, de Bancroft, de Willoughby, de Charles Kent, de Mulford, de
Hitchcock, de Tocqueville, de Curtis, de Stuart Mill, de Summer
Maine, de Lowell, de Noalles, de Corbier, e bem se resume nestas
palavras de Walker: O Poder Judiciario ndo estabelece preceitos
sendo para casos individuais.

Ora, um dos objetivos da racionalizacdo dos poderes € instituir um
orgédo de jurisdicao constitucional, ndo s6 em atencao aos interesses
individuais violados, mas no interesse publico da harmonia da
legislacdo e da supremacia dos cddigos fundamentais. Essa nova
tendéncia, desconheceu-a ou refugou-a a Comissdo Revisora.
Porque nada lhe ocorreria fora dos trés poderes, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario.

102 A legislacdo citada encontra-se traduzida para o portugués. HECK, Luis Afonso. Jurisdicdo

constitucional e legislacdo pertinente no direito comparado. Porto Alegre: Livraria do Advogado
editora. 2006. p. 119 e s.
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Nés outros aceitamos a teoria americana para o reconhecimento da
inconstitucionalidade, quando argiiida nos pleitos ordinarios perante
a Justica. Mas também consultamos o interesse coletivo, dando ao
Conselho Federal, que é o poder coordenador, a atribuicao de
declarar a nulidade de qualquer lei ou ato e regulamento emanados
do Executivo e que contrariem a Constituicdo: diretamente, por forga
de autoridade, ou na extensdo erga omnes dos arestos lancados

pela Suprema Corte, nas espécies sujeitas a seu julgamento.”**

Algumas semanas depois do discurso supracitado, o deputado Hugo
Napoledo sugeriu em emenda uma das atribuicbes do entdo conselho federal:
compete ao conselho federal: V — suspender a execuc¢ao, no todo ou em parte, de
qualquer lei ou ato, deliberacdo ou regulamento, emanados do poder executivo,
guando hajam sido declarados inconstitucionais ou ilegais, pelo 6rgao judiciario
competente.'%*

A aprovacdo das emendas que aprovaram a criagcdo do conselho federal
enquanto 6rgdo de coordenacdo dos poderes federais gerou a insatisfacdo de
alguns constituintes, destacando-se a declaracdo de voto do deputado Pedro

Vergara no ponto:

“‘Ai € que culmina a hipertrofia do Conselho; de uma parte, se
apodera de uma atribuicdo legislativa, pois a tanto equivale o poder
de suspender a execucdo, isto é, a validade de uma lei; de outra
parte, usurpa a mais valiosa funcdo do Judiciario, que é esta — de
firmar sua jurisprudéncia.

Até aqui, de fato, a jurisprudéncia dos tribunais s6 se considerou
firmada quando existiram, pelo menos, trés decisdes uniformes, do
mesmo tribunal, sobre a mesma matéria; nos termos, porém, da
emenda, basta uma simples decisdo, sobre uma unica espécie, para
que o Conselho suspenda a lei e a considere inconstitucional,
embora o mesmo tribunal, julgando casos anteriores a essa
suspensao possa voltar atras, sobre o critério, que deu margem a
deliberagdo do Conselho.”®

Em meio a toda essa discussao foi, finalmente, assentada a competéncia ao
senado federal para suspender a execucao, no todo ou em parte, de qualquer lei ou
ato, deliberacdo ou regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais

193 ALENCAR, Ana Valderez Ayres Neves de. A competéncia... p. 254 e s.

1% 1bidem, p. 255.

1% |pidem, p. 257. E curioso o fato de a preocupacéo do Deputado Pedro Vergara néo foi assimilada
pelos seus pares naquela constituinte, tendo sido, contudo, assimilada pelo constituinte de 1946.
Ainda, a criacdo do Conselho Federal, depois denominado Senado Federal, gerou muitas
controvérsias naquela Constituinte, dentre as quais se destaca a oposic¢éo ferrenha do Deputado Levi
Carneiro: “Nao acredito (...) que o Conselho, perturbador e irritante, fique apto, realmente, a
coordenar os demais poderes.” (Ibidem, p. 264).
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pelo poder judiciario, frente a sua natureza de érgdo coordenador dos poderes.*
Com a instituicdo dessa competéncia a constituinte deu resposta ao problema
colocado, vincular contra todos as decisGes de inconstitucionalidade e enfatizar o
equilibrio entre os poderes.

A questdo que se coloca agora é a da transposicao de tal competéncia da
constituicdo de 1934, unicameralista e com um 6érgéo de coordenacdo dos poderes
federais, para a constituicdo de 1946, bicameralista e sem qualquer o6rgao de
coordenacao dos poderes federais.

No anteprojeto a constituicdo de 1946 ndo constava a aludida competéncia ao
senado federal; ndo tardou, contudo, para que fosse proposta a inclusdo de tal
competéncia ao senado federal também na nova constituicdo. Foi o constituinte
Atilio Vivdqua que sugeriu a atribuicdo da competéncia dentro das atribuicdes
privativas do senado federal.*®’

Novamente a emenda suscitou controvérsia entre os constituintes, transcreve-
se trecho da discussao travada entre os constituintes Gustavo Capanema e Nereu
Ramos:

‘O Sr. Gustavo. Capanema — Sr. Presidente, sou contrario ao
preceito proposto. As decisdes do Poder Judiciario s6 envolvem a
espécie. Se o Poder Judiciario decide que uma lei ou regulamento é
inconstitucional, sua decisdo ndo importa inexisténcia da lei ou
regulamento. Se esta inexisténcia deve ser declarada, ndo é ao
Senado que compete fazé-lo. Devera declarad-la o préprio 6rgéo
constitucional — o Congresso ou o Presidente — que haja decretado a
lei ou o0 regulamento inconstitucional

O Sr. Nereu Ramos, Presidente — Pec¢o desculpas para explicar que
esse dispositivo ndo supre atribuicdo alguma do Presidente da
Republica. A declaracdo de inconstitucionalidade das leis foi sempre
atribuicdo do Poder Judiciario. A lei ou regulamentos declarados
inconstitucionais séo juridicamente inexistentes, entre os litigantes.
Uma vez declarados, pelo Poder Judiciario, inconstitucionais ou
ilegais, a decisdo apenas produz efeito entre as partes. Para evitar

196 «Constatamos, no desenrolar do estudo do Projeto da Carta em foco, que os defensores da
instituicdo do Conselho Federal procuraram relacionar a faculdade pertinente & suspensao dos atos
declarados inconstitucionais, com a razéo de ser do mesmo Conselho, ou seja, com a incumbéncia
que lhe foi outorgada de coordenar os poderes federais entre si.” (ALENCAR, Ana Valderez Ayres
Neves de. A competéncia... p. 263). Uma questao interessante a ser colocada é a seguinte: Kelsen
imaginou o tribunal constitucional como érgéo julgador dos litigios juridicos ho ambito da constitui¢cdo
total (“A reparticido de competéncias € o cerne politico da idéia federalista. Isso significa, do ponto e
vista técnico, que as constituicbes federativas ndo apenas regulam o processo legislativo e
estabelecem certos principios a propésito do contelido das leis — como acontece com a dos estados
unitarios — mas também fixam as matérias atribuidas a legislagdo federal e a legislagdo local.”
KELSEN, Hans. Jurisdicdo... p. 183.); ndo teria sido o conselho federal, haja vista algumas de suas
competéncias, p. ex., as do artigo 90, imaginado como érgéo coordenador da constitui¢do total?

107 Ibidem, p. 265.
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gue os outros interessados, amanha, tenham de recorrer também ao
Judiciario, para obter a mesma coisa, atribui-se ao Senado a
faculdade de suspender o ato no todo ou em parte, quando o
Judiciario haja declarado inconstitucional, porque desde que o
Judiciario declara inconstitucional, o Presidente da Republica ndo
pode declarar constitucional.”**®

Ressalte-se que a competéncia foi proposta nos exatos termos da
constituicdo de 1934, tendo sido aprovadas algumas emendas para a obtengcdo do
produto devidamente positivado na constituicdo de 1946, das quais se citam as
justificacdes:

“Justificacao (Emenda n° 892)

A atribuicdo que o art. 33 (que veio posteriormente a ser o art. 64)
confere ao Senado Federal € de natureza delicada. Deve ser
exercida com certa limitada. Parece, pois, conveniente que a
suspensdo da execucdo se restrinja as leis e decretos. Conveniente

€ também que a providéncia ndo seja tomada sendo em virtude de
deciséo definitiva dos tribunais.

Justificacdo (Emenda n° 1.756)

Pelo artigo 190 do Projeto, s6 ao Supremo Tribunal compete declarar
a inconstitucionalidade, com efeito de obrigar o Senado a suspender
a execucdo da lei, decreto ou ato declarado inconstitucional. Sera a
razao por que o art. 33 (que veio posteriormente a ser o art. 64) deve
referir-se ao Supremo Tribunal Federal.”**

Disso resulta que, apesar de, segundo a constituicdo de 1946, o senado
federal estar inserido no poder legislativo, a competéncia para suspender a
execucao, no todo ou em parte, de lei ou decreto declarados inconstitucionais por
deciséo definitiva do supremo tribunal federal foi mantida, ainda que com algumas
modificacdes; o que importa dizer a preferéncia pela manutencdo da solucéo
consagrada na tradigcdo juridico-constitucional brasileira em detrimento de solucdes
inovadoras, ainda que ao senado federal ndo mais incumbisse a funcdo de 6rgéo
coordenador dos poderes federais.

Frente ao exposto, constata-se, entdo, que, nos extremos da discussdo que
conduziram a criagcdo da competéncia objeto da investigacdo, estavam a) de um
lado as garantias que devem ser asseguradas pela jurisdicdo constitucional e, b) do
outro lado, a harmonia e o equilibrio entre os poderes.

Percebe-se, ainda, por meio da andlise dos debates travados na assembléia

constituinte de 1933, o levantamento de trés modelos possiveis de solucdo ao

108

ALENCAR, Ana Valderez Ayres Neves de. A competéncia... p. 268.
199 |hidem, p. 269 e s.
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problema colocado: a) a proposta de Godofredo Viana, cuja solugcéo seria considerar
inexistente a lei declarada inconstitucional em mais de um aresto pelo supremo
tribunal federal; b) a proposta de Nilo de Alvarenga, cuja solucéo seria a criacdo de
uma corte constitucional, delegataria dos outros trés poderes, a qual teria
competéncia privativa para conhecer da inconstitucionalidade das leis em abstrato e
dar efeito vinculativo erga omnes as suas decisdes; c) a proposta de Hugo
Napoledo, cuja solucéo foi a adotada para aquela constituicdo e mantida em nossa
tradic&o juridico-constitucional até a constituicao vigente™®.

Portanto, do histérico do atual artigo 52, X, da constituicio de 1988,
depreende-se que o dispositivo € o resultado de uma escolha de politica juridico-
constitucional que consistiu na separacdo da competéncia para a suspensdo da
execucao do ato normativo declarado inconstitucional, em controle incidental, pelo
supremo tribunal federal, atribuindo ao proprio supremo tribunal federal a
competéncia para a suspensao da execugao intra partes e, ainda, atribuiu ao senado
federal a competéncia para a suspensao da execucao erga omnes.

Ressalve-se que outras realidades possiveis para a solucédo da tensao eram
conhecidas desde o surgimento da competéncia do senado federal para suspender
a execucgdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisao
definitiva do supremo tribunal federal;, no entanto, a competéncia mantém-se até os

dias atuais.

10 Supra, p. 30, 36 e 42.
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2.3 A controvérsia doutrindria acerca da competéncia do senado federal frente
a declaracdo de inconstitucionalidade em concreto pelo supremo tribunal
federal: exercicio vinculado ou n&o?

A discussado acerca da discricionariedade do senado federal para suspender
ou deixar de suspender a execucao da lei declarada inconstitucional por deciséo
definitiva do supremo tribunal federal é tdo antiga quanto a propria competéncia. Ja
nos debates da constituinte de 1933 a questao fora levantada por Levi Carneiro, cuja
posicdo era contraria a instituicdo dessa competéncia, tendo Prado Kelly, defensor
da instituicdo dessa competéncia, respondido a indagacdo de maneira obtusa**.

A doutrina, entdo, incumbiu-se da analise da proposicdo normativa a fim de
esclarecer se, no exercicio de sua competéncia para a suspensao da execucao, esta
o senado federal vinculado ou ndo ao supremo tribunal federal.

Lucio Bittencourt se posiciona no sentido da vinculagdo do senado federal
para a suspensao da execuc¢do da norma declarada inconstitucional pelo supremo
tribunal federal. Em sua obra “O controle jurisdicional de constitucionalidade das
leis”, o autor entende que o ato do senado ndo € optativo, mas deve ser baixado
sempre que se verificar a hipotese prevista na constituicdo: decisao definitiva do
supremo tribunal federal**?. Prossegue afirmando que caso o senado ndo aja, a
eficacia da decisdo permanece incélume, produzindo todos os seus efeitos
regularmente. O argumento para sua tese € de que o objetivo da competéncia do
senado é o de dar publicidade a deciséo do tribunal porque ndo ha, tecnicamente, a

possibilidade de se “suspender a execucdo” de um ato “inexistente” ou “ineficaz’***.

" «Q Sr. Levi Carneiro — Preciso de um esclarecimento de V. Ex? para a posteridade, para os
exegetas do futuro. Essa atribuicdo € automatica ou discricionéria? Havera suspensdo? A redacéo
comporta duas interpretacfes. O Conselho Federal suspende a execucdo sempre que a lei seja
declarada inconstitucional, ou suspende e deixa de suspender a seu critério?

O Sr. Prado Kelly — Na sistematica preferida pelo nobre Deputado, Sr. Levi Carneiro, 0 Supremo
Tribunal decretaria a inconstitucionalidade de uma lei, e os efeitos dessa decisdo se limitariam as
partes do litigio. Todos os demais cidadaos, que estivessem na mesma situacdo da que foi tutelada
num processo proprio, estariam ao desamparo da lei. Ocorreria, assim, que a Constituigdo teria sido
defendida na hipétese que permitiu 0 exame do Judiciario, e esquecida, anulada, postergada em
todos os outros casos.” ALENCAR, Ana Valderez Ayres Neves de. A competéncia... p. 260.

12 BITTENCOURT, C. A. Llcio. O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis. Rio de
Janeiro: Forense, 1968. p. 145.

13 Ibidem, p.1l45es.
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A esta corrente filia-se Gilmar Mendes''*. Para sustentar sua tese de
auténtica mutacao constitucional no ambito da competéncia do senado federal, o
jurista afirma que a competéncia restringe-se em dar publicidade a declaracdo de
inconstitucionalidade do supremo tribunal federal, sendo, por isso, a atividade do
senado federal vinculada no sentido de que a né&o-edicdo da resolugdo apta a
suspender a execucdo do ato normativo, objeto da declaracdo do supremo tribunal
federal, ndo impede a producdo de efeitos erga omnes da decisdo do respectivo
tribunal.

Tal entendimento ndo é compartilhado por Paulo Brossard, por sua vez. No
artigo “O senado e as leis inconstitucionais”, o jurista entende que o senado federal
€ 0 juiz exclusivo do momento em que convém exercer a competéncia, a ele e s6 a
ele atribuida, de suspender a lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do

supremo tribunal federal'*>.

Sua tese baseia-se na idéia de que se o senado
estivesse vinculado a decisao do supremo tribunal federal, a atribuicdo constitucional
dessa competéncia nao faria algum sentido ou teria alguma utilidade; ou seja, se a
constituicdo desejasse que o0 senado simplesmente publicasse a decisdo do
supremo tribunal federal, teria silenciado sobre a atribuicdo de tal competéncia;
como néo restou silente, contudo, entende tratar-se de atribuicdo de competéncia de
natureza discricionaria e politica™®.

N&o é diferente o entendimento de Alexandre de Moraes. Segundo o autor, ao
senado federal ndo s6 cumpre examinar o aspecto formal da deciséo declaratéria de
inconstitucionalidade, verificando se ela foi tomada por quorum suficiente e é

117

definitiva, mas também indagar da conveniéncia dessa suspensao Extrai tal

conclusao a partir de julgados do préprio supremo tribunal federal e de pareceres do

senado federal*®,

14 MENDES, Gilmar Ferreira. O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um

caso classico de mutagdo constitucional. Revista Informacéo Legislativa, a. 41, n° 162, abr./jun. de
2004. p. 234.

15> BROSSARD, Paulo. O Senado e a leis inconstitucionais. Revista Informacéo Legislativa, v. 13, n°
50, p.55-64, abr./jun. de 1976. p. 64.

1% 1bidem, p. 62.

17 MORAES, Alexandre de. Direito... p. 704.

18 O autor também tras o posicionamento de alguns doutrinadores sobre o assunto. No sentido da
discricionariedade do Senado: Paulo Brossard, Oswald Aranha Bandeira Mello, Themistocles
Cavalcanti, Nogueira da Silva, Elival da Silva Ramos e Celso de Mello Filho. No sentido da vinculacéo
do Senado: Manoel Gongalves Ferreira Filho, Celso Bastos, Michel Temer, Lucio Bittencourt e Alfredo
Buzaid (Ibidem, p. 703).
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bY

Ainda, nos comentarios a constituicdo de 1967, Pontes de Miranda néo
aborda a questao sobre a discricionariedade do senado federal para a suspensao da
norma declarada inconstitucional pelo supremo tribunal federal**®. Tampouco José
Afonso da Silva, em seu curso de direito constitucional, trata diretamente a questao
objeto da investigag&o*®.

Como se V€, apesar da relativa controvérsia doutrinaria, no ambito do senado
federal e do supremo tribunal federal o entendimento tradicional € de que a
competéncia para a suspensao da execucao € ato discricionario e politico, conforme
0 posicionamento de Paulo Brossard, citando-se, para a tal fim, no supremo tribunal
federal, o mandado de injuncdo n° 460-9/RJ, Rel. Min. Celso de Mello e 0 mandado
de seguranca n° 7.248/SP, Rel. Min. Victor Nunes Leal, e, no senado federal,
pareceres: n° 154, de 1971; n° 261, de 1971; e, n° 282, de 19714,

Interessante, por fim, observar que o senado federal vem exercendo sua
competéncia para a suspensdo da execucdo desde 1958 até o presente ano de
2010. Por meio de levantamento feito por Eduardo Schenato Pifieiro*®?, para fins de
dissertacdo em mestrado em direito, constata-se que tiveram sua execucao
suspensa pelo senado federal algumas centenas de atos normativos declarados
inconstitucionais em controle difuso pelo supremo tribunal federal, refutando-se,
desde ja, qualquer argumento no sentido de que se trata de competéncia em desuso

ou obsoleta.

19 “Quanto as leis, aos regulamentos, atos ou deliberagbes — portanto, todos os atos legislativos e

executivos, ou até de deliberagdo do Poder Judiciario em matéria regimental e executiva — sempre
que o Supremo Tribunal Federal os tenha julgado inconstitucionais, o que s6 se da in casu, incumbe
ao Senado Federal suspender-lhes a execugéo, no todo ou em parte, conforme a matéria atingida.”
PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a constituicdo de 1967: com a emenda
n° 1, de 1969. Volume 3. 22 ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1970-1972. p. 88.

120 Contudo, transcrevo dois trechos, ao tratar sobre a inconstitucionalidade por via de excecdo, que
permitiriam concluir pela discricionariedade do senado federal, segundo a opinido do autor: “Mas no
sistema brasileiro, qualquer que seja o tribunal que a proferiu, ndo faz ela coisa julgada em relagéo a
lei declarada inconstitucional, porque qualquer tribunal ou juiz, em principio, podera aplica-la por
entendé-la constitucional, enquanto o Senado Federal, por resolucdo, ndo suspender sua
executoriedade, como ja vimos.”; em seguida, e de forma mais decisiva: “No entanto, a lei continua
eficaz e aplicavel até que o Senado suspenda sua executoriedade; essa manifestacdo do Senado,
gue nao revoga nem anula a lei, mas simplesmente lhe retira a eficacia, s6 tem efeitos, dai por diante,
ex nunc. Pois, até entdo, a lei existiu. Se existiu, foi aplicada, revelou eficacia, produziu validamente
seus efeitos.” SILVA, José Afonso da. Curso... p. 54.

121 MORAES, Alexandre de. Curso... notas de rodapé 1 e 3, p. 704.

122 pINEIRO, Eduardo Schenato. Andlise estrutural-comparativa do controle difuso de
constitucionalidade brasileiro. 2010. Dissertacéo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2010. Anexo.
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3. O ARTIGO 52, X, DA CRFB/88: UM “CASO CLASSICO DE MUTAGAO
CONSTITUCIONAL”?

3.1 A tese da mutagao constitucional no ambito do artigo 52, X

Ja no ano de 2004, Gilmar Mendes publicou um artigo chamado O papel do
senado federal no controle de constitucionalidade: um caso classico de mutagéo
constitucional, onde defendeu a tese da ocorréncia de auténtica mutacéo
constitucional no ambito do artigo 52, X, da constituicdo de 1988. Também na
apreciacdo da reclamacdo 4335-5/AC'?, distribuida em 2006, sob sua relatoria,
pode difundir sua tese. Defende, ainda, a referida posicdo, em seu curso de direito
constitucional*®*,

A tese sustentada segue o seguinte raciocinio:

a) a competéncia do senado federal para a suspensdo da execucao sO se

explica por razdes histéricas;

“A Unica resposta plausivel nos leva a crer que o instituto da
suspensdo pelo Senado assenta-se hoje em razdo de indole
exclusivamente histérica.”™®

b) o deslocamento do sistema de controle de constitucionalidade brasileiro
para a predominancia da modalidade concentrada, em detrimento da difusa, apés a
constituicdo de 1988;

‘A Constituicdo de 1988 alterou, de maneira radical, essa situagéao,
conferindo énfase ndo mais ao sistema difuso ou incidental, mas ao
modelo concentrado, uma vez que as questbes constitucionais

120 julgamento da reclamagao aguarda o pedido de vista do Min. Ricardo Lewandowski. “Decisao:

Ap6s o voto-vista do Senhor Ministro Eros Grau, que julgava procedente a reclamacéao,
acompanhando o Relator; do voto do Senhor Ministro Sepulveda Pertence, julgando-a improcedente,
mas concedendo habeas corpus de oficio para que o juiz examine os demais requisitos para
deferimento da progresséo, e do voto do Senhor Ministro Joaquim Barbosa, que ndo conhecia da
reclamacdo, mas igualmente concedia o habeas corpus, pediu vista dos autos o Senhor Ministro
Ricardo Lewandowski. Ausentes, justificadamente, o Senhor Ministro Celso de Mello e a Senhora
Ministra Carmen Lucia. Presidéncia da Senhora Ministra Ellen Gracie. Plenario, 19.04.2007.”
Informacdo no link www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2381551,
acessado no dia 24/10/2010.

124 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncia Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso... p. 1127 e s.

12> MENDES, Gilmar Ferreira. O papel... p. 155.
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passaram a ser veiculadas, fundamentalmente, mediante acéo direta
de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.”*

c) a deficiéncia, dentro do sistema juridico atual, da competéncia do senado

federal em concretizar seu objetivo de atribuir eficacia erga omnes a declaracéo de

inconstitucionalidade em controle difuso pelo supremo tribunal federal;

“Deve-se observar, outrossim, que o instituto da suspensdo da
execucédo da lei pelo Senado mostra-se inadequado para assegurar
eficicia geral ou efeito vinculante as decisdes do Supremo Tribunal
gue ndo declaram a inconstitucionalidade de uma lei, limitando-se a
fixar a orientagdo constitucionalmente adequada ou correta. Isso se
verifica quando o Supremo Tribunal afirma que dada disposi¢cdo ha
de ser interpretada dessa ou daquela forma, superando, assim,
entendimento adotado pelos tribunais ordinarios ou pela prépria
Administragdo. A decisdo do Supremo Tribunal ndo tem efeito
vinculante, valendo nos estritos limites da relacdo processual
subjetiva. Como né&o se cuida de declaracéo de inconstitucionalidade
de lei, ndo ha que se cogitar aqui de qualquer intervencdo do Senado
restando o tema aberto para inimeras controvérsias.”™?’

“Como sustentar que uma decisdo proferida numa agao coletiva,
numa acao civil publica ou em um mandado de seguranga coletivo,
gue declare a inconstitucionalidade de uma lei determinada, tera
eficacia apenas entre as partes? Nesses casos, a suspensdo de
execucdo da lei pelo Senado, tal como vinha sendo entendida até
aqui, revela-se, para dizer o minimo, completamente inGtil caso se
entenda que ela tem uma outra funcdo que ndo a de atribuir
publicidade & decisdo declaratéria de ilegitimidade.”®

d) tal competéncia do senado federal, da maneira como foi interpretada e

praticada, € uma negacgédo da teoria das nulidades;

“Ainda que se aceite, em principio, que a suspensdo da execugao da
lei pelo Senado retira a lei do ordenamento juridico com eficacia ex
tunc, esse instituto, tal como foi interpretado e praticado, entre nos,
configura antes a negacdo do que a afirmacéo da teoria da nulidade
da lei inconstitucional. A ndo-aplicacdo geral da lei depende
exclusivamente da vontade de um érgdo eminentemente politico e
nao dos érgdos judiciais incumbidos da aplicacdo cotidiana do direito.
Tal fato reforca a idéia de que, embora tecéssemos loas a teoria da
nulidade da lei inconstitucional, consolidavamos institutos que iam de
encontro & sua implementagdo.”™*

126 MENDES, Gilmar Ferreira. O papel... p. 158.

27 |bidem, p. 155.
128 |pidem, p. 162.
129 Ibidem, p. 160.
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e) a pratica, ainda que timida, do supremo tribunal federal no sentido de
atribuir eficacia erga omnes a declaracdo de inconstitucionalidade em controle

concreto, dando efeito vinculante a sua decisdo, sem comunicar o senado federal;

‘Em verdade, a aplicagdo que o Supremo Tribunal Federal vem
conferindo ao disposto no art. 52, X, CF, indica que o referido
instituto mereceu uma significativa reinterpretacdo a partir da
Constituicdo de 1988. E possivel que a configuracdo emprestada ao
controle abstrato pela nova Constituicdo, com énfase no modelo
abstrato, tenha sido decisiva para a mudanca verificada, uma vez
gue as decisdes com eficacia erga omnes passaram a se
generalizar.”™*

f) a competéncia do Senado Federal consiste, portanto, apds a entrada em
vigéncia da constituicdo de 1988, em dar publicidade a declaracdo do supremo

tribunal federal, a qual j& contém efeito vinculante erga omnes per si.

“Assim, parece legitimo entender que, hodiernamente, a férmula
relativa a suspensdo de execucao da lei pelo Senado Federal ha de
ter simples efeito de publicidade. Desta forma, se o Supremo
Tribunal Federal, em sede de controle incidental, chegar a concluséo,
de modo definitivo, de que a lei é inconstitucional, esta decisdo tera
efeitos gerais, fazendo-se a comunicacdo ao Senado Federal para
gue 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 propria decisdo da Corte contém
essa forca normativa. Parece evidente ser essa a orientagdo implicita
nas diversas decisdes judiciais e legislativas acima referidas. **

“E possivel, sem qualquer exagero, falar-se aqui de uma auténtica
mutacdo constitucional em razdo da completa reformulagdo do
sistema juridico e, por conseguinte, da nova compreensdo que se
conferiu a regra do art. 52, X, da Constituicao de 1988. Valendo-nos
dos subsidios da doutrina constitucional a propésito da mutacdo
constitucional, poder-se-ia cogitar aqui de uma auténtica reforma da
Constituicdo sem expressa modificacéo do texto.”™*?

Por meio desse raciocinio, Gilmar Mendes concluiu pelo fenbmeno da
mutacédo constitucional no ambito do artigo 52, X, da constituicdo de 1988, em razao

da completa reformulacdo do sistema juridico e, por conseguinte, da nova

1% MENDES, Gilmar Ferreira. O papel... p. 165.
3L 1pidem, p. 165.
132 Ibidem, p. 165.
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compreensao que se conferiu & competéncia do senado federal**® para a suspenséo
da execucdo da lei declarada inconstitucional, em controle difuso, pelo supremo

tribunal federal.

¥ MENDES, Gilmar Ferreira. O papel... p. 165.
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3.2 Objecbes a tese da mutacédo constitucional no a&mbito do artigo 52, X

O desenvolvimento da tese sobre “auténtica mutacdo constitucional”, no
ambito do artigo 52, X, possui problemas. Cumpre, por isso, tecer objecdes contra
0s argumentos lancados para a fundamentacao da tese.

Contra o primeiro argumento langcado (supra, letra “a”) pode-se objetar o
seguinte: as questbes sobre aplicacdo das normas sdo sempre questdes de
validade. Por isso, pouco importa, desde o ponto de vista de vigéncia das normas, a
‘razdo de assentamento” de uma norma; o decisivo é a comprovacao da vigéncia da
norma. Assim o instituto da suspensédo da execucao pelo senado ndo se assenta
hoje em razéo de indole exclusivamente histérica, embora a origem da competéncia
tenha uma historia; assenta-se, sendo, e por isso tem for¢ca vinculante a todos os
poderes do estado, no fato de ser competéncia constitucionalmente reconhecida,
nos termos do artigo 52, X.

Nesse sentido, o argumento falha por tentar retirar normatividade da
competéncia por meio ndo-juridico, qual seja, atribuir o predicado de “antiga”, ou
“anacrénica” a competéncia, sendo, uma observacdo desse tipo, completamente
irrelevante para a questao acerca da verificagéo da validade da norma.

O argumento seguinte (supra, letra “b”), fracassa perante a objegado: ainda
gue admitida a modificacdo do sistema de controle de constitucionalidade brasileiro,
aumentando a énfase no controle concentrado em detrimento do controle difuso, é
pacifico que o controle difuso permanece parte integrante do sistema’**. Ora, em
assim sendo, o fato de ter acontecido suposta mudanca radical da énfase do
sistema de controle de constitucionalidade brasileiro em nada altera aquilo que a
constituicdo prevé para o procedimento de declaracdo de inconstitucionalidade em
controle difuso.

Portanto, também o alargamento do modelo de controle concentrado nada
pode fazer contra a vigéncia das normas que regulam o modelo de controle difuso.

Contra a verificagdo retratada no argumento letra “c” (supra), nada se pode

objetar. Disso ndo resulta a auséncia de problemas sobre o argumento em sua

134 “Temos no Brasil duas sortes de controle de constitucionalidade das leis: o controle por via de

excecao e o controle por via de agdo.” BONAVIDES, Paulo. Curso... p. 325. “Em suma, a vista da
Constituicdo vigente, temos a inconstitucionalidade por acdo ou por omissdo, e o controle de
constitucionalidade é o jurisdicional, combinando os critérios difuso e concentrado, este de
competéncia do Supremo Tribunal Federal.” SILVA, José Afonso da. Curso... p. 51.
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7 b

relacdo com a tese. O decisivo, aqui, € 0 como se reage a verificacdo de uma
competéncia geradora de inconvenientes a jurisdicdo constitucional. A doutrina de
Hesse € relevante nesse sentido. Pois, se a constituicdo escrita atribui-se fungéo
estabilizadora e aliviante, o vencimento de problemas e inconvenientes juridico-
constitucionais s6 pode acontecer mediante solu¢cdes conformes a constituicdo;
valendo a pena repisar, ndo existe realidade constitucional contra constitutionem®,

Portanto, do ponto de vista da constituicdo brasileira, a solucdo para o
vencimento de inconvenientes juridico-constitucionais associados a uma disposi¢cao
constitucional obrigatéria e sem abertura interpretativa deve ser por meio de uma
emenda constitucional.

O argumento levantado na letra “d” (supra) € o mais problematico, por sua
vez. Isso porque, primeiro coloca-se a questdo acerca do significado da expresséo
“suspenséo da execugdo”, para, s6 depois, perguntar-se sobre seus efeitos.

Uma olhada sobre o anotado sobre o histérico da competéncia aponta uma
direcdo. Prado Kelly, ao pronunciar-se na constituinte de 1933, manifestou-se da

seguinte forma, sendo relevante nova transcricéo do trecho:

“Ora, um dos objetivos da racionalizagdo dos poderes € instituir um
orgao de jurisdicdo constitucional, ndo s6 em atencdo aos interesses
individuais violados, mas no interesse publico da harmonia da
legislacdo e da supremacia dos cédigos fundamentais. Essa nova
tendéncia, desconheceu-a ou refugou-a a Comissdo Revisora.
Porque nada lhe ocorreria fora dos trés poderes, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciério.

Nés outros aceitamos a teoria americana para o reconhecimento da
inconstitucionalidade, quando argiiida nos pleitos ordinarios perante
a Justica. Mas também consultamos o interesse coletivo, dando ao
Conselho Federal, que é o poder coordenador, a atribuicao de
declarar a nulidade de qualquer lei ou ato e regulamento emanados
do Executivo e que contrariem a Constituicdo: diretamente, por forca
de autoridade, ou na extensdo erga omnes dos arestos langados
pela Suprema Corte, nas espécies sujeitas a seu julgamento.”**

Repara-se a utilizacdo da expressao “declarar a nulidade”, indicando que ela
e o sentido da expressao posteriormente utilizada, “suspensédo da execucdo”, estao
em conexdo. Frise-se, também, que tanto na manifestagcdo de Prado Kelly, quanto
nas de Godofredo Viana e Nilo de Alvarenga, emergia nitido interesse de que a

1% Supra, p.9es; p. 26 e s.

1% Completo supra, p. 41.
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férmula a ser adotada, a qual acabou sendo a competéncia para “suspenséo da
execucao”, deveria permitir que todos pudessem aproveitar a declaracdo de

inconstitucionalidade, ou seja, estava presente a nocdo de nulidade absoluta do ato

inconstitucional*®’.

Nesse sentido, “suspensdo de execucdo” ndo é mera revogagao e por isso
seus efeitos ndo sdo, necessariamente, 0s mesmos. Foi essa conclusédo que teve o

senador Accioly Filho, em trecho trazido por Mendes em seu artigo:

‘Posto em face de uma decisdo do STF, que declara a
inconstitucionalidade de lei ou decreto, ao Senado nédo cabe tdo-s6 a
tarefa de promulgador desse decisorio.

A declaracdo € do Supremo, mas a suspensao é do Senado. Sem a
declaracdo, o Senado ndo se movimenta, pois ndo lhe é dado
suspender a execugdo de lei ou decreto ndo declarado
inconstitucional. Essa suspensdo é mais do que a revogacao da lei
ou decreto, tanto pelas suas conseqliéncias quanto por
desnecessitar da concordancia da outra Casa do Congresso e da
sancdo do Poder Executivo. Em suas conseqliéncias, a suspensao
vai muito além da revogacdo. Esta opera ex nunc, alcanca a lei ou
ato revogado s0 a partir da vigéncia do ato revogador, ndao tem olhos
para trds e, assim, ndo desconstitui as situagbes constituidas
enguanto vigorou o ato derrogado. Ja quando de suspensao se trate,
o efeito é ex tunc, pois aquilo que é inconstitucional é natimorto, ndo
teve vida (cf. Alfredo Buzaid e Francisco Campos), e, por isso, ndo
produz efeitos, e aqueles que porventura ocorreram ficam
desconstituidos desde as suas raizes, como se ndo tivessem
existido.

Integra-se, assim, o Senado numa tarefa comum com o STF,
equivalente aquela da alta Corte Constitucional da Austria, do
Tribunal Constitucional alem&o e da Corte Constitucional italiana.
Ambos, Supremo e Senado, realizam, na Federagdo brasileira, a
atribuicdo que é dada a essas Cortes européias.

Ao Supremo cabe julgar da inconstitucionalidade das leis ou atos,
emitindo a decisdo declaratéria quando consegue atingir o quorum
qualificado.

137 «0 ato praticado contra declara¢des constitucionais, venha do executivo, ou do legislativo, é

nenhum. E, quando ‘por sentenga judiciaria’, recebe esse estigma: ‘considera-se como se nunca
tivesse existido. A sombra dele ndo se podem erigir direitos; os contratos, cuja procedéncia dele
pender, sdo irritos; ndo escusa o procedimento de ninguém, que obre sob sua direcdo; nem os que
Ihe recusarem obediéncia, ainda antes da sentenca, incorrerdo em pena. Entende-se que nunca,
desde seu comego, lhe assistiu a minima autoridade legal.” E o principio comum: Actus, a princpio
nullus, nullum procit effectum. Actos, ipso jure nullus, convalescere non potest.” BARBOSA, Rui. A
Constituicdo e os atos... p. 228. “Nulidade significa que um ato, que se apresenta com a pretenséo,
isto é, cujo sentido subjetivo € ser um ato juridico, especialmente, um estatal, isso nao é
objetivamente e, precisamente, ndo porque ele é antijuridico, isto é: ndo corresponde as condi¢des
gue uma norma juridica de grau superior Ihe prescreve.” HECK, Luis Afonso. Jurisdi¢do... p. 41.
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Todavia, ai ndo se exaure o episddio se aquilo que se deseja é dar
efeitos erga omnes a decisao.

A declaracdo de inconstitucionalidade, sé por ela, ndo tem a virtude
de produzir o desaparecimento da lei ou ato, ndo o apaga, eis que
fica a produzir efeitos fora da relacdo processual em que se proferiu
a deciséo.

Do mesmo modo, a revogacao da lei ou decreto ndo tem o alcance e
a profundidade da suspensdo. Consoante ja se mostrou, e é
tendéncia no direito brasileiro, s6 a suspensdo por declaragcdo de
inconstitucionalidade opera efeito ex tunc, ao passo que a revogacao
tem eficacia s6 a partir da data de sua vigéncia.

Assim, é diferente a revogacdo de uma lei da suspensdo de sua
vigéncia por inconstitucionalidade.

Revogada uma lei, ela continua sendo aplicada, no entanto, as
situacBes constituidas antes da revogacdo (art. 153, § 30, da
Constituicdo). Os juizes e a administragdo aplicam-na aos atos que
se realizaram sob o império de sua vigéncia, porque entéo ela era a
norma juridica eficaz. Ainda continua a viver a lei revogada para essa
aplicacdo, continua a ter existéncia para ser utilizada nas relacdes
juridicas pretéritas (...)

A suspensao por declara¢do de inconstitucionalidade, ao contrario,
vale por fulminar, desde o instante do nascimento, a lei ou decreto
inconstitucional, importa manifestar que essa lei ou decreto néo
existiu, ndo produziu efeitos validos.

A revogacao, ao contrério disso, importa proclamar que, a partir dela,
o revogado nao tem mais eficacia.

A suspenséo por declaragédo de inconstitucionalidade diz que a lei ou
decreto suspenso nunca existiu, nem antes nem depois da
suspensao.

Ha, pois, distancia a separar o conceito de revogacdo daquele da
suspensao de execucdo de lei ou decreto declarado inconstitucional.
O ato de revogacéo, pois, ndo supre o de suspensdo, nao o impede,
porque ndo produz os mesmos efeitos.”**

“Suspensao da execucdo” aqui, portanto, s6 pode significar suspensédo dos
efeitos do ato normativo. O que € dizer, por meio de uma opcdo politica, a
constituicdo vigente dividiu a competéncia para suspensao dos efeitos da declaracao
de inconstitucionalidade em controle concreto em duas: a) a competéncia para a
suspensao dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade no controle concreto
para as partes em litigio, a qual ficou atribuida ao supremo tribunal federal; e, b) a

138 ACCIOLY FILHO. BRASIL, 1975. p. 266-268 apud MENDES, Gilmar. O papel... p. 152 e s.



57

competéncia para a suspensdo dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade
no controle concreto para todos os outros ndo-afetos ao caso concreto, a qual ficou
atribuida ao senado federal.

Quanto aos efeitos da “suspensdo da execucdo” estamos diante de outra
guestdo problemética. Por estarmos tradicionalmente apegados a teoria das
nulidades, a “suspensdo da execucdo” deveria ter efeitos “ex tunc”, por apenas
estender a todos os efeitos da decisdo do supremo tribunal federal reconhecedora,
por ser mera declaracdo, de nulidade ab initio. Contudo, a doutrina, p. ex., José
Afonso da Silva, posiciona-se que a manifestacdo do senado opera com efeitos “ex
nunc’**°, sendo, no mesmo sentido, a posicdo de Moraes™*.

Ainda que a pratica da competéncia tenha sido contraria a teoria das
nulidades, o que é afirmado por Mendes, disso ndo se pode inferir que a propria
competéncia € uma negacao a teoria das nulidades, e € isso que se objeta contra o
argumento. A verdade € que a propria teoria das nulidades ndo consegue vencer,
muitas vezes, os problemas juridico-constitucionais colocados'* e talvez por isso a
pratica e a doutrina tenham se desviado dela no ambito da competéncia do senado
federal para a “suspenséo da execucao”.

Resta, ainda, objetar o argumento da letra “e” (supra) e contra ele o é muito
simples: o fato de o supremo tribunal federal julgar de determinada forma nao

significa que o supremo tribunal federal deva julgar, do ponto de vista constitucional,

139 “No entanto, a lei continua eficaz e aplicavel, até que o Senado suspenda sua executoriedade;

essa manifestacdo do Senado, que ndo revoga nem anula a lei, mas simplesmente |he retira a
eficacia, s6 tem efeitos, dai por diante ex nunc. Pois, até entdo, a lei existiu. Se existiu, foi aplicada,
revelou eficacia, produziu validamente seus efeitos.” SILVA, José Afonso da. Curso... p. 54.

19 MORAES, Alexandre. Direito... p. 706.

141 Aqui entre em jogo a teoria da nulificabilidade de Kelsen. Em HECK, Luis Afonso. Jurisdicdo... a
licAo sobre a teoria da nulificabilidade das normas: “A nulificabilidade do ato antijuridico significa a
possibilidade de eliminar ele com seus efeitos juridicos. A nulificacdo pode, agora, ter graus distintos,
e precisamente, tanto no que concerne ao seu ambito material como no seu temporal. No primeiro
sentido estdo dadas as possibilidades seguintes: a nulificacdo (cassacdo) do ato antijuridico
permanece limitada a um caso (concreto). Se se trata de um ato individual, entdo isso entende-se por
si mesmo. De outra forma, quando existe uma norma geral. A cassagdo de uma norma geral
permanece limitada a um caso concreto se 0 ordenamento juridico determina que as autoridades
(tribunal ou administracédo), das quais a norma pede para ser aplicada, é autorizada ou obrigada a
recusar essa aplicacdo no caso concreto, quando ela considera essa norma como antijuridica, e no
caso existente deve decidir ou dispor como se a norma geral, reconhecida por ela como antijuridica,
ndo estivesse em validez. De resto, porém, permanece essa validez e deve, em outros casos por
outras autoridades ser aplicada, quando essas, ou ndo estdo autorizadas para tal exame e deciséo
relativa a juridicidade da norma a ser aplicada, ou, embora autorizadas, consideram essa norma
como juridica.” (p. 44 e s.) “Em sentido temporal pode o efeito da cassacédo ser limitado ao futuro, ou,
entdo, estender-se ao passado, isto é: a nulificagdo do ato antijuridico pode realizar-se com ou sem
retroatividade. Tal diferenciacdo tem, naturalmente, um sentido somente perante atos que tém um
efeito juridico duradouro; ela é, portanto, atual, sobretudo com referéncia a cassagdo de normas
gerais.” (p. 50 e s.)
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de determinada forma, ou seja, € a conhecida separacdo entre aquilo que “é€” daquilo
que é “dever’**?. Transcreve-se trecho referente a essa separacdo entre “ser” e

“dever” que reflete bem o aqui discutido:

‘Porque isso tem simplesmente a finalidade de satisfazer
juridicamente aquele aparecimento que nés, segundo a sua
natureza, reconhecemos como extrajuridico: a destruicdo da
proposicao juridica por uma conduta do fato do dever juridico por um
ser. Em conformidade com isso, deve ser designado como
completamente malogrado quando se tenta regular juridicamente a
derrogacdo do direito legislado por causa do funcionar antijuridico
dos oOrgéos estatais — e somente dessa maneira pode formar-se um
costume que se opde a proposicao juridica, - ao se, por exemplo,
exigir para a derrogacéo, que a proposicao juridica ndo se aplicou na
maioria dos casos ou por um periodo determinado, sob circunstancia
determinadas. Porque, prescindindo totalmente disto, que os
elementos citados, em geral, no fundo, ndo se deixam comprovar —
como se poderia, porventura, provar uma maioria de casos, nos
guais uma proposicao juridica deveria ter sido aplicada, embora ela
ndo tenha sido aplicada? -, sdo todas as formulacbes semelhantes
arbitrarias e, do ponto de vista do direito positivo, irrelevantes.”*

Portanto, o fato de o supremo tribunal federal vir, ainda que timidamente,
reconhecendo efeito erga omnes a suas declara¢gdes de inconstitucionalidade em
controle concreto, ignorando a competéncia do senado federal***, ndo derroga a
competéncia constitucional do senado federal e, mais uma vez, a licdo de Hesse
parece fundamental: ndo existe realidade constitucional contra constitutionem™*.

Analisados os argumentos, resta objetar a conclusdo. Se € verdade que
mutacdo constitucional, compreendida como modificacdo na constituicdo sem

alteracdo do texto, para que realidade constitucional e normatividade constitucional

142 «0 valor atribuido a um objeto ndo é dado com as propriedades desse objeto sem referéncia a
uma norma pressuposta. O valor ndo € inerente ao objeto julgado como valioso, € a relacdo desse
objeto com uma norma pressuposta. Nao podemos encontrar o valor de uma coisa real ou de uma
conduta efetiva analisando esses objetos. O valor ndo é imanente a realidade natural. Portanto, o
valor ndo pode ser deduzido da realidade. Ndo se conclui, do fato de que alguma coisa €&, que ela
deva ser ou deva ser feita, ou que néo deva ou ndo deva ser feita. O fato de que na realidade peixes
grandes comem peixes pequenos ndo implica que a conduta do peixe seja boa, tampouco que seja
ma. Nao existe nenhuma inferéncia loégica a partir do que ‘¢’ para o ‘deve-ser’, da realidade natural
para o valor moral ou juridico.” KELSEN, Hans. A doutrina do direito natural perante o tribunal da
ciéncia in O que é justica? 32 ed. Trad. de Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 140.
143 KELSEN, Hans. Hauptprobleme der Staatsrechtslehre apud HECK, Luis Afonso. Jurisdicdo... p. 55.
144 Aqui a licdo de Jellinek e Dau-lin. Enquanto o primeiro defende que o desuso de uma competéncia
nao implica em sua invalidade, o segundo afirma que uma competéncia em desuso perde seu carater
juridico (supra, p. 22 e 25). Nesse ponto, concorda-se com a posi¢do de Jellinek e ainda que o
Senado Federal venha sendo excluido do processo de suspensao dos efeitos, disso ndo resultara a
?erda da competéncia por desuso.

“>Supra, p.9es; p. 26 es.
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by

acomodem-se uma a outra, estd limitada a abertura de certa disposicao
constitucional obrigatéria'*®, ndo estamos diante de um tal caso no ambito do artigo
52, X. A expressao “suspensdao da execucdo” ndo comporta o significado “dar
publicidade”, sendo “suspender os efeitos”, e por isso uma mutacdo constitucional
nesses termos &, na verdade, rompimento constitucional*’.

Fala a favor disso, o histérico da competéncia: uma opc¢ao politica em separar
a competéncia para a suspensdo dos efeitos do ato normativo declarado
inconstitucional pelo supremo tribunal federal em controle difuso. Frise-se que ja nos
anos do surgimento da competéncia, era conhecido pelo constituinte brasileiro o
modelo concentrado de competéncia, tornando ainda mais evidente que se tratou de
uma opcao politica — op¢do que permanece vigente nos termos da constituicdo de
19888 _: e, portanto, no minimo, é duvidosa uma afirmac&o no sentido de que teria
havido uma mudancga no plano da realidade constitucional brasileira.

A tentativa de alterar o sistema de controle difuso de constitucionalidade por
meio da tese da mutacdo constitucional é, na verdade, um ato politico, com suposta
roupagem juridica, de uma autoridade constitucionalmente ndo-competente para tal.

Uma solucdio assim enfraquece a posicdo do supremo tribunal federal**®. Na
medida em que a representacdo exercida pelo tribunal constitucional € de natureza
argumentativa'™®, é a fundamentacdo racional de suas decisdes por meio de

151

argumentos que garante a sua posicao de autoridade™" perante os cidadaos e os

outros 6rgdos estatais.

1 Supra, p. 26 e s.

7 supra, p. 18.
8 Supra, p. 34.

Aqui caberia a seguinte nota: se se considera tribunal constitucional aquele que julga tendo como
critério normativo somente a constituicdo, entdo o supremo tribunal federal ndo o é por ser
competente para julgar, por exemplo, habeas corpus, tendo por critério normativo a legislacéo penal
infraconstitucional.

%0 «0 exercicio de poder estatal pelo parlamento é legitimo porque o parlamento representa o povo.
Essa representagdo é democratica porque os membros do parlamente sdo eleitos por eleigédo livre e
igual — por meio da sancéo da ndo-reelei¢édo — controlados. Isso € em todo o caso, em geral, diferente
no caso da jurisdigdo constitucional. Os juizes do tribunal constitucional ndo tém regularmente uma
legitimacdo democrética direta e o povo ndo tem, em regra, possibilidade de controle por denegacao
da reeleicdo. Isso é compativel com democracia? A Unica possibilidade de reconciliar jurisdicao
constitucional com democracia constitucional consiste nisto, compreendé-la também como
representacdo do povo. (...) A chave para a solucéo desse problema e, com isso, o problema geral da
jurisdicdo constitucional é o0 conceito da representagdo argumentativa.” ALEXY, Robert.
Constitucionalismo discursivo. 22 ed. revista. Trad. de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 163.

51 “Na verdade, a autoridade é, em primeiro lugar, uma atribuicdo (que cabe) a pessoas. Mas
autoridade das pessoas nao tem seu fundamento Gltimo num ato de submissédo e de abdicacdo da
razdo, mas um ato de reconhecimento e conhecimento: reconhece-se que o outro esta acima de nés
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Por isso, uma constatagdo de que a competéncia do senado federal para
suspender a execuc¢ao, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
decisdo definitiva do supremo tribunal federal representa um inconveniente para a
efetivacdo das garantias de uma jurisdicdo constitucional deve ter uma solugédo em
conformidade com a constituigéio*.

Sendo uma competéncia, a disposicdo do artigo analisado integra aquilo que
Hesse classifica como disposicOes obrigatérias da constituicdo, ndo havendo
abertura ou elasticidade da constituicdo a ponto de suportar a mutacdo de uma
competéncia; contudo, uma constituicdo que pretenda ser duradoura precisa
precaver-se para tais momentos.

A constituicdo brasileira, assim, prevé mecanismos formais de reforma
justamente para quando dela ndo resulte mais uma solucdo desejavel: a emenda
constitucional. Pelo processo de emenda constitucional, os participantes da vida

estatal, para isso competentes, tém a possibilidade de deliberar sobre o

em juizo e visdo e que, por consequéncia, seu juizo precede, ou seja, tem primazia em relacdo ao
Nnosso proéprio juizo. Isso implica que, se alguém tem pretensdes a autoridade, esta ndo deve ser-lhe
outorgada; antes, autoridade é e deve ser alcancada. Ela repousa sobre o reconhecimento e,
portanto, sobre uma acédo da propria razdo que, tornando-se consciente de seus proprios limites,
atribui ao outro uma visdo mais acertada. A compreensao correta desse sentido de autoridade ndo
tem nada a ver com obediéncia cega, mas com (re)conhecimento.” (a expressédo “que cabe” e a
particula “re” foram acrescentadas em observagbes feitas pelo prof. Luis Afonso Heck durante as
aulas de temas atuais de direito publico.) GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método |. 92 edigao.
Trad. de Flavio Paulo Meurer. Petropolis: Vozes e Braganca Paulista: Editora Universitaria Sao
Francisco, 2008. p. 371.

%2 como possivel solucdo ao problema, propde-se uma olhada no direito alemao. “O chamado
controle normativo concreto esta regulado pelo artigo 100, I, da lei fundamental, § 13, nimero 11, 88§
80-82, da lei do tribunal constitucional federal. Essas prescri¢des trazem a conclusdo uma discusséo
longa e controversa sobre o chamado direito do exame judicial. A designacdo de um uso corrente,
sobretudo outrora — “direito do exame judicial” é, certamente, inexata. Trata-se da questdo, se 0s
tribunais estdo autorizados a examinar uma norma, relevante para a decisdo no conflito juridico
concreto, em sua constitucionalidade e, dado o caso, rejeitd-la, isto é, nao aplicar como
anticonstitucional e nula. Competéncia de exame e competéncia de rejeicdo podem convergir, mas
também ser distribuidas a érgdos distintos. Elas devem conceitualmente ser distinguidas, mas
também se condicionam. Porque a rejeicdo pressupfe um exame correspondente e o exame
somente é conveniente, se ele leva a conseqiiéncias, precisamente, & recusa e rejeicdo da norma
juridica.” (...) “Pelo artigo 100, I, da lei fundamental, a questdo de litigio do tempo de Weimar é
decidida juridico-positivamente. A competéncia de exame dos tribunais €, fundamentalmente,
afirmada, a competéncia de rejei¢cdo, porém, concentrada e monopolizada no tribunal constitucional
federal. Devem ser distinguidos os seguintes graus: - o tribunal do processo (caso existem duvidas e
objecBes correspondentes de uma parte sdo apresentadas) examinar a constitucionalidade da lei e
sobre isso tomar uma decisdo; - se ele afirma a constitucionalidade, entédo ele tem de aplica a lei e
decidir em conformidade o caso concreto; - se ele nega a constitucionalidade, entdo ele tem de
suspender o procedimento e pedir a decisdo do tribunal constitucional federal (chamada
apresentacdo judicial); - o tribunal constitucional federal decide em virtude da apresentacéo
definitivamente e com vinculatividade universal sobre a constitucionalidade ou anticonstitucionalidade
e nulidade da lei; - se o tribunal constitucional decidiu, entdo o processo deve continuar seu
procedimento e, sob a observancia da decisdo do tribunal constitucional federal, decidir o caso
concreto.” MAURER, Hartmut. Contributos para o direito do estado. Trad. de Luis Afonso Heck. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 256 e s.
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inconveniente e todos esses pontos de vista terdo participacdo no vencimento do

problema, resultando, por isso, numa solu¢do democratica, discursiva.
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CONCLUSAO

A tese da mutacédo constitucional no ambito do artigo 52, X, da constituicdo de
1988, como defendida por Mendes, doutrinariamente e na reclamacao 4335-5/AC,
ndo é compativel com a constituicdo brasileira, mais se aproximando de um
rompimento constitucional. Por fixar competéncia, falta ao artigo 52, X, abertura e
elasticidade suficientes para uma mutacao constitucional.

O vencimento para eventual inconveniente gerado pela vigéncia da
competéncia do senado federal para suspender a execucao, no todo ou em parte, de
lei declarada inconstitucional por deciséo definitiva do supremo tribunal federal deve
ser por meio de uma emenda constitucional, meio constitucionalmente previsto

adequado para o vencimento do problema colocado.
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