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ARTIGO 52, X DA CONSTITUICAO FEDERAL - UM REFORCO A
INTERPRETACAO TRADICIONAL

Antonio Henrique de Almeida Santos’

RESUMO: Este trabalho tem por objeto de estudo a interpretagdo do
disposto no artigo 52, X da Constitui¢ao Federal. A relevancia do tema
revela-se tanto no campo tedrico quanto no pragmatico. Parte-se da
discussdo inaugurada com os votos dos Ministros Gilmar Mendes -
relator - e Eros Grau, proferidos em sede da Reclamagdo 4335-5/AC,
cujo conteudo tem o conddo de modificar o entendimento solidificado
na doutrina e jurisprudéncia, no sentido de entender doravante como
desnecessario ato do Senado Federal para o fim de conferir efeito erga
omnesa decisdo do Supremo Tribunal Federal exaradaatravés do controle
difuso de constitucionalidade. A apreciagdo da ocorréncia ou nao do
fendmeno da mutagio constitucional via interpretagdo constitucional
entremostra a importincia tedrica do estudo do tema. O presente
estudo, nesse aspecto, contribui com uma revisdo parcial da doutrina
acerca do tema, além de apresentar uma apreciagio critica particular a
respeito de alguns aspectos relevantes. De importincia pratica também,
considerando o fato de que a questdo ainda se encontra em aberto, no
aguardo da conclusdo do julgamento da supracitada reclamagao.

PALAVRAS-CHAVE: Reclamagio  4335-5/AC.  Interpretagdo
constitucional. Controle de constitucionalidade. Mutagédo constitucional.

1. INTRODUGCAO

O equilibrio entre os poderes estatais parece ser um desejo nunca
totalmente realizado. Se é possivel afirmar uma evolugdo na histdria do
mundo e, particularmente, na do Brasil é igualmente certo perceber a
atualidade da tensdo entre os poderes. Esse conflito ora esmorece, ora
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exacerba-se a depender de diversos fatores de cunho politico, social,
econdmico. Em uma decisdo especifica acerca de um assunto que de
inicio ndo teria o conddo de influenciar relevantemente essas tensoes,
inicia-se um questionamento passivel de modificar completamente todo
o entendimento doutrinario/jurisprudencial até entdo desenvolvido no
que pertine ao controle jurisdicional da constitucionalidade das normas
e, por via indireta e de consequéncia, acirrar os conflitos existentes
entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo, dada a direta influéncia a
exercer sobre o principio da separagdo dos poderes.

Com efeito, a Reclamacio 4335-5, em curso no Supremo Tribunal
Federal objetiva impor a autoridade de um julgado do STF ao juizo da
Vara de Execug¢des Penais de Rio Branco/AC, julgado esse proferido
em sede de habeas corpus em decisdo final através do controle difuso
de constitucionalidade. Com o processo surge discussdo até entdo
inexistente acerca da interpretagdo a ser dada ao artigo 52, inciso X da
Constituicdo Federal. A depender o rumo a ser seguido, manter-se-4 o
entendimento amplamente dominante acerca dos efeitos das decisoes
proferidas em sede de controle difuso, no sentido de somente apds
ato do Senado conferir-se efeitos para todos; ou modificar-se-a esse
entendimento para a ideia que também por essa via de controle os
efeitos sejam automaticamente erga omnes.

O presente artigo inicia com uma breve andlise das decisdes
proferidas na aludida reclamacdo que inovam na interpretagdo do artigo,
apresentando suma dos argumentos utilizados pelos Ministros Gilmar
Mendes e Eros Grau, autores dos votos novidadeiros, utilizando-os como
ponto de partida para discusséo a respeito da melhor interpretacio a ser
dada ao dispositivo constitucional objeto do estudo.

Faz-se em seguida uma apresentagdo dos sistemas de controle de
constitucionalidade na experiéncia estrangeira e o sistema utilizado no
Brasil a luz da doutrina dominante.

Em seguida, introduzem-se alguns aspectos pertinentes a mutagao
constitucional, ressaltando-se suas caracteristicas principais, limites e
dando-se especial aten¢do a mutagao constitucional realizada por meio
da interpretagio constitucional.

Na parte principal do trabalho, faz-se uma revisio dos textos
doutrinarios escritos até entdo acerca do tema, a partir dos votos
proferidos na reclamagido, apresentando-se as principais criticas de
alguns autores, bem como uma reflexao propria a respeito de aspectos
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julgados importantes e pouco estudados nos trabalhos referidos.

Por fim, apresenta-se uma conclusao com abordagem critica, de
viés preponderantemente juridico, todavia com alguma apreciagdo de
ordem sociolégica.

2. A RECLAMACAO 4335-5/AC DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL - A ORIGEM DA DISCUSSAO

Estd ainda em andamento no Supremo Tribunal Federal - STF a
Reclamagdo 4335-5/AC, distribuida em 04/05/2006, cujo objetivo é
garantir o cumprimento de decisdo da Corte que, em sede de habeas
corpus’, declarou a inconstitucionalidade de dispositivo da Lei 8.072/90,
referente a impossibilidade de progressdao do regime do cumprimento
de pena nos crimes chamados hediondos. Com os votos ja proferidos
pelo relator, Ministro Gilmar Mendes e pelo Ministro Eros Grau,
estabeleceu-se uma polémica acerca do alcance e aplicagdo de decisdo
do STF em sede de controle difuso de constitucionalidade de lei, uma
vez que referidos votos trazem interpretacdo nova acerca do quanto
disposto no artigo 52, X da Constitui¢do Federal.

Em seus votos, os Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau decidiram
por conferir eficacia erga omnes a decisdo prolatada no supra mencionado
habeas corpus, modificando, dessa forma, o entendimento consolidado
na Corte.

Ilustra-se, por oportuno, parte de ambos os votos:

Com efeito, verifica-se que a recusa do Juiz de
Direito da Vara de Execu¢des da Comarca de
Rio Branco, no Estado do Acre, em conceder
o beneficio da progressiao de regime, nos casos
de crimes hediondos, desrespeita a eficacia erga
omnes que deve ser atribuida a decisdo deste
Supremo Tribunal Federal, no HC 82.959, que
declarou a inconstitucionalidade do artigo 2°,
§1°, da Lei n° 8.072/1990. (MENDES, 2007, p.65).

E ainda:

A resposta é 6bvia, conduzindo inarredavelmente
a reiteracdo do entendimento adotado pelo
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Relator, no sentido de que ao Senado Federal, no
quadro da mutagio constitucional declarada em
seu voto — voto dele, Relator — e neste meu voto
reafirmada, estd atribuida competéncia apenas
para dar publicidade a suspensdo da execug¢io
de lei declarada inconstitucional, no todo ou
em parte, por decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal. A prépria decisdo do Supremo
contém forca normativa bastante para suspender
a execucdo da lei declarada inconstitucional.
(GRAU, p.19)

Como se pode observar, o entendimento dos ministros, explicitado
em seus votos, foi no sentido da ocorréncia de verdadeira mutagéo
constitucional com referéncia ao mencionado artigo 52, X da
Constitui¢cdo Federal. Se antes se compreendia a necessidade de ato do
Senado para, suspendendo a execugio da lei declarada definitivamente
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, conferir a essa
decisdo a eficacia para todos; agora se pretende, com nova inteligéncia
dada ao dispositivo, imprimir uma outra conformag¢do no sentido
diametralmente oposto. A luz desse novo entendimento, o ato do Senado
serviria tdo somente para dar publicidade a decisdo do STF que ja
carregaria consigo a forga e eficacia oponivel contra todos. A vinculagdo
de todos seria, nesse passo, qualidade necessaria, intrinseca a decisao
declaratdria de inconstitucionalidade, ndo importando o mecanismo
juridico/processual utilizado para essa declaragdo. Quer através do
controle concentrado, quer pelo controle difuso de constitucionalidade,
o efeito vinculante a todos seria alcangado.

Considerando que o objetivo desse trabalho é o de contribuir para
uma interpretagao e aplicagdo do disposto no artigo 52, X da Constituigdo
Federal e que, como explicitado no titulo do presente capitulo, tem-se
a discussdo levantada com a Reclamag¢ao 4335-5 apenas como ponto
de partida para esse desiderato, ndo se pretende aqui apresentar e
discutir pormenorizadamente o conteido dos votos dos ministros. Nao
obstante, entende-se relevante referir-se sucintamente aos fundamentos
das decisoes.

Em apertada suma, os senhores ministros compactuam com o
entendimento de que se deve operar uma mutagdo constitucional
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em relagdo ao dispositivo em razdo da inutilidade e obsolescéncia da
interpretagdo até entdo majoritaria. Asseveram que a fungao do Senado
Federal seria publicizar as decisées do STE. O Ministro Mendes rebate
o fundamento de que esse novo entendimento iria de encontro ao
principio da separagao de poderes, ao argumento de que no controle
concentrado, em uma ac¢do direta de inconstitucionalidade, ndo se
discute tal quebrantamento de principio, mesmo diante de uma liminar
que suspenda um ato legislativo. Por seu turno, o Ministro Eros Grau
chega a apresentar uma conceituagdo mais eldstica do que a doutrina
costuma dar a mutagdo constitucional?, admitindo a possibilidade de
substitui¢do do préprio texto normativo pelo intérprete.

Como dito, a reclamac¢do comentada continua em curso. Além
dos Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau que julgaram procedente o
pedido contido na reclamagéo, votaram o Ministro Sepulveda Pertence
pela improcedéncia, mas concedendo habeas corpus de oficio para que
0 juiz examine os demais requisitos para o deferimento da progressio
do regime prisional e os Ministros Joaquim Barbosa e Ricardo
Lewandowiski que ndo conheceram da reclamagdo e igualmente
concederam habeas corpus de oficio. Atualmente o feito encontra-se
com vista para o Ministro Teori Zavascki.

3. SISTEMA DE CONTROLE JUDICIAL DE
CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

Para uma melhor compreensio do tema, é pertinente apresentar
algumas linhas a respeito do controle de constitucionalidade e, em
especial, o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade das
normas.

Fazer um controle de validade de uma norma é, numa palavra,
aferir sua conformidade com outra norma superior. E verificar se a
norma sob analise adequa-se & norma hierarquicamente mais elevada.
E considerando-se a Constituigdo o apice do arcabougo legislativo de
um Estado, é certo que havera sempre a possibilidade do controle de
validade de qualquer norma perante a Constituigdo. A essa verificagdo
de adequagdo de uma norma a Constituicao denomina-se controle de
constitucionalidade. E se é inconteste a importancia da Constitui¢do nos
Estados modernos, ¢ medida de igual importancia a existéncia de um
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sistema adequado e eficiente de controle de constitucionalidade, pois
somente este efetiva e garante a supremacia da Constitui¢ao perante
as demais normas juridicas®. Até porque, s6 faz sentido em falar em
superioridade da Constituicdo partindo-se da premissa da existéncia
de mecanismos aptos a verificar essa hierarquia, aferir a validade das
normas com norte nessa hierarquia e suprimir do mundo juridico a
norma nao adequada e ndo adequavel a Constituigdo. A isso se chama
de controle de constitucionalidade.

De modo resumido, o mundo juridico ocidental conhece trés
modelos bésicos de controle de constitucionalidade que sdo, ora
utilizados isoladamente em dado Estado, ora experimentados de modo
combinado.

O modelo conhecido como Judicial Review teve sua construgiao
doutrinaria nos Estados Unidos da América e tem como certiddo
de nascimento a célebre decisdo do juiz Marshall no caso Marbury x
Madison, em 1803, cuja doutrina de Alexander Hamilton foi crucial
para a concepgdo e desenvolvimento do sistema’. A ideia basica consiste
na possibilidade de o juiz, no exame de uma situagdo concreta, poder
verificar a constitucionalidade de uma norma e, caso entenda pela
desconformidade com a Constituicao, afastar a aplicagao da norma.

Com fundamento principal na doutrina de Kelsen®, elaborou-
se 0 chamando controle concentrado de constitucionalidade, em
oposi¢ao ao controle difuso do modelo norte-americano. O modelo
politico-jurisdicional austriaco funda-se na existéncia de uma corte
jurisdicional especifica responsavel por decidir acerca do controle
de constitucionalidade, através de julgamento de agdes igualmente
especificas.

Por fim, a doutrina reconhece ainda o modelo politico francés, em
que o drgdo responsavel por controlar a constitucionalidade normativa
nao faz parte do Poder Judiciario.

No Brasil foi adotado o sistema misto de controle judicial de
constitucionalidade normativa, pois tanto ha um 6rgao de capula do
Judiciario - o Supremo Tribunal Federal - responsavel pelo controle
concentrado de constitucionalidade, quanto esse controle pode ser feito
de modo difuso por qualquer juiz ou tribunal, de forma incidental, ao
julgar um caso concreto. Nao ha, desta forma, agdes especificas para
exercicio dessa espécie de controle judicial, podendo ser efetivado,



REVISTA DA EJUSE, N° 19, 2013 - DOUTRINA - 101

em tese, em qualquer espécie de agdo levada a julgamento a um drgio
judiciario.

Por seu turno, o controle concentrado é exercido através de cinco
espécies de agdo: Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade Genérica
(art. 102, I “a” da CR/88), Agdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omisséo (art. 103, § 2° da CR/88), Acdo Direta de Inconstitucionalidade
Interventiva (art. 36, III da CR/88), Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental (art. 102, §1° da CR/88) e Acdo Declaratéria de
Inconstitucionalidade (art. 102, I, “a” da CR/88).

No que se refere aos efeitos do julgamento, a doutrina majoritaria
afirma que somente o controle concentrado gera efeito erga omnes,
ao contrario, no que pertine ao controle difuso, conforme leciona
Bernardo Goncalves Fernandes, “os efeitos sdo, sem duavida, ex tunc e
interpartes, pois o que se julga é um caso concreto”. Nao obstante, a
propria Constituicdo prevé mecanismos legitimos aptos a ampliar os
efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade efetivado pelo Supremo
Tribunal Federal através do controle difuso. E para que esse efeito passe
a ser para todos, ha duas possibilidades legais: a suspensdo da execugao
da lei declarada inconstitucional em decisao definitiva do STE, feita pelo
Senado Federal ou a elaboragdo de Sumula Vinculante pelo préprio
Supremo Tribunal Federal, observando-se os requisitos e as hipoteses
previstas na Constituigdo® .

4. ALTERACAO NORMATIVA VIA MUTACAO
CONSTITUCIONAL

A ideia de Constituigdo como estatuto juridico da politica
potencializa a tensdo existente em todo o ordenamento juridico entre
mudanga e permanéncia das normas’. E mesmo sendo caracteristica
das Constituigdes a “vocagdo de permanéncia”®, é certo que a dinamica
da vida e a propria sucessdo de geragdes tenciona no sentido de
evolucdo e atualizacdo das normas. No que tange a Constituigao, essa
alteracdo pode ser realizada formalmente, com a modificagao textual
e por procedimento proprio através de emendas constitucionais ou de
modo informal utilizando-se do mecanismo que a doutrina chamou de
mutacio constitucional.

Com efeito, Kublisckas, leciona que:
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...em face da evolucdo dos hdbitos, costumes e
valores da sociedade, da dindmica econdmica,
das inovagoes tecnoldgicas, das praticas politicas
e da atuagdo dos grupos de pressio, dentre outros
indmeros fatores, as normas constitucionais sofrem
alteracdes profundas e continuas de sentido,
significado e alcance, alteragdes estas operadas por
mecanismos difusos, paulatinos, assistematicos e
que ndo ensejam a modifica¢io da literalidade do
texto dos dispositivos constitucionais."!

Vé-se que o espectro de atuagio do fendmeno da mutagdo
constitucional é a realidade normada, o A4mbito normativo,
permanecendo a literalidade, programa normativo, sem modificagao'.
Mutagao constitucional é, entdo, o “mecanismo que permite a
transformagdo do sentido e do alcance de normas da Constitui¢ao, sem
que se opere, no entanto, qualquer modificacio do seu texto”?

Diversamente do que ocorre com as emendas constitucionais, onde
os legitimados para propositura e decisdo, além do procedimento,
sao previstos no proprio texto da Constitui¢ao, no caso da mutagao
constitucional ndo ha previsao legal. Vale dizer, ndo é a norma que define
quem, como e quando se produz uma mutagdo constitucional. Nessa
esteira, Barroso reconhece trés mecanismos utilizados para atuagdo
da mutagdo constitucional: a interpretacdo, a atuagdo do legislador e
os costumes.'* Para o objetivo deste trabalho, considerando a decisao
acima mencionada que deu origem a polémica cuja interpretagao ora se
estuda, releva-se aclarar o significado do primeiro desses mecanismos.

4.1 A MUTACAO CONSTITUCIONAL REALIZADA ATRAVES
DA INTERPRETACAO

InterpretaraConstitui¢doimportaem verificar o conteudo normativo,
aplica-lo aos fatos postos a analise e construir a norma concreta'®. Assim,
modernamente entende-se o carater concretizador da interpretagdo
como corolario da ideia consolidada da complementaridade entre fato
e norma. A norma ¢é formulada a partir do texto e dos fatos, sendo a
interpretacao o mecanismo utilizado para essa formulagao.

Dentre as caracteristicas insitas a interpretacdo constitucional,
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destaca-se, no que pertine ao tema da mutagdo constitucional, a
especificidade seméntica de predominancia de normas de conteido
aberto. Embora essa forma textual ndo seja exclusiva das Constituigdes,
¢ certo que la encontram proficua utilidade e é, por isso, largamente
utilizada. E natural das modernas Constituigdes a presenca de
enunciados gerais, quer sejam conceitos juridicos indeterminados, quer
sejam principios. Em ambas as espécies de enunciados normativos reside
a necessidade de densificagao interpretativa que importa, logicamente,
em realiza¢ao de escolhas fundadas em valores diversos para a adequada
realizacdo da norma no caso concreto. E essa necessaria valoragdo, que
variara de acordo com o tempo, espago, intérprete, torna-se campo fértil
para a ocorréncia da mutagdo constitucional.

Partindo-se da premissa que s6 existe norma interpretada'®, somente
héd que se falar em mutagdo constitucional na hipdtese de modificagao
de uma interpretagao normativa anteriormente estabelecida. Este, alias,
¢ um dos limites do fenomeno da mutagdo constitucional apontados
pela doutrina. Moreira afirma nesse sentido que:

o primeiro (limite) é o de observar o significado
antigo atribuido a norma constitucional, isto é,
ndo ignord-lo ou desconhecé-lo e interpretar
que aquele significando ja ndo mais condiz com
os pressupostos constitucionais e/ou faticos do
contexto constitucional contemporaneo."’

Ainda acerca dos limites da mutacdo constitucional, a doutrina
aponta as possibilidades semanticas do texto'. Com efeito, nenhuma
mutagio sera legitima afirmando que um texto diz o que ele nao diz,
ou que ndo diz o que de fato diz. A ndo contrariedade aos principios e
fundamentos da Constitui¢ao é outro limite a mutagdo constitucional.

E, pois,amodificagdo dosignificado da norma tendo como paradigma
um significado anteriormente conferido a ela, significado esse que possa
ser extraido do texto sem contrariedade ao conteudo seméantico dele
e que esteja em consondncia com os principios constitucionais, que
caracteriza a mutagdo constitucional pela via interpretativa®.

A contrario senso, sobreleva-se afirmar que nenhuma modificagdo de
significado normativo que nao caiba no texto e/ou que agrida a principios
constitucionais pode ser admitido como mutagao constitucional. Ocorre
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al o que a doutrina denomina de mutagdo inconstitucional e, como é
evidente, ndo se pode ter como interpretagao valida da Constituigao.

Demais disso, em monografia sobre o tema, Kublisckas aponta
diversas situagdes passiveis de ocorréncia da mutagao constitucional,
nem sempre no sentido exato do acima enunciado:

(a) ha um alargamento do sentido do texto
constitucional, aumentando-se lhe assim a
abrangéncia, para que passe a alcancar novas
realidades; (b) se imprime um sentido determinado
e concreto ao texto constitucional; (c) se modifica
interpretagdo anterior ou se lhe imprime novo
sentido, atendendo a evolucdo da realidade
constitucional (overruling); (d) ha uma adaptacio
do texto constitucional & nova realidade social, nao
previstano momento de elaboragio da Constitui¢ao;
(e) ha a adaptagdo do texto constitucional para
atender exigéncias do momento da aplicagio; (f)
se preenchem, por via interpretativa, lacunas do
texto constitucional e etc (sic).?°

A mutagdo constitucional via interpretativa realizada pelos
organismos publicos autorizados constitucionalmente a aplicar as
normas constitucionais é chamada de orgénica®’, de modo que ¢ essa
espécie de mutagdo constitucional a efetivada pelo Poder Judiciario e,
de modo especial, pelo Supremo Tribunal Federal.

5. O ARTIGO 52, X DA CONSTITUICAO FEDERAL - UMA
RENOVADA INTERPRETACAO TRADICIONAL

Desde meados de 2007; ap6s o voto do Relator Gilmar Mendes na
Reclamagdo 4335-5/AC, seguido pelo voto do Ministro Eros Grau, no
mesmo sentido, entendendo ter ocorrido muta¢do constitucional em
relagdo ao disposto no inciso X, do artigo 52 da Constitui¢ao, dando-se-
lhe um significado diverso do anteriormente consolidado, equiparando,
desta forma, o alcance dos efeitos do controle de constitucionalidade
concentrado e difuso, desde que através deste haja decisdo final do
Supremo Tribunal Federal; diversos trabalhos foram elaborados acerca
do tema. Com efeito, a substancial importancia dos rumos a serem
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dados ao sistema de controle de constitucionalidade no Brasil a partir de
uma possivel modificagdo de paradigma interpretativo, pretendendo-
se fixar a tese “abstrativizagao do controle difuso”, ensejou o interesse
de varios estudiosos a respeito do assunto, redundando na publicagao
de textos cientificos avulsos, bem como no comentario a respeito em
trabalhos mais genéricos e abrangentes. A bibliografia consultada para
elaboragao deste artigo, embora sem esgotar as fontes de estudo, dd uma
ideia do que ja fora escrito até entéo.

Nio obstante, afigura-se ainda relevante a manutengdo do assunto
em pauta, quer, repita-se, pela importancia pragmatica e tedrica do
tema, quer pelo fato de o processo ainda estar em andamento, quer pela
intencdo de discutir ainda alguma abordagem que talvez ndo tenha sido
tdo explorada em outros escritos.

De qualquer sorte, insta apresentar de inicio os argumentos de outros
autores sobre a questao.

A primeira e contundente oposi¢do ao entendimento apresentado
pelos Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau diz respeito a possibilidade
semantica dessa nova interpretacio. Como visto, a doutrina ensina que
a mutagao s6 pode ser qualificada de constitucional se a interpretagdo
contra-paradigmatica puder ser extraida do texto da norma. Além disso,
o proprio conceito de mutagao constitucional importa em compreender
uma nova significagdo normativa sem modifica¢do textual. No caso
sob exame o artigo 52, X da Constituicdo Federal dispde textualmente
que compete privativamente ao Senado Federal “suspender a execugio,
no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo
definitiva do Supremo Tribunal Federal” Vé-se que ndo se afigura
razoavel a significacdo cujos votos pretendem dar ao texto, em sentido
da desnecessidade de ato do Senado para que a norma declarada
inconstitucional tenha efeito erga omnes, considerando-se que o
dispositivo expressamente afirma o contrario. Nao se olvidando que ¢
proprio da interpretagdo constitucional a maximizagdo da realizagao
de seus dispositivos, ndo é correto reduzir a mero ato de publicizagdo
uma dic¢do normativa que prescreve que o ato do Senado tem o condéo
de suspender a norma declarada inconstitucional em ultima instancia.
E evidente que os poderes publicos possuem seus instrumentos de
publicidade aptos a este desiderato. Em suma, ndo se encaixa nas
possibilidades seménticas do texto a interpretacio pretendida.
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Neste sentido é também a opinido de Fernandes® quando,
comentando os votos mencionados, afirma que “o que ocorre, na
verdade, é uma afronta ao texto legal, com uma “pretensa” manipulagdo
da Constituigao, pois os ministros estdo mudando o texto constitucional
e ndo reinterpretando..”. Esse igualmente é o entendimento de Streck,
Cattoni de Oliveira e Barreto Lima* que, em critica ao posicionamento
dos ministros questionam se “[a] interpretagdo da Constitui¢do pode
levar ao que o STF produza (novos) textos, isto é, interpretacdes que,
levadas aos limites, facam socobrar os limites semanticos do texto..” Os
autores, inclusive demonstram a ocorréncia de contradi¢do no voto do
Ministro Eros Grau, quando de inicio reconhece que o voto do Ministro
Gilmar Mendes propde a substitui¢ao de um texto por outro, chamando
essa possibilidade de mutagao constitucional, todavia posteriormente
assevera ser muta¢do constitucional uma transformagéao de significado
normativo sem que se altere sua redacao.

Outro ponto relevante, e de igual modo evidenciado em trabalhos
anteriores, é a necessaria discussdo a respeito dos limites da atuagdo dos
poderes constituidos. Nessa esteira, da leitura dos votos dos Ministros
Gilmar Mendes e Eros Grau, percebe-se uma fundamentagio de
nitido viés voluntarista, onde os alicerces da mudanga paradigmatica
pretendida sdo lancados com base em afirmagdes de obsolescéncia,
inadequagdo, inoportunidade da interpretacao até entdo vigente. A
rigor, por mais que se tente ancorar o discurso em posicionamentos de
reconhecidos doutrinadores, ndo se consegue perceber lastro juridico/
cientifico suficiente a sustentar a tese. Ao contrario disso, o que sobressai
¢ a vontade dos julgadores em fazer valer esse discurso tdo somente
razdo da posi¢ao que ocupam. Uma passagem do voto do Ministro
Eros Grau ¢ emblematica dessa ideia, que, segundo Streck, Cattoni de
Oliveira e Barreto Lima®, contraria a propria histéria do ministro como
doutrinador. Ei-la: “o discurso da doutrina [=discurso sobre o direito] é
caudatario do nosso discurso, o discurso do direito, Ele nos seguird; nao
o inverso” (Grau, p.14)

Parece indefensavel a tese de modificagdo ndo do significado, mas
do proprio texto constitucional pelo Poder Judiciario, sob pena de séria
e perigosa quebra do principio da separagdo dos poderes, mais ainda
quando o fundamento para essa tentativa sdo razdes que se encaixam em
juizos de conveniéncia e oportunidade e nao em adequagéo ao direito.
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Sobre aspecto diverso, a doutrina ainda tem referido a possibilidade
de edi¢ao de sumula vinculante caso o Supremo Tribunal Federal
pretenda dar efeito para todos as decisdes definitivas prolatadas em sede
de controle difuso de constitucionalidade, desde que, evidentemente,
preenchidos os requisitos previstos na Constitui¢ao. Vé-se que é mais
um forte argumento a sedimentar o tradicional entendimento acerca do
tema, uma vez que nem toda decisdo definitiva pode ser sumulada com
efeito vinculativo, sendo aquela que se enquadre no disposto do artigo
103-A da Constituigao Federal. Nesse diapasao, tem-se que “uma decisdo
que ndo reune sequer o quorum para fazer uma simula nio pode ser
igual a uma sumula (que tem efeito vinculante - e, aqui, registre-se, falar
em “equiparar” o controle difuso ao controle concentrado nada mais é
do que falar em efeito vinculante).”*

Importante aspecto acerca do tema que fora pouco estudado nos
trabalhos apresentados sobre a questdo, é a obrigacao ou nio de o
Senado exarar o ato de suspensdo da lei declarada definitivamente
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal. Dos textos estudados
que versaram sobre a questao, somente no de Streck, Cattoni de Oliveira
e Barreto Lima foi feito referéncia ao assunto, mesmo assim de forma
tangencial, sem imprimir a necessaria reflexdo. Sem embargo de os
argumentos ja fartamente apresentados serem suficientes para manter
o entendimento tradicional a respeito do ora estudado dispositivo
constitucional, é de se ressaltar a crucial relevancia para amalgamar este
significado o aprofundamento acerca da obrigatoriedade ou nao do ato
senatorial.

Estaimportincia descortina-se através da observancia da necessidade
tanto do respeito que se deve ter ao Poder Constituinte quanto ao
principio da separagdo dos poderes.

E que a constatagio de que ndo é dada ao Poder Judicidrio a
possibilidade de inobservar as normas postas legitimamente pelo Poder
Constituinte ¢ reforcada com a aferigdo dos fins da norma, inteligéncia
esta que vai para além do conteudo semantico do texto. Vale dizer, se a
s6 inobservancia do contetido semantico do texto da Constituigdo ja é
suficiente para infirmar qualquer interpreta¢ao que lhe seja contririo,
mais ainda o é uma interpretag¢ao que contrarie a finalidade da norma.
Dai a preméncia em se aferir se o ato é discricionario ou néo.

Por outro canto, a constata¢do da discricionariedade do ato reforca a
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tese de lesdo ao principio da separa¢ao dos poderes em caso de entender
pela desimporténcia deste ato.

Fernandes, como boa parte da doutrina patria, afirma que o
“Senado tera a discricionariedade para suspender a Lei declarada
inconstitucional em controle difuso.”” E parece ser esse o caminho mais
adequado. Dificil encontrar fundamento razoavel para entender como
nao discriciondrias as competéncias das Casas Legislativas. No que toca
ao dispositivo particularmente estudado, além da tipicidade da func¢io
atribuida ao Senado que ja delineia por si s6 a existéncia de elevado
grau de discricionariedade, atributo inerente ao exercicio do poder
politico; a prépria previsao constitucional de dois modelos de controle
jurisdicional de constitucionalidade das leis advoga em favor dessa
tese. Nao fosse essa a interpretagdo a ser dada, afigurar-se-ia, de fato,
de pouca relevancia a dicgdo do inciso X do artigo 52. Ocorre que ndo
se pode interpretar uma norma constitucional sendo a luz de principios
como o da efetividade e da unidade da Constituicao. E nesse caminho
¢ que a afirmagédo de que o ato do Senado que suspende a execugdo da
lei inconstitucional é discricionario aponta para a efetividade da norma,
porquanto se da a ela, a norma, uma necessaria utilidade pratica; bem
como para uma interpretacdo da Constituigdo coesa de modo a lhe
confirmar o cardter de unidade, conferindo, dessa forma, igualmente
efetividade ao sistema misto de controle de constitucionalidade querido
pelo legislador constituinte.

Nao se olvide, outrossim, que a discricionariedade do Senado limita-
se a aferir a conveniéncia e oportunidade de, suspendendo a norma
declarada inconstitucional, dar efeito para todos. Nao ha e ndo poderia
haver qualquer discricionariedade ou mesmo sindicabilidade do Senado
quanto a decisdo do Supremo em declarar a inconstitucionalidade da
norma.

6. CONCLUSAO

O espago a ser ocupado no Brasil pelos poderes estatais parece
ainda estar em vias de especificagdo/construgao. Se nao se pode afirmar
que as institui¢des publicas, incluidos os o6rgaos de poder, sejam
novas, considerando uma histéria de pouco mais de quinhentos anos,
ndo é equivoco asseverar que do ponto de vista da realizagio de um
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Estado Democratico de Direito ha ainda muito a ser feito, aprendido,
concretizado. E nessa estrada de linearidade improvavel, é razoavel
o enfrentamento entre as forcas politicas e sociais que compdem a
sociedade e desejavel o aprendizado inexoravelmente decorrente desse
embate. No plano do respeito a Constitui¢ao surgem questdes relevantes
que dizem com a judicializagao da politica, ativismo judicial e equilibrio
de poderes, questdes postas ha muito, mas que estao longe, ao que parece,
de serem totalmente resolvidas. Se de um lado o Poder Judicidrio tem
relevante parcela de responsabilidade na criagdo e intensificagao dessas
tensoes, decidindo nitidamente com base voluntarista, com ralo alicerce
argumentativo constitucional, firmando posi¢des que extrapolam
sua missdo constitucional, ha igualmente responsabilidade do poder
politico (Legislativo e Executivo) quando insistem em judicializar
questdes de cunho eminentemente politico. A licdo Leonardo Avritzer
ilustra cabalmente esse pensamento:

H4, no entanto, um segundo aspecto do processo
recente de judicializagdo que ... precisa ser
examinado com mais cautela: trata-se da
expanséio do poder dos juizes para além do campo
constitucional, em detrimento dos politicos e dos
administradores. E possivel ver essa dimensio
em forte expansdo no Brasil hoje, seja por meio
de decisdes do Supremo Tribunal Federal, seja
por conta de decisdes em outras instancias do
Poder Judicidrio... Esse aumento se articula com
uma ma utilizagdo do artigo 103 da Constituicéo,
especialmente pelos partidos politicos, que tém
levado discussoes tipicamente congressuais para
o ambito do Poder Judicidrio. A judicializagdo da
relagdo entre o Legislativo e a opinido publica tem
como origem o abuso na utilizacdo de ADIs pelos
partidos politicos... O importante em relagdo as
ADIs movidas por partidos politicos é que elas
frequentemente sdo extintas por perda de objeto
e constituem frequentemente apenas parte da
estratégia midiatica dos partidos de oposi¢ao.”

Embora nao seja o objeto principal do presente trabalho a apreciagao
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desses fenomenos, tipicos de uma sociedade constitucionalizada, nao
se pode deixar de perceber a importancia da influéncia desses conflitos
na fenomenologia tipica do estudo do Direito Constitucional, como a
mutacio constitucional e interpretacdo constitucional.

No que pertine concretamente ao presente trabalho, insta concluir
que os votos dos Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau proferidos na
Reclamagdo 4335-5/AC ndo se conduziram conforme os ensinamentos
doutrinarios acerca dos temas da interpretagdo constitucional
e mutagdo constitucional, de modo que construiram, a guisa de
mutagdo constitucional, uma norma que ndo encontra base no texto
constitucional. Ao contrario da pretensdo expressada nos aludidos votos,
afigura-se mais coerente com o texto e com o conjunto principioldgico
estampado na Constitui¢do, a manutengdo da interpretagao tradicional
dada ao conteudo do artigo 52, X da Constitui¢ao.

ETICLE 52, X, OF THE FEDERAL CONSTITUTION - A
REINFORCEMENT THE TRADITIONAL INTERPRETATION

ABSTRACT: This work is related to the partial evaluation of discipline
General Theory of Constitutional Law, the program graduate in Law
from the Universidade Federal de Sergipe - UFS and object of study is
the interpretation of Article 52, X of the Constitution. The relevance is
revealed both in theory and in pragmatic. Part of the discussion was
opened with the votes of Ministers Gilmar Mendes - relater - and Eros
Grau, cast at the headquarters of the complaint 4335-5/AC whose content
has the ability to modify our understanding solidified the doctrine and
jurisprudence, in order to understand hereafter as unnecessary act
of the Senate for the purpose of giving effect erga omnes the decision
of the Supreme Court drawn up and through the diffuse control of
constitutionality. The assessment of the presence or absence of the
phenomenon of constitutional mutation via constitutional interpretation
demonstrate the theoretical importance of the study of the subject. The
present study in this regard contribute a partial revision of the doctrine
on the subject, and present a critical assessment particularly regarding
some relevant aspects. Also of practical importance, considering the
fact that the question is still open, pending the conclusion of the trial of
the above claim.



REVISTA DA EJUSE, N° 19, 2013 - DOUTRINA - 111

KEYWORDS: Complaint 4335-5/AC. Constitutional Interpretation.
Judicial Review. Constitutional mutation.

Notas

' HC. 82959/SP.

? Para a doutrina dominante ocorre o fendmeno da mutagdo constitucional quando se transforma
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* Cf. Luis Roberto Barroso. Curso de direito constitucional contempordneo. P. 42.
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19 Barroso (2011) aponta exemplo interessante de mutagdo constitucional pela via da interpretagao
judicial. Refere-se ao critério da fixagdo de competéncia por prerrogativa de fungao previsto
no artigo 102, I, b da Constituigdo, cujo entendimento sumulado do STF era no sentido de
permanéncia da competéncia mesmo apds o agente publico ter deixado o cargo ou fungio publica.
Posteriormente esse entendimento fora modificado no sentido de que a competéncia especial s6
existe enquanto o agente estiver na titularidade do cargo ou exercicio da fungio publica.

2 Wellington Marcio Kublisckas. Emendas e mutagoes constitucionais. p. 119/120.

! Cf. Wellington Marcio Kublisckas. Emendas e mutagdes constitucionais. p. 120.

2 Bernardo Gongalves Fernandes. Curso de direito constitucional. p. 1101.
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* Lenio Luiz Streck, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e Martonio MontAlverne Barreto Lima.
A nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o controle difuso: mutagio constitucional e
limites da legitimidade da jurisdi¢io constitucional. p. 23.
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