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Resumo: O controle de constitucionalidade das leis representa um aparelho de
salvaguarda do sistema constitucional. Na perspectiva brasileira, constatou-se
uma intensa influéncia dos modelos norte-ameticano ¢ europeu, resultando numa
coridensagio destes. A nova ordem jurfdica de 1988 demonstrou uma tendéncia
em homenagear o controle concentrado em detrimente do controle difuso, que ha
ruito dominava. Nesse sentido, as atuagdes do Poder Legislativo em fortalecer
ainda mais os mecanismos de controle abstrato e a presente atyagio da jurisdigao
constitucional, possibilitaram uma nova tendéncia de aproximagio dos sisteras
de controle, levando em consideracio que vérios aspectos do controle abstrato
foram transportados para o controle difuso. O maior reflexo dessa aproximacio
resultou na tendéncia de considerar ¢ recurso extraordingtio como velculo de
confrole abstrato das normas, conforme se vé na discusso da Reclamagcsio 4.335/
AC. Essa discussao impde um questionamento a respeito da funcionalidade do art.
.52, ¥, da CF, e & sua interpretagfio na realidade contemporénea.

LY
Palavras-chave: Controle de constitucionalidade. Mudanga constitucional.
Objetivagio do controle difuse.

Abstract: The judicial review is a safequarding unit of the constitutional system. In
the Brezilian perspective, there was influence of the models North American and
European, resulting in condensation of these. The new legal order of 1988 showed
a tendency to honor the concentrated control over the diffuse control, which has
long dominated, In that sense, the actions of the Legislative Power to strengthen
the mechanisms of abstract control and the present actuation of constitutional
jurisdiction has enabled a new trend of approximation between the control systems,
taking into consideration that several aspects of abstract control were transported
1o diffuse control. The biggest reflection of that approach resulted in a tendency to
consider the Extraordinary Appeal as a vehicle for control of abstract rules, as it
can see in Constitutional Complaint n® 4335. This discussion requires a question
regarding the functionality of art. 52, X, of Constitution, and its interpretation in
contemporary.

Keywords: Judicial review. Consfitutional change. Objectification of diffuse
control.

1 INTRODUCAO

O sistema de controle de constitucionalidade hrasileiro passa
por um momento de extrema relevéncia. Durante, praticamente,
toda a evolugdo do controle das normas, vigorou ¢ modelo do
judicial review, sendo de rara utilidade o sistema europeu. No
entanto, em decorréncia da promulga¢io da Constituicio de 1988,
ocorreu uma considerdvel expansio do controle concentrado de
constitucionalidade, no apenas com a manutengio de alguns
instrumentos de controle j4 existentes, mas também com a criagao
de outros (ADC e ADPF), a regulacio infraconstitucional e o
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aumento do rol de legitimados para a propositura dessas agdes.

O ordenamento juridico brasileiro, em que pese a prevalénf:ia
do controle abstrato, abriga um sistema eclético e bastan_te pecllhar,
sendo, tradicionalmente segregado, levando em consideragéo o
interesse, a competéncia, a apreciagio, os efeitos, etc. Nao obstante
esta divisao, o Supremo Tribunal Federal (STF) vemn cof)rdetgando
mudancas significativas no que diz respeito a aproximacéo de
ambos os sistemas. Em verdade, mais apropriado seria dmgr que
existe uma objetivacéo do controle difuso de constitucionalidade.

Realidade respaldada na for¢a normativa da Constituicao.

E a expetiéncia demonstra, a cada dia, que a
tendénciadominante—especialmentenapréﬁcgdes‘te
Tribunal — é no sentido da crescente contaminacac
da pureza dos dogmes do controle difuso pelos
principios reitores do método concentrado’. Deientor
do monopélio do controle direto e, tarbém, como
érgiio de clipula do Judiciario, titular da palavra
definitiva sobre a validade das normas no controle
incidente, em ambos s papéis, ¢ Supremo Tribunal
hs de ter em vista ¢ melhot cumprimento da
missao precipua de guarda da Constituigao, que 2
lei fundamental explicitamente lhe confiouw’ (STH
20063, p.55).

A Emenda Constitucional n°® 45/2004, responsével pela
Reforma do Judiciério, além das inovagdes ao controle concentrac!o,
trouxe também novas caracteristicas ao recurso extracrdinério.
Modificagbes que, intencionais ou nao, expressam exatamente .o
designio de transfoymar o recurso extraordinario em um utensilio
do controle abstrato de constitucionalidade. (DIDIER JR.,\ZOO?,

p.104).

Em decorréncia dessa perspectiva de objetivagao do controle
difuso, faz-se premente uma releitura do sistema supra, aveliando,
de maneira detida, as intersegdes existentes entre os dois modelos
de controle das normas. E, por fim, analisar o papel do Senado
Federal no que diz respeito & suspensdo da execugéo da norma
declarada inconstitucional por maioria absoluta dos membros do
STE
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2 O CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE
NO STF

O STE como guardiao da Constituicio, tem o objetivo de
torna-la efetiva na realidade social. Em decorréncia desse dever,
percebem-se, ultimamente, avangos no exercicio da jurisdi¢do
constitucional. E uma das mais importantes mudangas frata-se
da objetivacdo do recurso extraordinério, ressaltada pelo visivel
prestigio as decisdes plenarias proferidas em controle difuso.

Quando a causa chega ao Supremo Tribunal
Federal em razio de recurso extraordinério, o
controle de constitucionalidade continua sendo
incidental ao julgamento da causa. Porém, a iddia
de que a decisdo proferida em razio de recurso
extraordindrio atinge apenas os partes fem sido
mitigada na prética jurisprudencial do Supremo
Tiibunat Federal. Isso ocorrey, inicialmente, apés a
fixagdo do entendimento de que, apés o Supremo ter
declarado, na via incidental, a inconstitucionalidade
de uma lei, os demats tribunais estac dispensados de
observar o art. 97 da Constituicfio Federal {reserva
de plendric), podendo a inconstiacionalidade
da lei, nesse caso, ser reconhecida pelos érgaos
fracionarios de qualquer iibunal. E, recentemente,
surgiu no Supreme Tribunal Federal orientagio que
hega expressamente a equivaléncia entre controle
incidental e eficacia da deciso restrita &s partes
do processo. Essa tese sustenta que mesmo nas
decisdes tomadas em sede de recurso extraordinério
— ou seja, em controle incidental — , quandoe objeto
de manifesta¢iio do Plenério do Supreme Tribunal

* . Federal, gozam de efeito vinculante em relacio
20s demais Srgios da Administragio e aos demais
drgéos do Poder Judicidrio. {MARINONI, 2006,
p.56).

Dentre as vérias questSes enfrentadas pelo Supremo, anota-
se 0 recurso extraordindrio n. 388.830-7/RJ, que invoca a nova
orientacao. Quando da apreciagio do referido recurso, o ministro
Gilmar Mendes, apesar da questao suscitada ser fundamentada
em determinados dispositives da Constituigao, resolveu conhecer
e dar provimento ao expediente com base em outros diferentes
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dispositivos e, ademais, em um juigade do Pleno, levando em
consideragio que o acdrdéao recorrido divergia do posicionamento
deste.

No recurso extracedindrio, alega-se viclagiio
aos arts. 59 e 239 da Constitui¢do Federal [...]
Qcorre, porém, que n&o se verificou a violagao
ao art. 239 da Carta Magna, tendo em vista que
o STE em diversas oportunidades, declarou a
corstitucionalidade de alteragdes do PIS por
legislagae infraconstitucional, apds a promulgacéo
da Constituicho Federal de 1988 [...] Entretanto, o
actedio recorrido divergiu da orienta¢ho firmada
ne julgamento do RE 357.950, Pleno, sessao de 09
de novembro de 2005, em que ficou assentada a
inconstitucionalidade do § 1° do art. 3° da Lei n°®
9.718, 1988. Assim, apesar de nao se vislumbrar no
presente caso a viclagao ao art. 239 da Constituicéo,
diante dos diversos aspectos envolvidos na questéo,
¢é possivel que o Tribunal analise & matéria com
base em fundamento diverso daquele sustentado.
A proposta agqui desenvolvida parece consultar a
tendeéncia de nao-estrita subjetivacdo ou de maior
objetivagio do recurso extraordinério, que deixa de
ter carater marcadamente subjetive ou de defesa de
interesse das partes, para assumir, de forma decisiva,
a fungdo de defesa da ordem constitucional objetiva,
(STF, 2006b, p. 55).

A propésito, ¢ assunto rende discussao em diversos tdpicos,
cada qual merecendo destaque, a fim de melhor compreenséo
dessa nova tendéncia.
2.1 Amicus Curiae

.

A figura do amicus curige (amigo da Corte) significou uma
providéncia que confere caréter pluralista ao processo objetivo de
controle de constitucionalidade, levando em conta gue se tornou
aceitdvel a participacho de 6rgdos ou entidades no processo
objetivo, tendo por finalidade esclarecer matéria relevante ou
controversa em pauta no Pretéric Excelso, Nos moldes do arts.
7°¢'18, da Lei 9.868/99, tornou-se possivel, através de despacho
itreCorrivel do relator, a admissdo destes terceiros como auxiliares
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da Corte, propiciando a esta urma melhor afericho da matéria a ser
Jjulgada.

A mesma lei tratou de inserir dispositivos no CPC que
conferem a participacio de terceiro em questoes incidentais de
controle de constitucionalidade nos Tribunais. Walter Claudius
Rothenburg citado por Dirley da Cunha Jénior entende que “néo
hé negar que, com a previsdo contida nos §§ 1°, 2° e 3° do art.
482 do CPC, pretendeu-se emprestar um carater de concentracdo
e objetivacdo ao controle difuse-incidental exercido no &mbito dos
Tribunais.” (CUNHA JR., 2007, p.192).

O STF vem considerando conveniente a participagio do
amicus curige (inclusive a sustentagéo oral} em sede de controle
difuso, admitindo a nova tendéncia de objetivacio deste processo
constitucional. O RE n. 416827/SC realgou essa orientagio no
Supremo.

Esse propdsito de objetivagéo foi ainda mais acentuado pela
possibilidade da participagéo de terceiros, quande da andlise da
repercussao geral, em sede de recurso extraordinério. Situacdo
acrescentada pela Lei 11.418/06, inserindo nova disposicdo ao
Cédigo de Processo Civil (art. 543-A, § 6°). Assim, no impeto
de atestar a relevéncia da matéria a ser apreciada pelo STE em
decorréncia da comprovagie dos requisitos estabelecidos na lei da
repercussao geral, a participagdo do amicus curiae realca o caréater
abstrato de uma discussao inicialmente subjetiva, enfatizando, assim,
objetivamente, a questao constitucional observada, semelhante a
outros casos concretos.

2.2 Modulacéo dos efeitos no controle difuso

A perspectiva de fusio dos modelos de controle de
constitucionalidade na realidade brasileira é algo bem palpével
quando se trata do que se convencionou chamar de modulagdo
dos efeitos. Esse mecanismo, previsto no art. 27 da Lei 9.868/99,
oportunizou ao Supremo Tribunal Federal indicar o limite temporal
da eficécia de suas decisbes em controle concentrado, caso seja
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comprovada situagéo de defesa da seguranga juridica ou relevante
interesse social.

Esses efeitos poderdo ter carater: refrcativo (ex tunc),
prospectivo (ex nunc) ou pro futuro {designagéo de um mom?nto
a posteriori para a ocorréncia dos efeitos). Nesse sent1d~o, a titulo
de breve observacio, pode-se afirmar que esta modulagdo impede
em imputar quais os efeitos, por exemplo, de uma decisdc em
ADI ou ADC, pois apenas a matéria e suas implicagdes, objeto de
julgamento pelo STE indicarao o melhor juizo.

O ministro Gilmar Mendes defende que, apesar de vigorar, em
regra, o principio da nulidade da norma, este poderé ser afastado
quando confrontado, por exemplo, com o principio da seguranca
juridica ou outro de relevante interesse sacial, tendo como mediador
desta ponderagao o principio da proporcionalidade.

Como j4 assinalade antetiormente, o Supremo
Tribunal Federal term alguns precedentes nos quais,
em controle incidental, deixou-se de dar efeitos
tetroativos & decisio de inconskitucionalidade,
como consegliéncia da ponderagio com outros
valores ¢ bens juridicos que seriam afetados. Mais
recenternetite, inclusive e notadamente apds a
promulgagio da lei 9.868/99, a Corte, em mais
de uma oportunidade, admitiu a poessibilidade de
limitagiic dos efeitos temporais de declaragio de
inconstitucionalidade, fazendo referéncia expressa
ao art. 27 da Lei. (BARROSO, 2006, p. 108).

Muito embora esta clausula esteja inserida no aspecto do
controle abstrato, o Supremo Tribunal Federal a tem utilizado em
sede de fiscalizacio difusa de constitucionalidade, entendendo ser
licita a admissibilidade do uso dessa técnica.

Dessa forma, tem-se, a nosso ver, uma adequada
solugao para o dificil problema da convivéncia entre
os dois madelos de controle de constitucionalidade
existentes no direito brasileivo, também no que diz
respeito A técnica de decisdo, Aludida abordagem
responde a uma outa gquestio intimamente
vinculada a esta. Trata-se de saber s2 o STF poderia,
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a0 apteciar recurso extraordinério, declarar a
inconstitucionalidade com efeitos limitados. Nao
parece haver diivida de que, tal como ja exposto, a
limitag8o de efeito £ um apanagio do controle judicial
de constitucionalidade, podendo ser aplicado tanto
no confrole direto gquanto no controle incidental
Na jurisprudéncia do STF pode-se identificar uma
timida tentativa, levada a efeitc em 1977, no sentido
de, com base na doutrina de Kelsen e em concepcies
desenvolvidas no direito americano, abandonar a
teoria da nulidade em favor da chamada teoria da
anulabilidade para o caso concreto. (BARROSO,
2008, p. 289).

Esse posicionaments adotado pelo Supremo constitui outro
indicio de aproximacao dos modelos vigentes no Brasil, Assir, pode-
se citar alguns julgados do STF, atestando a necessidade de se aplicar
a modulagéo dos efeitos no controle difuso de constitucionalidade.
E o caso do julgamento do Recurso Exiraordinério n. 197.917/SP
onde se constatou uma ofensa aa disposto ne art. 29, inciso IV, CE
Hiptese em que a cidade de Mira Estrela/SP possufa um artigo
em sua Lei Orgénica, estabelecendo uma proporcionalidade de
vereadores por habitantes acima do permitido pela Constituicio
Federal. O min. Gilmar Mendes, em seu voto, entendeu a
necessidade de modular os efeitos, Veja-se o teor de sua decisao:

Néo ha divida, portanto, de que no presente
caso ¢ diante das consideraghés antes esposadas,
acompanho o veto do relator, para conhecer o
recurso extraordinério e Ihe dar parcial provimento,
no sentido de se declarar a inconstitucionalidade do
paragrafo Unico do art. 6° da Lej Ovgénica 222, de
31 de margo de 1990, do Municipio de Mira Estrela-
8P Fago-o, todavia, explicitande que a declaragio da
inconstitucionatidade da lei néo afeta a composicao
da atual legislatura da Camara Municipal, cabendo
ao legislativo municipal estabelecer nova disciplina
sobre a matéria, em tempo habil para que se
regule o préximo pleito eleitoral (declaracio de
inconstitucionalidade pro futuro). (STE 2004a, p.
08).

Mais adiante, em folha de explicacdo, o ministro Gilmar
Mendes aponta a necessidade de que o caso decidido pelo Pleno
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deva ser regulamentado pelo Tribunal Superior Eleitoral (TSE),
demonstrando a superagdo da intervengéo pelo Senado. Em
complemento, o ministro Marco Aurélio entendeu que a utilizagho
da resolucio pelo Senado seria inapropriada para o case em
questao.

Nesse sentido, o TSE, por meio da Resolugdo n. 21.702/04,
acolheu a decisao do Supremo, em todo o seu teor, asseverando
a necessidade de que os demais municipios do pafs teriam de
“obedecer” a interpretaciio do Supremo Tribunal Federal acerca da
clausula de proporcionalidade (art. 29, IV, CF), adequando o ntimero
de vereadores ao quociente eleitoral correspondente, tendo como
fundamento principal, como dito anteriormente, a for¢a normativa
da Constituicao. (DIDIER JR., in: CAMARGO, 2007, p. 108).

No julgamento do habeas corpus n. 82.95%/SP também foi
considerada oportuna a aplicagéo do referido dispositivo {art. 27,
Lei 9.868/99), tendo em vista a salvaguarda da seguranca juridica e
do excepcional interesse social. O STF declarou inconstitucional o §
1° do art. 2° da Lei dos Crimes Hediondos, que vedava a progresséo
de regime. (STE, 2006¢, p. 18).

2.3 Dispensa de prequestionamenio em recurso
extraordinario

O prequestionamento é um requisito de admissibilidade do
recurso extraordindrio, onde se impde que a matéria constitucional,
objeto deste recurso, tenha sido suscitada em instancia inferior.
Este & o subterfigio frequentemente utilizado pelos fribunais para
néo apreciar as questes meritérias, pois a sua falta constitui um
obstacule intransponivel.

Nao obstante a isso, a ministra Ellen Gracie Northfleet, em
decisio emblemaética, dispensou o requisito do prequestionamento
em sede de recurso extraordindrio para apreciar matéria de
relevancia constitucional. Em seu julgado, a ministra assinalou o
espirito de transformacdo do recurso extracrdindrio em remédio
de controle abstrato de constitucionalidade, reforcando o papel
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da jurisdicBo constitucional em acentuar a forca normativa da
Constitui¢do, pois, muitas vezes, o dito requisito torna-se um &bice
ao cumprimento dessa miss&o.

J& manifestel em ocasifes anteriores, minha
preocupacac com requisitos processuais  que
acabam por obstaculizar, no ambite da propda
Corte, a aplicagio aos casos concretos dos
precedentes que declaram a constitucionalidade
ou a inconstitucionalidade de normas [...] Com
efeito, o Supremo Tribunal Federal, em recentes
julgamentos, vem dando mostras de que o papel do
recuso extraordindtio na jurisdigdo constitucional
estd em processo de redefinigio, de modo a conferir
méior efetividade &s decisdes. Recorde a discusséo
que se fravou na Medida Caulelar no RE 376.852,
de relatoria do Ministro Gilmar Mendes {Plendrio,
por maioria, DJ de 27.03.2003). Naquela ocasifo,
asseverou Sua Excelencia o cardter objetivo que a
evolugio legislativa vem emprestando ao recurso
extracrdinério, como medida racionalizadora da
efetiva presiacio jursdicional. (STF, 2004b, p. 43),

Desse modo, vé-se que, aos poucos, as obstaculos processuais
estdo sendo vencidos para que a efetividade do processo
constitucional seja alcangada.

2.4 Repercussao geral por amostragem

A Lei 11.418/06 {Repercussao Geral) frouxe outra novidade
em termos de controle de constitucionalidade pela via do recurso
extraordindrio. A repercussio geral por amostragem € um elemento
gue enrobustece o processo de abstracéo deste recurso e, por
canseqliéncia, o prestigio as decisdes em sede de fiscalizacio difusa
pelo Supremo.

Nos casos em que houver multiplicidade de recursos a tratar

de matéria de fundo idéntica, o Tribunal provocado remeterd ac

STF um ou mais recursos, determinando o sobrestamento dos
demais, nos termos do art. 543-B, § 1°. Caso ¢ Supremo Tribunal
Federal entenda pela inexisténcia da repercussédo geral, todes os
cufros recurscs sobrestados considerar-se-ao nao admitidos (art.
513-B, § 2°, CPC).
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E possivel concluir, sem receio, gue o incidente paraa
apuragio da repercussdo geral por amostragem
é uym procedimenio de cardter objetivo,
semelhante ao procedimento da ADIN, ADC e
ADFT, ¢ de profundo interesse pablico, pois se frata
de exame de uma gquestdo que diz respeito a um
sem-nGmero de pessoas, resultando na criagdo de
uma norma juridica de carater geral pelo STE. E mais
uma demonstragio do fenémeno de ‘objetivagao’ do
controle difuso de constitucionalidade das leis [...]
(Ibidem, Idem, p. 273). (gtifo nosso}

Existe ainda outra implicagdo que merece ser ressaltada. No
caso de reconhecimento da repercussdo geral e julgamento do
mérito do recurso extraordinario, os tribunais poderao considerar os
recursos sobrestados prejudicados ou poderao exercitar o juizo de
retratacgo (efeito regressivo). “A permisséo de retratagao justifica-
se, pois a decisio do STE, em sentido diverso daquela proposta
pelo tribunal recorrido, foi tomada em abstrato, de modo a resolver
o ptoblema em tese, conforme visto” (DIDIER JR., 2007, p. 273).

O que é oportuno deixar evidente & que, em nao havendo o
juizo de retratacéo, o STF podera, de acorde com o seu Regimento
Interno, cassar ou teformar o acdrdéo contrério & sua orientagao
(art. 543-B, § 4°, CPC). Como dito anteriormente, a tepercussao
por amostragem fortalece, de modo claro, as decisbes tomadas pelo
STE

Esta breve explanacio acerca da objetivacio do controle
difuso (especialmente do recurso extraordinério} foi relevante
para demonstrar como as modificagdes da legislacio e a evolugéo
interpretativa do STF confribuem para o fortalecimento de suas
decisdes em controle concreto. Em decorréncia do largo alcance de
seus julgados, questiona-se a funcionalidade do art. 52, X.

3 AS ATRIBUICOES DO SENADO FEDERAL

A competéncia do Senado para suspender a lei (iafo sensu)
considerada inconstitucional pelo STF foi um artificio criado
pela Constituicio de 1934, levando em consideragao de que, no -
Brasil, predominava o sistema do judicial review, muito embora
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as decisbes da Corte fossem desprovidas do principio do stare
decisis. Esta clausula ainda permanece na Constituicéo atual (art.
52, X) com a seguinte redacio: “Compete privativamente ao
Senado Federal: suspender a execucéio, no todo ou em parte, de
lei declarada inconstitucional por decis@o definitiva do Supremo
Tribunal Federal”.

O texto do dispositivo supracitado confere ao Senado Federal
a atribui¢io de suspender, através de Resolucio, a lei considerada
inconstitucional pelo Supremo, acrescentando a eficAcia erga
omnes e ex nunc as suas decisbes em controle difuso, No entanto,
questiona-se, pés 88, a~sua funcicnalidade, porquanto o novo

-

contexto normativo é ambiente indspito & sua aplicagdo literal. -

“Limito-me a dizer que o certo, a meu ver, seria a prépria sentenca
definitiva do STF ser dotada de eficacia erga omnes” (VELOSO,
2007, ».137).

A verdade & que, com a ctiacio da agho gendrica
de inconstitucionalidade, pela EC n. 16/65, e com
o contorno dado & agao direta pela Constituicio
de 1988, essa competéncia atrbuida ac Senado
tornou-se um anacronismo. Uma decisao do
Pleno do Supremo Tribunal Federal, seja em
conirole incidental ou em acio diveta, deve
ter o mesmo alcance e produzir os mesmos
efeitos. Respeitada a razio histérica da previsdc
constitucional, quando da sua instituigio emn 1934,
ja ndo ha mais [égica razodvel em sua manutengio.
(BARROSQ, 2006, p. 111, grifo nosso}

O espirito de mudanga pode ser observado na ampliacio
das agbes diretas (ADI, ADC, APDF e as respectivas leis
infraconstitucionais), stimula vinculante, etc. Diante dessa
conjuntura, é imprescindivel a releitura dos institutos atrelados ao
controle incidental de inconstitucionalidade. Como se percebe, os
julgados proferidos pelo Supremo, na seara do controle difuso,
findam por ter um efeito que transcende o &mbito da deciséo,

apontando que o préprio STF vem ‘readequando a inteligéneia’ do
art. 52, X, da CE '
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Concomitantemente a essas mudangas, o STE quando
necessério, tem aperfeigoado as suas decisbes em controle
difuso, enfrentando as questbes de maneira objetiva (em tese),
muito embora o carater concreto dos casos. E ndo seria precoce
dizer que a repercussdo geral acentuou essa inclinago, pois este
requisitc impbe ao recorrente a obrigagao de comprovar que o
problema discutido em sua lide também diz respeito a outras lides
independentes, ou seja, a “questdo de fundo” a ser avaliada pelo
Supremo seria, sem rodeios, a mesma.

Entao, porque, nesies casos, a decisdo tomada pelo Pleno

‘do STF teria de ser inter partes, j& que o alvo ¢ uma discusséo

da norma em tese? Essa restricio aos efeitos seria algo atentatério
a0 principio da economia processual. E ndo se poderia falar em
melferimento aos principios do contraditéric e da ampla defesa,
pois se esta diante de uma apreciagéo da lei em tese.

Nos moldes do Tribunal Constitucional Alemao, entendemos
que o Supremo, em termos de controle difuso, nao tem que resolver
questio subjetiva, discutindo e decidindo o mérito de uma querela
de irrelevante teor constitucional, mas, tAo precisamente, proceder
4 anlise objetiva da ofensa ao texto constitucional, A sua fungéo se
identifica com a concretizacéo dos fatores axioldgico-fundamentais,
ou seja, a realizacio dos programas e dos principios estabelecidos
na Constitui¢éo.

O ministro Marco Aurélio, relator do HC n°. 82.959/SF,
observou que, independentemente do caso concreto, o § 1°do art.
2° da Lei n°. 8.072/90 constitui, de per si, uma violagéo ao principio
da individualizacio da pena. Veja-se ¢ teor da sua decisdo:

Segundo salientei na deciséio que deferiu a liminar, o
madelo adotado na Lei n. 8.072/1990 {az tabula rasa
do direito 2 individualizacho no gue coencerne aocs
chamados crimes hediondos. Em outras palavras, o
dispositivo declarado inconstitucional pelo Plenério
no julgamento definitive do HC 82.959/5P ndo
permite que se levemn em conta as particularidades
de cada individuo, a capacidade de reintegragio
social do condenado e os esforgos envidados com
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vista & ressocializagdo, Em sintese, ¢ § 1° do art. 2°
da Lei n. 8.072/90 refira qualquer possibilidade de
garantia do caréter substancial da individualizacio
da pena. {STE 2006d, p.18).

Nao seria inverdade dizer que ¢ cardter subjetivo de um
litigio, a0 menos no recurso extraordindrio, passou a ser, tao so,

um instrumento de provocagio da jurisdicéo constitucional. Gilmar -

Mendes entende que: “o processo entre as partes, trazido & Corte
via recurso extraordinério, deve ser visto apensa como pressuposto
para uma atividade jutisdicional que transcende os interesses

subjetivos” (DIDIER JR., 2007, p. 106).

Essa breve digressdo foi importante para concluir que o
instituto da suspensédo da execugéo pelo Senado se mostra absoleto
diante das alteragtes normativas e do posicionamente do Supremo.
No entanto, o minisiro Gilmar Mendes, numa perspectiva de
contextualizagao da norma, propée uma mutacdo constitucional
(informal}, resgatando uma ahibuigio ha muito proposta por uma
douirina em ascensao. Assim, tendo como paradigma a reclamacéo
constitucional n°. 4.335/07, discute-se a pertinéncia dessa mutagio
constitucional,

4 A OBJETIVACAO DO CONTROLE DIFUSO

A reclamachio constifucional, como exposto anteriormente,
trata-se de uma agéo ajuizada perante o STE, tendo por finalidade
a preservacio de sua competéncia e garantia da autoridade de
seus julgados em sede de controle abstrato, N&o obstante a isso,
a Defensorfa Piiblica do Estado do Acre ingressou com uma
reclamagéo constitucional em face da decisio do juiz da Vara de
Execucbes Penais, que indeferiu o pedido de progressao de regime.

Na peticao inicial, o reclamante alega o descumprimentd
a decisdo prolatada pelo Supremo no HC n°. 82.959 {Relator
Ministro Marco Aurélio) que afastou a vedagho de progressao de
regime por entender a inconstitucionalidade do § 1°, do art. 2° (Lei
8.072/90). Em seu voto, o min. relator Gilmar Mendes enfrentou,
inicialmente, a possibilidade de ajuizamento da reclamagao
constitucional, levando em consideragdo que esta, em regra, &

bd

admissivel contra decisdes contrarias a posicionamento firmado em
controle concentrado ou em simula vinculante, O ministro afastou
a alegacdo de inexisténcia de decisao do STF cuja autoridade deva
ser preservada, ressaltando que a reclamacéo serd cabivel sempre
quando existirem decisdes conflifantes contra as suas teses.

Em momento posterior, o ministro discutiu se a decisdo
prolatada no HC n°. 82.959/SP dependeria da expediciio de
resolugéo pelo Senado Federal no sentido de suspender a eficacia
da norma, empregando efeitos erga omnes. Entenden que a
amplitude do controle concentrado e a possibilidade de suspensao

" da eficAcia da norma através da medida liminar contribuiram para

a descrenca da aplicagéo literal do art. 52, X. Salientou ademais
que o instituto é ato politico € remonta uma concepgao rigida de
separagao de Poderes ha muito ultrapassada. O ministro Gilmar
Mendes manifestou em seu voto o reconhecimento de eficacia erga
omnes ao HC n°. 82.959/GP. '

A suspenséo da execugdo da norma pelo Senado, no contexto
atual, teria outra funcio que ndo corresponderia a sua literalidade,
qual seja, a de dar publicidade acs julgades do Supremo Tribunal
Federal.

Assim, parece legitime entender que, hodiernamente,
a formula relativa a suspensdo de execucdo da lel
pelo Senado federal hé de ter simples efeito de
publicidade. Desta forma, se o Supremo Tribunal
Federal, em sede de controle incidental, chegar
a conclusao, de mode definitivo, de que a lei €
inconstitucionalidade, esta decisao tera efeitos gerais, -
fazendo-se a comunicacio ao Senado Federal para
que este publique a decisio ne Didrio do Congresso,
Tal como ¢ assente ndo € (mais) a decisdo do
Senado que confere eficdcia geral ao julgamento
do Supremo, A propria decisdo da Corte contém
essa forga normative. Parece evidente ser essa a
crientagio implicita nas diversas decisdes judiciais
e legislativas acima referidas [...] {MENDES, 2006,
p. 280).

O ministro Gilmar Mendes, em discussGes anteriores, ja vinha
manifestando sua vontade de analisar a questao com maior cautela,
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asseverando a necessidade de um novo entendimento para ¢ art.
52, X, da Constituicio. Essa situac@o, em seu juizo, retrata uma
auténtica mutacdo constitucional.

EFssa nova concepcdo merece algumas observagdes
pertinentes, tendo em vista o rompimento que se pretender
estabelecer, Em primeira andlise percebe-se que o sentido que se
busca empregar ao art. 52, X, foge as dimensdes do texto normativo,
compondo-se, simplesmente, numa outra definicao. A doutrina
questiona se o STF teria legitimidade nessa atuagéo. Pergunto, com
a mesma preocupacao, se o Legislativo teria legitimidade em se
manter inerte diante uma necessidade de mudanga? Refor¢o que os
direitos positivados ndo po’c'iem perecer ao juizo de conveniéncia do
legislador ordinério sob pena malferimento & Constituicio,

No desejo de ressuscitar o art. 52, X, imputa-se a sua
imperiosa missdo de proporcionar aos “representantes do povo”
a participagdo no controle de constitucionalidade das normas
(exigéncia democratica). Particularmente, a afirmativa deve ser
vista com ressalvas, Como € que se pode vislumbrar a participacio
efetiva da sociedade se o procedimento utilizado para a suspensio
da norta é pautado na conveniéncia? De um lado, o Supremo
nao estd obrigado a submeter sua deciséo ao Senado, por maior
relevéncia que possua, e, de outro lado, nos casos em que o STF
informe ao Senado a necessidade de suspensao da norma, este
nao estara obrigado a sequer analisar o teor do apelo. Onde esta a
democratica participacdo popular?

Se o instituto foi criado-para a manifestagdo popular a respeito
da constitucionalidade das normas, porque o legislador constituinte
originério ndo entendeu que a Camara Federal seria o érgéo de
maior expressdo da vontade popular e arrogou tal competéncia
aos representantes dos Estados e do Distrito Federal (Senado)? Isso
sem contar a rara ufilizacio da resolugéo com o fim de suspender a
norma inconstitucional.

O Senado representa os Estados; a Cémara dos
Deputados representa {ou deveria representar, ao
menos) o povo. O equilibiic federativo € alcangado
através da representagéo dos Estados no Senado,
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n&o através da representagiio do povo na Chmara.
Se ndo cumpre as suas fungbes federativas [...]
entio ¢ totalmente desnecessdrio (BERCOVICI,
2004, p. 91).

E dificit compatibilizar esta finalidade. Qual seria a fungéo.
do Senado diante do juizo de constitucionalidade do Supremo?
Fazer juizo de constitucionalidade a respeito da suspenséo ou nao
da norma? Creio que essa ndo seja a sua atividade. A utilidade
do dispositivo ficou fatalmente deslocada em virtude do controle
concentrado.

Aligs, éde dificil compreensio dimensionar alungacdo Senado
no Estado brasileiro, tendo em vista que o acimulo excessivo de
atribuicbes que nao lhes cabem resulta no cumprimento insuficiente
do seu dever de velar pelo equilibrio da Federacao.

Qinstitutodasuspensaoseidentificamaiscomouminsirumento
de contencao do exercicio do STF do que, propriamente, alge que
represente a participagao democratica do povo. A sua aplicagéo é
ta0 defasada e pouco democrética que se prefere acionar o “poder
normativg” das resolucdes do TSE, mais atuantes e eficazes, do que
recorrer & entravada atribuigdo senatorial.

A sua funcao passatia, portanio, a publicizar a decisao tomada
pelo STE informando 4 sociedade a inaplicabilidade do dispositivo
considerado inconstitucional. Essa prética pode ser considerada,
num primeiro momento, num fortalecimento desproporcional deste
Poder, julgando qualquer recurso extraordindrio com efeitos erga
omnes e vinculante. )

No entanta, a criacho das stmulas vinculantes e o requisito
da repercusséo geral, servirdo de filtro para conter os recursos de
cunho, manifestamente, protelatérios e que n&o guardarn consigo
a relevancia de quesies constitucionais. A contrario sensu, apenas
as ofensas de maior relevéancia e que possuem repercusséo social
seréo objeto de controle de constitucionalidade.

. Nao divergimos quanto a possibilidade da criagéo de lei
ou emenda constitucional para regular a tenidéncia empregar os
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efeitos erga omnes e vinculante 3s decisdes em controle difuse, no
entanto, o Judiciério ndo pode se furtar da solugdo dos conflitos.
E necessario, em algumas ocasides, que este Poder se antecipe
a previsao legal para viabilizar as situagdes que impde uma
resposta. Poderia até ser o caso de, através de emenda, retirar
esta competéncia do Senadlo, pois se ndo é atribuigdo deste Poder
servir como “secretaria de divulgag@o intra-legislativa das decisdes
do Supremo Tribunal Federal”, muito menos h& de servir como
responsavel pela suspensdo da norma.

Caso palpével foi a modulagio dos efeitos no controle difuso.
Independente de previgéo legal, o Suptemo entendeu cabivel a
sua aplicacdo, levando em conta a seguranga juridica e demais
principios de interesse relevante. Relembre-se o case supracitado
(RE n°, 197.917/SP) de Mira Estrela, onde o efeito da deciséo foi
determinado para o futuro, evitando a anulagdo dos mandatas
eletivos. Ponderamos que, em relagéo a este caso, a suspenséo de
norma pelo Senado seria inadequada, pois o efeito prospectivo (ex
nunc) comum a este instituto ocasionaria um caos generalizado em
todo o pals.

Qutro caso ocorreu com a “flexibilizacgc” da clausula da
reserva de plenério (art. 97, CF) pelo STE, posteriormente, inserida
no Codigo de Processo Civil (art. 481, § tGnico da Lei n°. 9.756/98).

Entende-se que, pelo menos até a insergao do paragrafc
{inico ao CPC, ocorreu uma mutag@o constitucional, levando em
consideracdo que, apesar da evidéncia textual do art. 97 (Somente
pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros
do respectivd drgdo especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Piblico),
apontar, t8o somente, que caberia ao Pleno exercer o juizo de
inconstitucionalidade.

O Supremo entendeu, com razio, que as reiteradas decisdes
do Pleno, sobre um deferminado litigio, eram motivos suficientes
para elidir a presungéio de constitucionalidade de questbes
semelhantes que amontoavam as pautas do plenério, permitindo
a0 orgao fraciondrio suscitar a jurisprudéncia plenaria para dirimir a
questao, evitando inviabilizar as atividades do Pleno para assuntos

58

R PROC. GERAL MUN. FORTALEZA, N. 16, V. 16, ANO 16, 2008, p. 41-63.
de maior relevancia.
»

Neste sentido, ndo serla menos plausivel entender a
ocorréncia de uma mutagio constitucional, aonde o intérprete
vai além da norma para atender as exigéncias ou as necessidades
sociais, criando o direito {dentro do contexto e da vontade a ser
alcancada para o bem-estar social). Afinal, nfo tem sido novidade
que o Supremo vem atuande como legislador positivo, regulando,
supletivamente, as situagdes carentes de lei.

A respeito disso, o min, Eros Grau entende {Rcl, n°, 4.335/
AC) que a mutagio constitucional néo ocorre, simplesmente, com
a modificacio da norma a partir da interpretagao, dando outra
significagéo a esta, resguardando, por conseqiiéncia, o texto. Nesse
fendmeno ocorre a prépria modificacao de um texto por outro.

Dal que a mutagio constitucional nao se d&
simplesmente pelo fato de um intérprete extrair de
um mesmo texto noma diversa da produzida por
um outro intérprete. lsso se verifica diuturnamente,
a cada instante, em razéo de ser, a interpretagho,
uma prudéncia. Na mutacgo constitucional hé mais,
Nela nfo apenas a norma ¢ oufra, mas o prdprio
enunciado normativo é alterado. O exemplo que no
caso se colhe é extremamente rico. Aqui passamos
em verdade de um texto [compete privativamente
a0 Senado Ferderal suspender a execucéo, no todo
ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal] a
oufro texto, [compete privativamente ac Senado
Federal dar publicidade & suspenséo da execugio,
operada pelo STF, de lei dedarada inconstitucional,
no tode ou em parte, por decisdo definitiva do
Supremo]. {GRAU, 2007, on line}. (grife original)

Adiscussiotravadadinovadoraedespertamuitascontrovérsias
a respeito da safda utilizada pelos ministros Eros Roberto Grau
e Gilmar Ferreira Mendes. A vota¢ao ainda ndo terminou e néo
ha certeza quanto ac seu resultadc, no entanto, espera-se que o
Supremo atue de maneira firme e razoavel, forgando, através de sua
atividade legftima, o Poder Legislativo a modificar a Constituicao
Federal, retirando do Senado a competéncia para suspender a
norma declarada inconstitucional e conceder ao préprio STF essa
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prerrogativa. Do contrario, essa omisséo daréa oportunidade a que
o STF se torne, ao menos visivelmente, o remédio para todos os
males da sociedade.

5 CONCLUSAQO

Diante do exposto, pode-se concluir que a objetivaciio do
controle difuso de constitucionalidade é uma realidade em nosso
ordenamento juridico. O préprio texto constitucional de 1988, as
suas madificagbes e a producio normativa desenvolvida até hoje se
fundiram num processo crucial para o afunilamento de uma nova
tendéncia que, em nossa, §tica, € inremediével.

Assim, tem-se o Supremo voltado para a efetividade das
normas constitucionais, tendo como missdo fundamental tornar a
Constituicdo atual, realcando a sua for¢a normativa. Esta situagio
é ainda mais visfvel quando o Supremo ultrapassa ¢ formalismo
procedimental para enfrentar situacbes que demandam novos
questionamentos e, por conseqliéncia, o aperfeicoamento de seus
julgados.

Esse espitito de realizacio se materializa, exatamente, quando
se ressalta o tema da objetivacio dos mecanismos do controle
difuso. O recurso exiraordinério, o mais utilizado e importante dentre
outros, passa por um importante momento de transformacao. Para
ser mais claro, este recurso estd deixando de ser, caracteristicamente,
pertencente ao controle difuso para servir de instrumento do
controle abstrato, levando em conta a concretizagéo do principio da
forca normativa da Constituigio.

A expansdo do controle concentrado e sua influéncia
exercida no controle difuso impdem a contextualizar o art. 52, X,

da Constituigdo Federal, dentro da realidade normativa de 1988, - |

pois a aplicagéo da literalidade de tal dispositivo, remanescente da
Carta de 1934, € anacronica. Dessa maneira, critica-se a inércia do
Legislativo em permitir a existéncia de uma norma que além de néo
ser, comumente, utilizada, constitui-se num ébice ao exercicio da
justica constitucional,

R PROC. GERAL MUN, FORTALEZA, N. 16, V. 16, ANO 15, 2008, p. 41-63.

Respaldade na doutrina da mutagdo constitucional, ©
Supremo Tribunal Federal emprega oufro significado, que € o de
atribuir a0 Senado a funcéo de tornar piblica a decisdo plenéria
do Supremo e, de forma definitiva, avocar o dever de empregar
eficAcia erga omnes. E importante ressaltar que, enquanto o
Legislativo ndo se posicione em relagho ao acontecimento deste
fato, o Supremo devera utilizar-se dos meios plausiveis para garantir
a prestacdo jurisdicional e a efefividade do processo. E evidente
que se deve refletir quanto aos limites de sua atuagéo, tendo em
vista a preservacao do equilibrio entre os Poderes. Essa tomada de
posicionamento, em que pese 0s Tiscos, ¢ necessaria para que o

- Legislativo reveja a sua atuagao (agdo e omissac) que, em mulitas

vezes, fere direito, constitucionalmente, previsto.
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