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Resumo: O presente artigo pretende apresentar objecBes 2 nova perspectiva do
Supremo Tribunal Federal sobre o controle difuso. Para isso, discute criticamente
a chamada mutagéo constitucional e os limites da legitimidade da jurisdicao
constitucional,

Palavras-chave: Controle difuso. Mutagio constitucional. Legitimidade. Jurisdi-
¢ao constitucional.

Absiract; This article aims to develop some objections to the Supremo Tribunal
Federal (Supreme Court's) new perspective of judicial review. To this end, it
discusses the so-called Verfassungswandiung and some limits of the legitimacy of
Constitutional Adjudication.
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1 'CONSIDERACOES PRELIMINARES: A MUTACAO
COMO CAMINHO (OU CONDICAQ) PARA A DECISAQ

A recente polémica que vem sendo travada no Supremo

Tribunal Pederal a partir da Reclamagio 4335-5/AC, cujo relator é o

Ministro Gilmar Mendes, nac fara da decisdo que vier a ser tornada,
com certeza, apenas mais um importante julgado.! Mais que isso:
a0 final dos debates entre os Ministros daquela Corte, poder-se-&
chegar, de acorde com o rumo que a vota¢ho tem prometido até
o momento, a uma nava concepgdo, nao somente do controle da
constitucionalidade no Brasil, mas também de poder constituinte,
de equilibrio entre os Poderes da Repuiblica e de sistema federativo.
Isso porque a questdo estd ancorada em dois pontos: primeiro, ©
caminho para a decisao que equipara os efeitos do controle difuso

. aos do controle concentrado, que s6 pode ser feito a partir do que

— nos votos — foi denominado de “mutagéo constitucional”, que
consistiu, na verdade, nao a atribuicdo de uma (nova) norma a
um texto {Sinngebung), mas, sim a substituicio de um texto por
outro texto {construido pelo Supremo Tribunal Federal); o segundo
ponto & saber se é possivel atribuir efeito erga omnes e vinculante as
decistes emanadas do controle difuso, dispensando-se a participa¢io
do Senado Federal ou transformando-o em uma espécie de diério
oficial do Supremo Tiibunal Federal em tais questdes.

E, pois, sobre esses aspectos cruciais que, motivados
pela fertilidade do tema e pela responsabilidade como juristas
comprometidos com o Estado Democratico de Direito, decidimos
propor algumas reflexdes sobre a matéria, na intengio de provocar
discussées durante o processo deciséric no Supremo Tribunal
Federal. E a discussdo que propomos inicia a partir dos bem
fundamentados votos proferidos pelos Ministros Gilmar Ferreira
Mendes e Eros Roberto Grau, que, acaso majoritérios, estabelecero
uma ruptura paradigmatica no plano da jurisdigio constitucional

1 Até a publicagio deste texio, o julgamento estd ne seguinte pontor “Apds o voto de vista do
Senhor Ministro Eros Grau, que julgava procedente a reclamagao, acompanhande ¢ Relator;
do voto do Senhor Ministro Sepélveda Partence, Julgando-a improcedente, mas concedendo
habens corpus de oficio para gue © juiz examine os demais requisitos para deferimento da
progressio, ¢ do voto do Senhor Ministre Joaguim Barbosa, que niio conheclia da reclamacio,
mas igualmente concedia o habeas corpus, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Ricarde
Lewandowski. Ausentes, justificadamente, o Senhor Ministro Celso de Melio e a Senhora
Ministra Cérmen Liicia. Presidéncia da Senhovra Ministra Ellen Gracie.Plendrio,19.04.2007", -
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no Brasil. Ao ndo concordarmos com os referidos votos, buscamos

trazer alternativas tedricas que possam ser aptas a contribuir com
o debate.

Afinal, numa sociedade que se quer dernocratica, € papel dos
juristas comprometidos com essa sociedade contribuir ndo apenas
para a formacéo de opinido piblica especializada, mas também para
a cidadania em geral, aprofundando a discussdo sobre questdes
centrais para a realizacdo permanente do Estado Democrético de

Direite. Dialogar com as instituicdes, especialmente com o Supremo :

Tribunal Federal, e com uma esfera piblica ampliada ¢ a razdo
central que justifica escrever a presente contribuicio.

2 A RECLAMA(;AO 4335-5, O CONTROLE DIFUSO
E A AS CONSEQUENCIAS DA NOVA POSICAO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Fundamenta o entendimento do Min. Relator Gilmar Mendes
o fato de que, de acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal (Rel. n® 1880, 23.05.2002), o Tribunal reconhece o
cabimento de reclamagdes que comprovem “prejuizo resultante de
decisdes contrarias as teses do Supremo Tribunal Federal,
em reconhecimento & eficcia vinculante erga omnes das decisdes
de mérito proferidas em sede de controle concentrado” (grifamos).

A questio envolve aspectos sobre a natureza do poder
constituinte — e do poder constituinte brasileiro —, num primeiro
momento, e, ainda, elementos acerca do carater sofisticado do

controie da constitucionalidade no Brasil, isto &, caracterizado pela

co-existéncia dos modelos de controles concentrado e difuso.

Sendo mais especificos e utilizando parte do voto do Min.
Eros Grau {concorde com o Relator), na verdade houve a alteragio
do préprio texto constitucional. Assim, como admite o Min. Eros
Grau:

passamos em verdade de um texto [pelo
qual] compete privativamente ac Senado

Federal suspender a execugdo, no todo_ou
em parte, de lei declarada inconstilucional

por decisio definitiva do Supramo Tribunal
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Federal, a outro texto: “compeie
privativamente ao Senado Federal dar
publicidade & suspensdo da execugio,
operada pelo Supremo Tribunal Federal,

de ]ej declarada inconstifucional. no iodo
” gu em parte, por decisao definitiva do

Supremo. {grifou-se).

Pacifico é o entendimento do papel das cortes constitucionais
e de suavinculagao & Constitui¢io a que devern guardar, nas distintas
formas de controle da constitucionalidade. Essa vinculagéo, longe de
decorrer de uma simples retérica da dogmética, resuita da finalidade
essencial do constitucionalismo e da natureza concreta dos fatos que
se descrevem perante a corte controladora da constitucionalidade.
Mesmo nos casos do chamado controle concentrade, qualquer
tribunal constitucional somente agiréa quando se comprove que
a eventual violacao da constitui¢do € atual e efetiva, e ndo uma
simples projecao intelectiva.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal em sede de
Recurso Extraordinério (art. 103, 11, a, b, ¢, d, da Constituigéo da
Repiiblica) julga “as causas decididas em tinica ou {iltima instancia”,
ou seja, julga a aplicacdo dada & Constituicho em situagdes
juridicas concretas, e nao meras feses sabre a constitucionalidade
ou inconstitucionalidade de leis e de atos normativos. O Supremo
Tribunal, agui, ndo funciona nem mesmo como mera corte de
cassacio, mas como corte de apelagao, cabendo-lhe julgar tanio o
error in procedendo quanto o error in iudicando Assim, o resultado
da atuacdo do Supremo Tribunal Federal no controle difuso de
constitucionalidade nunca é o julgamenio de uma tese, e dessa
atuagdo ndo resulta uma teoria, mas uma decisGo; e essa decisao
trata da inconstitucionalidade como preliminar de mérito para tratar
do caso concreto, devolvido a ele por meio de recurso, sob pena de
se estar negando jurisdigio (art. 5.2, XXXV e LV, da Constitui¢do da
Repiblica).

Essa exigéncia aplica-se com maior rigor quando se tem
diante dos olhos casos que envolvam as chamadas clausulas pétreas.
Nao foi outro o entendimento do Tribunal Federal Constitucional
alemso quando, em 17 de agosto de 1956, proibiu a existéncia
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3 0 SISTEMA ATUAL DE CONTROLE DE CONSTITUCIO-
NALIDADE SOBRE O PANO DE FUNDO DA TRADICAO
PO CONTROLE DIFUSO: O PAPEL DO SENADO FEDERAL

do Partido Comunista da Alemanha (KPD). Os termos do acérdao
n® 14 daquele ano ndo deixam dividas: “Um parfide nao &
inconstitucional quando ele apenas ndo reconhece os mais elevados
principios de uma livre e democratica ordem constitucional; deve se
constatar uma postura mais ativa, agressiva e de luta contra esta

A fradigio brasileira de controle da constitucionalidade
ordem existente™?,

é a de controle difuso. Desde a Constituicho de 1891 até a de
1988, o controle difuso foi incorporado ao rol de competéncias
do Poder Judiciario, tendo o Supremo Tribunal Federal como a
dlima instancia neste e em todas as outras questdes. A partir da
Constituicio de 1934 até os dias atuais, permanece a competéncia
do Senado Federal de, por meio de resolucéio, suspender a execucéo
de let declarada inconstitucional por decisao definitiva do Supremo
Tribunal Federai. Aqui também uma tradicio ja consolidada no
constitucionalismo brasileiro, na medida em que s&o corridos mais
de setenta anos da mencionada realidade institucional. O controle
concentrado de constitucionalidade somente apareceu quando da
Emenda Constitucional n® 16, de 26 de novembro de 1965, entdo
oferecendo nova redacdo ao art. 101 da Constituicho de 1946,
nao se confundindo, todavia, com a chamada agfo interventiva
introduzida em 1934.

Desta forma, a alegagéo de que ¢ cabivel reclamacfio contra
as “teses” - e nao contra os julgados 2 do Supremo Tribunal Federal
incorre na imprecisdo inerente ao papel das cortes controladoras
da constitucionalidade que é o de agirem somente diante de uma
situacdo contextualizada*

Agir no limite de um contexto significa obedecer
aos ditames do poder constituido, condigdo existencial do
Supremo Tribunal Federal como poder jurisdicional vinculado
a Constituicao. Essa compreenséo, claro, origina-se do simples
fato de que os poderes de um Estado estdo submetidos a uma
mesma vontade politica, objetivamente identificada num
determinado percurso histérico das sociedades, ou seja, o
instante constituinte. E a importancia disso é incontestével;
bastando, para tanto, examinar o papel das constituicoes para

Essarealidade permaneceuquase inalterada até, praticamente,
a consolidacéo das democracias no século XX.

1988. Aqui a redagéo original da vigente Constituicio da Repiiblica
incorporou & acdo direta de inconstitucionalidade ~ ADI - a acao
direta de inconstitucionalidade por omissdc — ADI por omissédo e
a ADPF - arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.
Somente em 17 de margo de 1993, com a Emenda Constitucional
n°® 3, é que foi introduzida no sistema de controle concentrado da
constitucionalidade a acio declaratéria de constitucionalidade,
diga-se, de passagem, de duvidosa constitucionalidade, entre outras
razdes por nio possuir similar em qualquer sisterna constitucional
contemporaneo.

& Ner oviginal; “5. Eine Partei ist nicht schon dann verfossungsteidrig, wenin sie die obersten Prinzipien einer
frétheitlichen demokratischen Grundordnung (ugl. BuerfGE 2, I{I2E]) nicht anerkenn; es muf vielmehr
abiv, kéimpferische agressive Haltung gegendiber der besteshenden Ordnung hinzukommen™ (1956, p. 85).

3 Néo vamos discutly, aqui, ¢ problema da relagho entre o pepel do Senade (art. 52,X.CP e 2 questso

da “repercussao geral” introduzida pefa EC 4504, regulamentada no art, 543-B do CPC, Observe-.
s¢ a complexidade do problema: além do poder que o Supremo Tribunal Federal terd a partir da

equiparacio do controle difuso ac controle concentrado, tem-se que aquels Corte pode, agors,

determinar a interpretegfio de uma parma constitucional ¢ impdda a todos os processos em sede de
controle difuso. Podem ser anuladas, inclusive, as decistes ja proferides pelas diversas instdnclas do:
Podar Judicisrio. Portanto, como bem aierte Fernando Facowy SCAFF (Nowvas Dimensées do Controle

de Constitucionalidade no Brasil: Prevaléncia do Concentrado & Ocaso do Difuso. In:  Revista Dialética

do Direito Processual .50, 580 Paulo, 2007, pp. 20 ¢ segs), isto & mais do gue uma stimula vinculante: é

uma decisho Unica, tomada por sels ministros (maioria absolutz), que pode desfazer as decisdes adotadas

pelos Tribunais de todo o Pals. A exigéncia de quorum qualificado {oits volos) & apenas pars o juizo de

admissibllidade e ndo para a vetagao do mérito. E um poder Jamais visto no Brasil nas mios do STF”

{1956, p- 35). .
4 Q que nao significa dizer em concreto, quands direitos subjetivos nio estdo em questio, ou

seja, no sentido esse em que ¢ terma ¢ comumenie emprestado por doubring e jurisprudénegia

do controle da constitucionalidade.

Ainda assim, esses processos de controle concenirado da
constitucionalidade aguardaram até o final de 1999 para receberem -
tratamento legislativo mais especifico, 0 que se deu com as Leis
n° 9.868 e n° 9.882 ainda pendentes em parte, todavia, de
decisao definitiva por parte do Supremo Tribunal quanto & sua
Constitucionalidade. -
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Federal — ou confetir-lhe apenas um caréater de tornar pfiblico o
entendimento do Supremo Tribunal Federal — significa reduzir as
atribuicdes do Senado Federal & de uma secretaria de divulgacéo
intra-legistptiva das decisdes do Supremo Tiibunal Federal; significa,
por fim, retirar do processo de controle difuso qualquer possibilidade
de chancela dos representantes do povo deste referido processo, @
que nEo parece ser sequer sugerido pela Constituicdo da Repiblica
de 1988,

A ADI foi a forma que o constituinte originario encontrou
de também envolver a sociedade civil organizada na guarda da
Constituigao. A objetividade desta observagao comprova-se a partir
da leitura do rol dos ativamente legitimados para a propositura de
ADI: encontram-se no art. 103 da Constituicdo da Reptblica tanto
representantes do Estade, como da sociedade. Neste sentido, a
ténica democrético-participativa da Constituigao se evidencia, j&
que a prépria Constituigio n&o compreende a sociedade sem seus
nexos com o Estado e vice-versa (veja-se, ja aqui, a importancia
do alargamento da legitimidade, questao que assumird relevancia
no exame da Reclamacaq sob comento, que “equipara” coisas
absolutamente diferentes: uma ~ a ADI -, ao também atribuir
legitimidade processual auténoma a entes da sociedade civil; a
outra — o controle difuso -, feita por todos juizes e tribunais, por
iniciativa das partes ou de oficio, de modo incidental a processos
em gue atuem).

Como se néo bastasse reduzir-a competéncia do Senado
Federal & de um érgao de imprensa, ha também uma conseqiiéncia
grave para o sistema de direitos e de garantias fundamentais. Dito
de outro modo, atribuir eficacia erga onmes e efeito vinculante as
decisbes do STF em sede de controle difuso de constitucionalidade &
ferir os principios constitucionais do devido processo legal, da ampla
defesa e do contraditério (art. 5.°, LIV e LV, da Constituicao da
Repblica), pois assim se pretende atingir aqueles que néo tiveram
garantido o seu direito constitucional de participagao nos processos
de tomada da decisio que os afetard. Nao estamos em sede de
controle concentrado! Tal decisdo aqui terd, na verdade, efeitos
avocatérios. Afinal, ndo é a toa que se construiu a0 longo do sécula
que os efeitos da retirada pelo Senado Federal do quadro das leis
aquela definitivamente declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal séo efeitos ex nunc e néo ex tunc. Eis, portanto,
um problema central: a lesdo a direitos fundamentais.

Assim, se para alguns, num primeiro momento, teria
sido possivel afirmar que a ADC seria um “instrumento da
governabilidade” — e ndo da democracia - tal ndo é mais: apd
a Fmenda Constitucional n® 45/2004, a unificagio do rol de
ativamente legitimados, em favor de representantes da sociedade
civil e de 6rgaos do Estado para ADI, ADC e ADPE, mostra com
clareza que @ tarefa do controle concentrado da constitucionalidad,
& uma missdo para todos, ¢ ndo somente para 6rgaos estatais.

Se a Constitui¢ao — seja na sua verséo original, seja naguela
que decorreu das reformas realizadas pelo poder constituinte
derivadc — elabora tdo preciosa diferenciagdo entre controle
concentrado e controle difuso, ndo hi como se imaginar que os
efeitos do controle concentrado sejam extensivos ao controle difuso,
de forma automética.

Essa diferenciacdo possui outros desdobramentos possivei
no quadro do sistema constitucional. Se o controle concentrado
exercido pelo Supremo Tribunal, por outro lado, podera existir, ness
controle, a participacio da sociedade civil. A deciséo do Suprem
Tribunal estara, entéo, legitimada n&o somente porque emanou d
corte que possui em (ltima instancia a complexa responsabilidad
da guarda da Constituigo. Principalmente, a decisao estatal estara
legitimada por ser o resultado de um processo jurisdicional em que E;
a sociedade podera vir a ter participagao.

E preciso entender que a questao do papel do Senado no
controle difuso de constitucionalidade diz respeito aos efeitos da
decisao. Isso parece claro, O texto do art. 52, X, da Constitui¢do do
Brasil, somente tem sentido se analisade — portanto, a norma que
dele se exirai - a partir de uma andlise do sistema constitucional
brasileiro, O sistema é misto.

Mas o modelo de participacio democratica no controle difuso
também se da, de forma indireta, pela afribuigdo constitucional
deixada ao Senado Federal. Excluir a competéncia do Senado
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Portanto, parece ébvio que, se se entendesse que um
decisao em sede de conirole difuso tem a mesma eficacia
que uma proferida em controle concenirado, cairia po;
terra a prépria diferencga. E regra que o controle concentra
tenha efeitos ex tunc (a excecao ests prevista na Lei n® 9.868/99
O controle difuso tem na sua ratio o efeito ex func entre as partes

Entdo, qual é a funcio do Senado (art.52,X)? Pare
evidente que esse dispositivo constitucional nfio pode se
indtil. Veja-se: em sede de recurso extraordinario, o efeit
da decisao é inter partes e ex tunc. Assim, na hipétese de
Supremo Tribunal declarar a inconstitucionalidade da lei
do ato normativo em sede de recurso extraordinario, remeteri
a matéria ao Senado da Republica, para que este suspendd
execug¢do da referida lei {art. 52, X, da CF}. Caso ¢ Senado
Republica efetive a suspensac da execugao da lei ou do at
normativo declarado inconstitucional pelo Supremo Tribuna
Federal, agregard aos efeitos anteriores a eficacia erga omne
e ex nunc. Nesse sentido,

[...} hé que se fazer uma diferenca entre o que sef
refirada da eficicia da lei, em sede de controle
concentrado, e o que significa a suspensido que
Senado faz de uma lei declarada inconstitucio
em sede de controle difusc, Suspender a execugd
da lei ndo pode significar retirar a eficécia da leb
Caso contrdrio, ndo haveria diferenca, em nosst
sistema, enire o controle concentrado 2 o controk
difusc. Suspender a vigéncia ou a execugio da lei
¢ como revogar a lei. Pode-se agregar ainda outrd
-argumento: a suspensio da lel somente pode gera
efeitos ex nune, pela simples tazéo de que a lei esté
suspensa (revogada), 3 espera da retirada de su;
eficacia. Daf a difererca entre suspensioftevogacio
e refirada da eficacia. Sem eficicia, a lei fica nula;
sendo nula a lei, é como se nunca estivesse existido.
Nao se olvide a diferenga nos efeitos das decisGes do
Teibunal Constitucional da Austda {agora adotads
no Brasil), de onde deflui a diferenca entre os efeitts
ex tunc (nulidade) e ex nunc (revogagiio). Dito ds
outro modo, quando se revaga uma n'el, seus efeltos’
permanecern; quando se a nulifica, é esta irrif
nenhuma. Nao fosse assim, bastatia que o Suprerno
Tribunal mandasse a lei declarada inconstitucional;

GERAL MUN, FORTALEZA, N, 15, V. 15, ANO 15, 2007, p. 71-102.

em sede de controle difuso, ao Senado, para que
os efettos fossem equiparados aos da agac direta de
inconstitucionalidade (que historicamente, sequindo o
modelo norte-americano; sempre foram ex tunc). Se
até o momento em que o Supremo Tribunal declarou
a inconstitucionalidade da lei no controle difuso, a lei
era vigente e vdlida, a decisdo no caso concreto néo
pode ser equiparada & decisdo tomada em sede de
condrole concenirado. Repetindo: a valer a tese de que
os efeitos da decisio do Senado refroagem, portanto,
sio ex rine, qual a real modificagdo que houve com
a implantagao do controle concentrade, em 19657
Na verdade, se os efeitos da deciséio desde sempre
tinham o conddo de transformar os efeitos infer
partes em efeitos erga omnes e ex tune, a pergunta
que cabe é: por que, na prdtica, desde o ano de 1934
até 1965, o controle de constitucionalidade tinha tGo
pouca eficdcia? Desse modo, mesmo que o préprio
Supremo Tribunal assim j& tenha decidido (RMS
17.976), temos que a razio estd com agueles que
sustentam os efettos ex nunc da decisio suspensiva
do Senado (STRECK, 2004, p. 479 e ss).

A discusso sobre se 0 Senado esta ou ndo obrigado a elaborar
to ¢ outra coisa. O que estd em jogo na presente discusséo ¢ a
répria sobrevivéncia do controle difuso e os efeitos que dele devem
retirados. Nao por diletantismo académico-intelectual, mas peia
etiva e singela razdo de que a Constituigio da Reptblica possui
eterminagdo expressa sobre o papel do Senado neste sentido e que
Ado foi revogada. Por isso cabe insistir nesse ponto, € ndo apenas
ome de uma suposta defesa da tradigao pela tradigdo, mas
do um processo de aprendizagem social subjacente & histéria
nstitucional brasileira; e da grave lesdo que representa para o
modelo constitucional do processo” e do sistema de garantias
stitucionais dos direitos fundamentais a atribuigdo de efichcia
rga omnes de efeito vinculante as decisdes do Supremo Tribunal
2deral em sede de recurso extraordindrio.

- E isso envolve uma discussdo paradigmética que estd

I¢sente a todo momento nas presentes reflexdes (afinal, o Estado

ocrético de Direito é um paradigma constitucional e o que dele

"glnos se pode dizer é que da guarida a ativismos e decisionismos
iciais),
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Parece que a diferenca estd na concepgio do que sej
vigéneia e eficicia (validade). Decidir — como quer, a partir ¢
sofisticado raciocinio, o Min. Gilmar Mendes — que qualquer decisé
do Supremo Tribunal em controle difuso gera os mesmos efeifos
que uma proferida em controle concentrado (abstrato) é, além
de tudo, tomar uma decisdio que contraria a prépria Constituicdo
Lembremos, por exemplo, uma decisao apertada de 6 a 5, aind;
n&o amadurecida. Ora, uma decisdo que ndo reune sequer
quorum para fazer uma simula ndo pode ser igual a uma stmul
(que tem efeito vinculante — e, aqui, registre-se, falar em “equiparar™
o controle difuso ao controle concentrado nada mais é do que falar
em efeito vinculante). E stimula ndo é igual a controle concentrado

Assim,

se o Supremo Tribunal Federal pretende -~ agor
ou em futuros julgamentos - dar efeito vinculant
em controle difuso, deve editar uma simula (o
seguir o8 passos do sistema, remetendo a decisd
ao Senado). Ou isso, ou as stmulas perderam sua
razio de ser, porque ualerdo tanto ou menos g
uma decisio por sels votos a cinco (sempre co
o dlerta de que nio se pode confundir simul
com declaragbes de inconstitucionalidades). ..
Uma decisfo de inconstitucionalidade — em sed
de controle dito “cbjetive” {sic) - funciona com;
uma derrogacio da lei feita pelo Poder Legislativ
O Supremo Trbunal Federal, ao declarar uma
inconstitucionalidade no controle concentrad
supostamente funciona como “legislador negativo
(sic). Por isso também sao bem distintos os efeit
das decisbes de inconstitucionalidade em paises
que possuem conbole difuse ou controle misto
(concentrade-difuso}) e aqueles que possuem
apenas o confrole concentrado, bastande ver, par:
tanto, como funcionam os fribunais constitucionais ;
guropeus em comparagdo com o5 Estados Unidos
(controle difuso stricto sensu} ou o Brasil {controle -
misto). [...] Em face disso & que, em sede de:
controle difuso, torna-se necessario um plus eﬁcacial ;
& decisio do Supremo Tribumal, introduzido em
1934, com o objetivo de conceder efeito erga omnes
as decisOes de inconstitucionalidade {hoje o art.;
52,X]. Observemos: tanto 1o controle concentrado
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como no difusc o Supremo Tribunal Federal
decide através de full bench, A diferenca é que, na
primeira hipétese, o controle ¢ “objetive” (& “em
tese”, como diz a doutrina, embora saibamos que
néo hé decisGes in absiracto); no segundo caso, o
julgamento representa uma questio prejudicial de
um determinado “caso juridica”. Mas, entio, hé que
se perguntar: se em ambos os casos o julgamento
é feito em full bench ¢ o gquorum é o mesmo
{minimo de seis votos), 0 que realmente diferencia
as decisdes? [...] Mas, se sfio iguais, porque sdo
diferentes? Af ¢ que esté o problema: as decisbes
exsurgentes do controle difuso ndo possuem
autonomia, pois dependem do “socorre” do poder
legislativo pata adquirir forga vinculante erga
omnes. Euma questio de cumprimento do principio
democratico e do principio do devido pracesso legal,
E nesse sentido que ¢ Senado, integrante do Poder
Legislativo, ac editar a resolugio que suspende a
execucao da lei, atuard néo no plano da eficdcia da
lei (essa & feita em controle concentrado pelo STF),
mas, sim, no plano da vigéncia da fei. Dai que, no
primeiro caso — controle concentrado — o eleito pode
ser ex tune, no segundo caso — controle difuso — o
efeito somente poderd ser ex tunc para aguele caso
concreto e ex nunc apds © recebimento desse plus
eficacial advindo de um érgio do Foder Legislativo.
[...] Na verdade, o que faz a riqueza do sistema séo
essas possivilidades de divergir. Conseqgiientemente,
ndo é qualquer deciso que pode ser vinculante. E
isso é absolutamente relevante, Afinal, nosso sistemna
n3o & o da common law. Alias, mesmo no sistema
da common law, hé que se levar em conta, como
bem lembra Dworkin, a forga gravitacional dos
precedentes, Uma decisdo sé pode ser considerada
como sendo “um precedente” refrospectivamente se
for considerado ¢ caso concreto ohjeto de apreciagdo
aqui e agora. Caso contrério, adotariamos a tese
da aplicacdo mecinica dos precedentes, tpica do
positivismo exegdtico, enfim, do convencionalisrno
estrito” (STRECK, 2006, p. 115 e 3s.).

Deve, ainda, ser ressaltado gue

Se entendermos que uma decis@io do Supremo’
Tribunal Federal em controle difuso vale contra fudo
e conira todos, além de ter efeito ex func, também
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;ﬂi;"n‘fﬂg;‘;:;g;jf dq:eul:nrza gﬂfﬁe@;’] ‘.E -Supremo Tribunal, o que também ¢ pacificamente aceito pelo

efeito. E teremos que suportar as conseqiiéncias =io STE Porém, se o Senado Federal decidir pela suspenséo,

os efeitos colaterais, [...] Assim, por uma exigdy overa fazé-lo, nos termos do entendimento esbogade pelo STF

de integiidade no Direito (Dworkin), parece 6by d servar a autoridade dos julsados deste tltimo. Tem-se

afirmar que 2 norma constitucional que estab irn de pre

a remessa a0 Senado {art. 52, X) ndo poderia i, do ponto de vista da idealidade, urn sistema de controle bem
wulado e, do ponto de vista do realismo, que ndo tem sido a

“suspensa” em nome de argumentos politicos .
pragméticos. (STRECK, 2006, p. 115 e ss.). wte de martirios para a Constituicdo da Republica.

Deixar de aplicar o artigo 52, X, significa ndo sé abi
precedente de ndc cumprimento de norma constitucional
enfraquecendo sobremodo a forga normativa da Constituicio
mas também suportar as consequenc1as uma vez que g integridad
também supse integridade da prépria Constituicdo. E, nao se pod
esquecer que a ndo aplicacdo de uma norma é uma forma de
aplicacéo, Incorreta. Mas é. (STRECK, 2006, p. 115 e ss.).

Assim, n&o parece prosperar o entendimento do Sr. Min.
tor a respeito da evolu¢do das formas e métodos de controle da
tucionalidade, quando recorre especificamente a interpretacio
iforme a constituicdo (verfassunsgskonforme Auslegung) ou a

aragao parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de texto
mcht!_gerklarung ohne Normiextreduzierung). O problema
gura-se mais complexo.

4 CONTROLE DIFUSQO E CONTROLE CONCENTRAD

NO BRASIL " Com efeito, declarar a inconstitucionalidade nao pode ter os

mos efeitos que ndo declarar a inconstitucionalidade {embora
‘equivoco tenha sido cometide pelo legislader brasileiro, ao
eder efeitos “cruzados” nas ADIs e ADCs). Isto é, é preciso
%- claro que nem mesmo nos sisteras constitucionais que podem
nsiderados como “consolidados” como Espanha e Portugal, a
nagio da constitucionalidade {ou, se se quiser, a ndo prontncia

A competéncia do Senado Federal estabelecida pelo art. 52
X da Constituicéo, para além de se materializar no exercicio de uma
atribuicéo do poder constituinte originério, deixa-se refletir, aind
quando da contextualizagéo de seu lugar constitucional. Espago
representacéo politica da Federag&o, ao Senada Federal foi atribuidz

a competéncia do art. 52, X da CF porque, racionalmente, somen _liﬁconstitucionalidade) tem efeito vinculante (ndo esquecamos,
a um organismo da Federagéo é que poderia recair a autoridad que a interpretacéo conforme ¢ uma forma de aﬁr‘zzzagao
para suspensao de instrumentos normativos, por exemplo, oriund . constitucionalidade” ~ veja-se, nesse sentido, a opiniao de

de outros entes da Federagio, como Estados, Disirito Federal ot
Municipios, em rezdo, especialmente, da amplamente solidificada
sisterndtica de controle da constitucionalidade a inadmitir control
concentrado de espécie normativa municipal diretamente
no Supremo Tribunal, Tem-se, entao, uma dupla acepcio deé
democracia: a que parte do controle reflexo do povo na eleicao
de representanies dos entes federados e o trato e o equilibr
necessdrios & harmonizagdo do sisterma federativo brasileiro.

. P- 265 e &s) sobre os efeitos da mterpretagao conforme
Constituicao. Dito de outro modo, eis aqui uma diferenca
ndamental entre as decisées que acolhem a inconstitucionalidade
ue a desacolhem: as primeiras fazem coisa julgada material;
gundas tém for¢a meramente de coisa julgada formal, ndo
pedindo sequer que o mesmo requerente solicite novamente
apreciagdo da inconstitucionalidade da norma anteriormente
eclarada” (sic) constitucional. Duas razdes podem ser elencadas
M favor dessa tese, a partir das licoes de Rui Medeiros, Miguel
Va0 Teles, Ferreira de Almeida e Garcia de Enterrfa: primeiro,

Como se trata de uma das Casas do Poder Legislativo,
Senado Federal nao teria como estar vinculado ao entendimen
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a eficdcia geral da declaragdo de constitucionalidade impe
que, por uma evolucao da interpretacao das regras constitucio
resultante da transformacdo das circunstancias e das concep
e porventura da prépria alteragio da mentalidade do tribug
repusesse-se o problema da validade de normas ja anteriorm
apreciadas. Ou seja, se tribunal constitucional pudesse dec
a conformidade da norma com a Constituigdo, estaria a to
estaticos e rigidos normativos abertos & variagéo do devir ¢ ay
previsdes e estatuigbes adequam-se ou “desadequam-se”

a mudanca natural das coisas. A atribui¢do de forca obriga
geral & declaragio de constitucionalidade dificultaria assim
interpretagdo constitucional evolutive — capaz de adaptar o
da Constituicio as situagdes histéricas mutaveis e suscep
de atender a toda a riqueza inventiva da casuistica. O seguni
argumento, que nao pode ser superado por via dos limites obje
{identidade da causa de pedir}) e temporais do caso julg
{clausula rebus sic stantibus) — a atribuicio de eficicia erga om
2 decisdo de rejeiciio de inconstitucionalidade conferiria o tribuy
— cujas decisées ndo podem ser corrigidas por nenhum o
érgac — o poder incontroldvel de decidir infalivelmente sob
constitucionalidade da lei, tornando-se um &rbitro irresponsav
vida do Estado e dono, em vez de servo, da constituigao. De forf
contundente, Medeiros acrescenta um argumento avassalado
a declaracdo de constitucionalidade tivesse forga obrigatéria g
uma decisdo do tribunal constitucional que conclufsse erradam
pela conformidade & constituicio de uma determinada no
enuolveria, inevitavelmente, uma dlteragdo da constituicto, w
vez que a decisio teria o valor da norma constitucion
que serviu de parametro e s6 poderia ser corrigida p
emenda constitucional. A recusa de atribuigho de efica
erga omnes a deciséo de nao-inconstitucionalidade permite, pe
contrério, remediar, através de nova decisdo, os possiveis et
precedentemente cometidos na apreciaggo da constitucionalida
pelo fribunal constitucional®.

De todo modo — ha que se veconhecer - , tais teses nao
s(ra)m em ferrae brasilis. Isto porque, em nome de efetividades
Lativas, optou-se, por aqui, em conceder efeito vinculante a
quer dgciséo sobre (in)constitucionalidade (e, agora, conforme
Asncia do STE, também para decisGes em controle difuso de
Sit cionalidade). Agregue-se que, na Alemanha - e a lembranga
ehnut Simon - o préprio Tribunal Constitucional ja rechagou
iculacdo a posigbes prévias e rapidamente realizou_ alteragdes
térios de julgamento. O Tribunal foi muito criticado porque
ntenca sobre o Grundiugenvertrag insistira ern demasia a
inculativa dos fundamentos juridicos (BverfGE 36, 1 (36)).
icamente com relacdo & interpretacdo conforme, ha um
& em relacio a que unicamente pode ser vinculante o veredicto
-de interpretacbes contrdrias & Constituicdo (BverfGE 40,
s.)), assim como a resolugéo do Pleno (BverfGE 54, 277).
terpretacdo compadece bem com a idéia dindmica que
er uma Constituicao, assim como o fato de que é tarefa do
sperfassungsgericht defender a Constituigdo e ndo se dedicar a
izar suas posices de outro tempo. Uma idéia restritiva da forga
ante parece mais aconselhdvel! que proibictes constitucionais,
ém caso de erro, resultam dificilmente corrigiveis, além de que
les ameaca de que se va buscar guarida junto ao tribunal
tucional gera reagbes antecipadas de preparagao de novos
de lei. (SIMON, 2001, p. 843),

Portanto — e isso se afigura como extremamente relevante
imbém poderiamos questionar até mesmo o fato de a
retacio conforme a constituicio ou a declaragao parcial de
stitucionalidade possufrem efeito vinculante e efichcia erga
nes (embora a Lei 9.868/99 aponte em sentido contrério).

J4 no caso de controle difuso de constitucionalidade —
aridade nossa e de Portugal - o préprio Supremo Tribunal
teve ciéncia (isto &, esteve concorde) de que ndo ha a
ilidade de dar efeito erga omnes as decisdes proferidas
‘modalidade, necessitando da intervengéo do Senado Federal
, embora o préprio Supremo Tribunal néo estar cumprindo,
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de ha muito, a determinagio constante no art. 52, X, da CF).
por fim, se se trata de siimula vinculante sabe-se que é despiciend:
qualquer participacio do Senado Federal. Qual a razéo de tai
conclusdes? A resposta parece simples: isto € assim em face da
determinagtes que integram a Constituicio Federal por decisao d
poder constifuinte originéric e derivado.

exigéncia democrdtica de participacdo da sociedade no processo de
acisdo acerca da (in)constitucionalidade de uma lei produzida pela

ontade geral.

Por’isso, o art. 52, X é muito mais importante do que se tem
pensado. Ele consubstancia um desiocamento do pélo de tensdo do
ipsismo das decisGes do judicidrio em ditecio da esfera piblica
controle dessas decisdes. Nesse aspecto, o constitucionalismo do
2do Democrético de Direitodeve sercompreendidono contextoda
ura paradigmatica ocorrida no campo da filosofia. Dito de outro
odo, ¢ direito n&o esta imune ao pensamento que move ¢ mundo.
ndo é mundo porque é mundo pensado. Conseglientemente, a
rrocada do esquema sujeito-objeto (ponto fuleral das reflexdes
as teorias democraticas que vao desde as teorias do discurso a
ermendutica) tem repercussao no novo modelo de Estado e de
ireito exsurgido a partir do segundo péds-guerra. O sujeito solipsista
Selbstsiichtiger) dé lugar & intersubjetividade. Veja-se o problema
casionado pela prevaléncia do velho paradigma representacionat
sujeito-objeto} nas diversas reformas no processo: cada vez mais se
dloca o procedimento & dispasicao do pensamento “justd” do juiz,
alendo, por todos, citar a assim denominada “instrumentalidade
o processo” {por todos, Candido Dinamarco e José Bedaque).
Cada vez que se pretende “processualizar mais o sistema”, ocorre
ma diminui¢ao do processo enquanto instrumento de garantia do
:evido processo legal. Ora, se o devido processo legal serve para
reservar direitos, ndo é em nome dele que se pode fragilizar o
prio processo. Dia-a-dia, o sistema processual caminha para o
uecimento das singularidades dos casos. Trata-se, pois, de um
ovo principio epocal. Na verdade, se o 1ltimo principio epocal
@ era das duas metafisicas foi a vontade do poder (Wille zur
Aacht), o nove principio, forjade na era da técnica, acaba por se
transformar no mecanismo que transforma o direito em uma mera
acionalidade instrumental (lembremos, sempre e novamente, as
eScolas instrumentalistas...!). Manipulando o instrumento, tem-se
resultado. Ao final dessa “linha de produgac”’, o direito é (serd)
quilo que a vontade do poder quer que seja. Chega-se ac &pice da
do democracia: o direito transformado em polftica. Nao que direito
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Dizendo de outro modo, a argumentagao constante do vot
do Sr. Min. Relator de que o préprio Supremo Tribunal Federa
optou pela dispensabilidade de se encaminhar ao Pleno da Cort
decisao tomada por uma.de suas Turmas sobre constitucionalidade
inconstitucionalidade, desde que ja tenha ocorrido manifestaca
do Supremo Tribunal Federal no mesmo sentido, ndo pode se
comparada ao caso que se tem em exame. No caso, ndo se extrapol
o limite de poder concedido pela Constituicio. Nao se invade esfer:
outra de poder.

J& para a sifuagdo que almeja a extensdo dos efeitos d
controle concentrado ao difuso, ndo hda nada que autorize'
Supremo Tribunal Federal a operar mencionada sistemdtica no te
de nossa Constituigdo, tampouco na tradicdo de nossa doutrin:
de controle da constitucionalidade. Portanto, o primeiro cas
aceitédvel porque se tem uma inovagio produzida nc &mbito d
uma competéncia constitucionalmente delineada e ja consolidada
No segundo — néo somente pela razéio de ser novo posicionament
— mas, fundamentalmente, por néo encontrar respaldo autonzado
constitucional expresso, exigéncia igualmente razodvel em virtud
de termos um sistema juridico escrito, herdeiro da nogéo roman'
germanica de direito. Ao contrério: o art. 52, X aponta em ouin
sentido.

Na verdade, ha uma questao que se levanta como condigie
de possibilidade na discussdo acerca da validade (e da forg
normativa) do art. 52,X, da Constitui¢io do Brasil. Trata-se de um
questéo paradigmética, uma vez que sua ratificacéo (o que ver
sendo repetido pelo menos desde 1934), em uma Constituigac 4
tempos de Estado Democrético de Direito, dd-se exatamente pe
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e politica estejam cindidos. Parece despiciendo qualquer comentério:
acerca dessa problemética (pensemos, por exemplo, na doutrina de:
Hans P. Schneider). O que ocorre é que a relacao direito-politic
nao pode criarfestabelecer uma contradicio em si mesmo, ou sej
se o direito serve para controlar/garantir a democracia (e, portant
a politica), ele ndo pode ser a prépria politica.

5 O PROBLEMA DA MU:I'A(}@O CONSTITUCIONAL E O
LIMITES DA JURISDICAO. DA ALTERACAO DA NORM.
DE UM TEXTO PARA A ALTERACAO DO PROPRIO TEXTO

Finalmente, uma questdo ndo pode ser olvidada. O sécul
XX foi atravessado por duas grandes revolugoes que dizem respeit
diretamente ao direito e & filosofia, transformando-se em condigd
de possibilidade para a compreensac dos fendmenos juridico-
politicos ocorridos principalmente a patrtir do segundo pés-guerra

De um lado, o constitucionalismo comprorissério e
principiolégico com feigbes claramente diretivas (tese qu
continuamos a defender), firmando ¢ compromisso do pov
para com as transformacdes sociais historicamente sonegadas
circunsténcia que assume foros de dramaticidade em paises de:
modernidade tardia como o Brasil. Isso significa que o compromiss
primordial de uma constituicdo ¢ a democracia e a realizagio dos:
direitos fundamentais (promessas da modernidade). '

A segunda revolugdo copernicana é a superagéo do esquema
sujeito-objeto, que proporciona o derrota das posturas subjetivistas-
solipsistas. E parece né&o haver divida de que o Estado Democrético:
de Direito da-se no entremeio dessa reviravolta lingiiistica. N
verdade, o linguistic turn nao foi devidamente recepcionado n
campo do direito brasileiro; melhor dizendo, a viravolta linguistica :
fol mal compreendida pela tese da mutagdo constitucional. O direito :
- compreendido no interior dessa ruptura paradigmética — na
pode ser entendido como espago de livre atribuicio de sentido
essa questdo assume especial relevancia quando se trata do text
constitucional. Qu seja, em determinadas situacdes, mutacéo
constitucional pode significar, equivocadamente, a substituicdo do-:
poder constituinte pelo Poder Judicidrio. E, com isso, socobra a :
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. democracia. E este nos parece ser o ponto principal da discussio
" acerca dos votos proferidos na aludida Reclamagao 4335-5.

Numa palavra, o processo histdrico nde pode, desse modo,

“ delegar Para o Judiciério a tarefa de alterar, por mutacio ou
- ultrapassagem, a Constituicho do Pais (veja-se, nesse sentido,
- 6 para exemplificar ¢ esse é o ponto da presente discusséo -, o

“desting” dado, em ambos os votos, ao art. 52,X, da Constituicio
do Brasil}.

Paremos para pensar: uma simula do Supremo Tribunal

© Federal, elaborada com oito votos {que é o quorum minimo),

pode alterar a Constituigao. Para revogar essa stimula, se o préprio
Supremo Tribunal Federal ndo o fizer, s80 necessarios trés quintos
dos votos do Congresso Nacional, em votagéo bicameral e em dois

-~ turnos. Ao mesmo tempo, uma decisdo em sede de controle de
. constitucionalidade difuso, proferida por seis votos, pode proceder
" a alteragdes na estrutura juridica do pais, ulirapassando-se a

discussao acerca da tensdo vigéncia e eficécia de uma lei.

Néo se pode deixar de frisar, destarte, que a muta¢io

" constitucional apresenta um grave problema hermenéutico,

no minimo, assim como também de legitimidade da jurisdigao
constitucional.

Com efeito, a tese da mutagao constitucional é compreendida
mais uma vez como sclugdo para um suposto hiato entre texto

- constitucional e a realidade social, a exigir uma “jurisprudéncia
- corretiva”, tal como aquela a que falava Biillow, em fins do século

XIX (veja-se, pois, o contexto histérico): umajurisprudéncia corretiva
desenvolvida por juizes éficos, criadores do Direito” (Gesetz und
Richteramt, Leipzig, 1885) e atualizadores da constituigio e dos
Supostos envelhecimentos e imperfeicdes constitucionais; ou seja,

- mutagBes constitucionais sdo reformas informais e mudangas
. Constitucionais empreendidas por uma suposta interpretacdo
- evolutiva, (MENDES, 2004, p. 207).

Essa tese foi formulada pela primeira vez em fins do século
XIX e inicios do século XX por autores como Laband (Wandlungen
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Em sintese, a tese da mutagéo constitucional advoga em titima
lise uma concepedo decisionista da jurisdigdo e contribui para a
mpreensio das cortes constitucionais como poderes constituintes
anentes.” Ora, um tribunal ndc pode mudar a constituigo; um

ibunal mao pode “inventar” o direito: este ndo é seu legitimo papel
mo poder jurisdicional, numa democracia.

der deutschen Reichsverfassung, Dresden, 1895) e Jelling]
{Verfassungsinderung und Verfassungswandlung, Berlim, 1906}
e mereceu mais tarde conhecidos desenvolvimentos por Hsii-Day
Lin (Die Verfassungswandlung, Leipzig, 1932). Como bem afirmam
os professores Artur J. Jacobson (New York} e Bernhard Schliin]
{Berlim), em sua obra Weimar: A Jurisprudence of crisis (Berkeley
University of Celiférnia, 2000, p. 45-46), o dualismo metodolégice
positivismo legalista-positivismo socioldgico que perpassa toda
obra de Jellinek Verfassungsinderung und Verfassungswandlun
(Berlim, Haring, 1906} e que serve de base para a tese da mutaga k, quando do julgamento da ADC n.° 1, quando este dizia
constitucional (Verfossungswandlung), impediu o jurista alemag a funcdo do STF é a de um ordculo (sic} que “diz o que ¢ a
de lidar normativamente com o recenhecimento daquelas que nshtulgao”)
serlam “as influéncias das realidades sociais no Direito”. A mutagé
constitucional é assim tida como fendémeno empirico e néo.
resolvido normativamente: ‘Jellinek nédo apresenta um substitut
para o positivismo legalista, mas apenas tenta suplementé-lo con
uma anélise empirica ou descritiva dos processos politico-sociais™
(JACOBSON, 2000, p. 46; 54-57).

A atividade jurisdicional, mesmo a das cortes constitucionais,
, & legislativa, muito menos constituinte (e assim ndo hd o menor
abimento, diga-se de passagem, na afirmac¢go do Min. Francisco

De uma perspectiva interna ao direito, e que visa a reforcar
ormatividade da constituicio, o papel da jurisdicdo é o de
r adiante a tarefa de construir interpretativamente, com a
rticipagdo da sociedade, o sentido normative da constituicio e
projeto de sociedade demccratica a ela subjacente (CATTONI
E. OLIVEIRA, 2006). Um tibunal nédo pode paradoxalmente
erter a constituicido sob o argumento de a estar garantindo ou
ando.

Na verdade, o conceito de mutagio constitucional
mostra apenas a incapacidade do positivismo legalista da
velha Staatsrechislehre do Reich alemdo de 1870 em lida
construtivamente com a profundidade de sua prépria crisé
paradigmética. E nfo nos parece que esse fendmeno posst
similaridade no Brasil. E mesmo em HsG-Dau-Lin® (referide pel
Ministro Eros Grau) e sua classificagéo “guadripartite” do fendment
da mutacdo constitucional (HORTA, 2002, p. 104-105; GARC
PELAY(C, 1993, p. 137; VERDU, 1984, p. 179-180) nao leva em
conta aquilo que ¢ central para o pés-segunda guerra e em especial
para a construgdo do Estado Democratico de Direito na atualidade
o caréater principiolégico do direito e a exigéncia de integridad
que este direito democratico expbe, muito embora, registre-se, Lif
tenha sido discipulo de Rudolf Smend, um dos primeiros a falar em
principios e espécie de fundador da doutrina constifucional alem:
pés-segunda guerra.

_ Ha, portanto, uma diferenca de principio entre legislagéo e
urisdigio (Dworkin), O “dizer em concreto” significaa nao submissao
0s destinatérios ~ os cidaddos - a conceitos abstratalizados. A
uprema Corte nao legisla (muito embora as simulas vinculantes,
t exemplo, tenham adquirido explicito cardter normative em
ae brastlis).

Ao pretender que caibam reclamagdes contra as suas feses
Ao contra as suas decisdes proferidas em casos propriamente
itos (observe-se, estamos fratando do controle difuso, cuja ratio
O exame de casos concretos e questdes prejudiciais), o Supremo
ibunal Federal desloca a discussio juridica para os discursos
e fundamentagsio (Begrindungsdiskurs), elaborados de forma

i

S“be'se que na época em que foram escritas a5 obrasde Line Smend, nao havia Tribunais Constitucionais
: &5 conshruides posteriormente. A tese da mutagao ndo signiﬁca que ndo tenha sido dade valor

damental 2¢ préticas polfticas no parlamento o 1o governo, A conseqlidncla das teses “mutacionistas™
0pos de “tortes constitucionais™ poderia ser diferente.
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6 D todo modo, lembremos que Heii Dau Lin escreveu o seu texio no contexto da Repiblica de Weimaty
havendo tode urn debate sob a Eei Fundamental, per exemple, com Konrad Hesse e Bckenférde.
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descontextualizada. Passam a ser “conceitos sem coisas”. E isso é .
metafisica, para utilizarmos uma linguagem cara & hermenéutica de

cariz filoséfico.

Em outras palavtas, a tese esgrimida pelo Ministro Gilmar :
Mendes reduz a discusséo juridica a questdes de justificagio da -
validade das normas. Ora, a discusséo juridica é sempre concreta
e, confessemos, pela simples razdo de que nao somos metafisicos, -
nao somos seres numenais: até mesmo quando se faz controle
concentrado, ha concretude. Afinal, ha muifo ji se disse que-
a filosofia tem de descer dos céus para a terra, uma vez que os°
problemas estdo ca em ferra firme ¢ n&o no mundo das idéias:

platbnicas.

Registre-se, neste ponto, que até mesmo a sofisticada

argumentacio de cunho hermenéutico do Minisirc Eros Grau:
perde tetreno, mesmo que ele pretenda vé-la ancorada na

dicotomia “texto e norma”, assim como na repercussao dessa tese
na decisao de “mutacio constitucional”. Ao que se depreende das

assertivas do Min. Eros Grau, “tudo vira norma” e com pretensoes

universalizantes {podendo, na mutagio constitucional, o préprio
texto sogobrar, colocando-se em lugar deste ndo apenas uma nova

norma, mas, sim, um novo texto, em face dos limites seméanticos

daquele texto que tinham que ser ultrapassados — nas suas palavras
- era “obsoleto’) ®

Os votos até proferidos adentram, assimn, na discusséo acerca

do papel do diteito ¢ dos limites da “funcé@o corretiva” da jurisdicéo
{em especial, da jurisdicho constitucional}). A interpretacio da
Constituicao pode levar a que ¢ STF produza (novos) textos, isto

¢, interpretacbes que, levadas aos limite, fagam sogobrar os limites-
semnanticos do texto no modo que ele vinha sendo entendido na (e

pela) tradico (no sentido hermenéutico da palavra)?

Veja-se, nesse sentido, que o Ministro Eros Grau sustenta — e,
com isso, concorda com o Ministro Gilmar ~que cabe ao STF no

8 Mo funds, teda (essla discussio & similar 2 pretensdo de universaliizacéo das stimulzs vinculantss; ou
sefa, as stmulas vinculantes podem ser entendidas come uma hipostasiacio de discursos de justificagiio,
isto ¢, o pélo de tensao passa a estar somente no plano da validade do disaurse juridico.
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apenas mudar a norma, “mas mudar o préprio texto constitucional”
{o texto do inciso X do art, 52 foi, efetivamente, alterado). Veja-se:
o Ministro Eros Grau se pergunta se o Ministro Gilmar Mendes, ao
proceder’a “mutacdo constitucional” ndo teria “excedido a moldura
do texto, de sorte a exercer a criatividade propria a interpretacéio
para além do que ao intérprete incumbe. Até que ponto o intérprete
pode caminhat, para além do texto que o vincula? Onde termina
o legitimo desdobramento do texto ¢ passa ele, o texto, a ser
subvertido?”

E ele mesmo reponde: “ndo houve qualguer anomatia de
cunho interpretativo, pois o Ministro Gilmar teria apenas feito uma
“auténtica mutago constitucional”: Note-se bem que S. Fxa. ndo se
limita a inferpretar um fexto, a partir dele produzindo a norma que
the corresponde, porém avanga até o ponto de propor a substifuicio
de um texto normative por outro, Por isso aqui mencionamos a
mutagao da Constituigdo.”

Ocorre que, ao mesmo tempo, o Min, Eros Grau admite que
“a mutacéo constitucional é transformacéo de sentido do enunciado
da Constituicho sem que o proprio texto seja alterado em sua
redacdo, vale dizer, na sua dimensao constitucional textual. Quando
ela se d4, o intérprete extrai do texto norma diversa daquelas que
nele se encontravam otiginariamente involucradas, em estado de
poténcia”, para, logo em seguida, acentuar que *ha, entio, mais
do que interpretagéo, esta concebida como processe que opera
a transformacéo de texto em norma. Na mutagdo constitucional
caminhamos ndo de um texto @ uma norma, porém de um texto a
outro texto, que substitui o primeiro.”

Pot tudo isso, o Min, Eros Grau dird que “pouco importa
a circunstncia de resultar estranha e peculiar, no novo texto,
@ competéncia conferida ao Senado Federal - competéncia
Privativa para cumprir um dever, o dever de publicacio (=dever
de dar publicidade) da decisao, do Supremo Tribunal Federal, de
Suspenséio da execugao da lei por ele declarada inconstitucional.
Essa peculiaridade manifesta-se em razio da circunstincia de
Cogitar-se, no caso, de uma situagio de mutagio constitucional”.
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Certo entdo, para o Ministro, que na mutagao constitucio
nao apenas a norma € nova, mas o préprio texto normativo
substitufdo por ouiro. Entretanto, ele mesmo recanhece que
casos como tais importa apurarmos se, ac ulirapassarmos os liny
do texto, permanecemos a falar a lingua em que ele fora escrito, ds
sorte que, enbora tendo sido objeto de mutagao, sua fradigdo
mantida ¢ ele, o texto dela resultante, seja coerente com o todo,
seu contexto. Pois é certo que a unidade do contexlo repousa er
uma tradigio que cumpre preservar. Recorro a Jean-Pierre Vernar
para dizer que o nNovo texto, para ganhar sentido, deve ser ligad
e confrontado aos demais textos no todo que a Consfituicdo
compondo um mesmo espaco semantico.” '

poderia substituir o texto “obsoleto”? A tradicao nao residiria
tamente no fato de termos adotado - e ratificado em 1988 -
istema misto de confrole de constitucionalidade? A tradicdo
estaﬁa‘__inseﬁda na prépria exigénecia de remessa ao Senado,
cando, assim, trazer para o debate - acerca da (injvalidede de
texto normative — o Poder Legislativo, tnico que pode fratar
ambito da vigéncia, providéncia necessaria para dar efeito erga
“anes & deciséo que julgou uma causa que ndo tinha uma tese,
s, sim, uma questao prejudicial?

. Lembremos, de todo modo, que - embora esse nao seja,
de longe, o foco principal da tese do Min. Eros Grau - sempre
orre o risco, toda vez que se c¢olocar demasiada énfase nos
rsos de validade, de aproximar o direito de determinadas teses
tas, reduzindo e enfraquecendo o papel da doutrina e das
mais instancias de formacio do discurso juridico, circunstancia
»inos faz ressaltar, aqui, por extrema justiga, o papel histérico
outrinador e Professor Eros Roberto Grau na formagéo do
critico sobre o direito em tempos duros sem constituicio e
& influenciou e influencia uma geragao de juristas. Entretanto, tal
sblematica parece se insinuar, de certo modo, quando o Ministro
tua, em seu voto, que “o discurso da doutrina [=discurso sobre
ireito] ¢ caudatéario do nosso discurso, o discurso do direito. Ele
08 seguird; ndo o inverso.” -

Entretanto, nossa leitura permite-nos entender que o Mini
Eros Grau reconhece, com apoio em Jean-Pierre Vernant, q
sempre ha que se indagar, quando se esté frente a uma mutaga
constitucional, se o texto resultante da mutagdo mantém
adequado & tradigdo (= a coeréncia) do contexto, reproduzind
de modo a ele se amoldar com exatidao. A mutagdo nao é um
degenerescéncia, sendo uma manifestacao de sanidade ¢
ordenamento.”

Entendemos que, nesse exato contexto, a pergunta que nag
foi respondida é: mas o que € a tradicao? De que tradigio estd:
falando? O que diz a tradigio que consubstancia o texto € a nor '
do art. 52,X? Em que sentido a “substituigéo” do texto constitucion
efeito em nome de uma mutagéo, deixa o novo “texto” em harmot
com a tradicio? Nao ¢ exatamente para mudar a tradigio que
faz “mutagac’? Mas, entdo, se se faz mutagio para aliera-la, cor
lhe ser coerente e fiel? E nesse sentido que a posigdo de Vernan
tautoldgica, incorrendo em um paradoxo. E paradoxos S0 COis
sobre as quais ndo podemos decidir.

APORTES FINAIS

Numa palavra final: essa “redu¢éo” do direito ao plano da
ade, a confundir a perspectiva jurisdicional e a legislativa, ndo
1ovidade, valendo referir o modo como isto & visto pela teoria da
Qumentacdo juridica proposta por Robert Alexy. Veja-se, nesse

ido, a descabida critica que Alexy (1993} faz & distingo de
§ Fiﬁnther faz entre “discursos de fundamentacéo e discursos
iplicacad”, na qual fica claro um deslocamento da esfera de
20 dessa distingio em diregéo aos discursos de validade (“the
.fIthion of norms, too, can be considered a justification of norm;
ogical form it only differs from is generally called “justification
0 ”ms"‘ insofar, as its object of is not na universal but an individual
m”}, Por isso a argumentagdo ¢ hispostasiada, isto ¢, tudo se
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Mais ainda: se o texto “mutadc” é obsoleto - comotextualme
diz o Min. Exos Grau - como admitir que o Supremo Tribunal Fed
“faca” outro, que confirme a tradicio? De que modo se chega
conclusao de que “um texto constitucional é obsoleta™ E de
modo ¢ possivel afirmar que, “por ser obsoletd”, o Supremo Tiib
Federal pode se substituir ao processo constituinte derivado, Gn
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resume a férmulas mateméticas e a calculos de custo-benefici
que, por ter pretenséo corretiva, acaba se substituindo ao prépri qualquer situacéo que aguela se assemelhe. Por aqui — e parece
direito. Com efeito, Alexy resume essa tenséo & validade do Dire . a questdo relacionada ac destino a ser dado ao controle difuso
buscando uma espécie de discurso com validade universal. Ess inexgyavelmente ligada a essa querela -, parece que a tese da

discurso de validade, ac que indica, conteria a “idéia” que dar postasiagao da discussdo acerca da validade toma corpo a cada
uma validade universalizante das diversas situacbes apllcah _ " Com iss0, socobra a realidade.
(norma universal, nas palavras de Alexy). : :

o da sua universalidade, ou seja, ele deve ser adequado a toda

Afinal, cabe ao Supremo Tribunal Federal “corrigit” a
nstituicao? A resposta é ndo. Isse faria dele um poder constituinte
manente e ilegitimo. Afinal, quais seriam os critérios de cotrecdo,
a suposta “ordem concreta de valores”, um “Direito Natural” no
Sitilo de Radbruch?...”

No Brasil, essa tese — a de Alexy e a do Supremo Tribun;
Federal na Rcl n.° 4335-5 - pode dar (ainda mais) respaldo &
defensores das sirmulas vinculantes e a distorgdes no seu process
inadequado de aplicagad. De fato, ao se constituirern em discurse
de validade construidos para resolver problemas futuros que ne
se “subsumam” (n&o parece haver ddvida a esse respeito, porqi
a simula busca impedir a construggo de discursos de aplicacéo
Anwendugsdiskurs), as simulas vinculantes parecem encaixar:
na tese de que tudo se resume a discursos de validade, uma vé
que nos discursos de justificacdo (validade) j& haveria a referénc
a muitas situagdes construidas e experenciadus. (STRECK, 2007

Agregue-se a essa relevante questdo hermenéufica a seguinte
eocupacao: decisdes do Supremo Tribunal Federal, como a
i"Reclamagao sob comento, podem incorrer no equivoco de
nfundir as tarefas constituidas daquelas constituintes, o que
aduziria, portarito, uma séria inversao dos pressupostos da teoria
a.demacracia moderna a que se filia a Constituicgo da Republica.
lta-se a discussdo acerca do direito enguanto paradigma, no
seguinte ponto: qual € o papel do poder judicidrio {cu da Justica
nstitucional?) E o de elaborar discursos de validade? E a de
nstruir discursos de validade que “contenham” de anteméo
das as hip6teses de aplicagdo? Mas, se assim fosse, a pergunta
Ue sempre fica(ria) é: quais as condigdes de possibilidade que
esse poder de Estado de ultrapassar esse limite fensionado
tensionanie entre validade e aplicagdo? A discussio acerca da
alidade prescinde da aplicacéc?

Nao se pode deixar de lembrar que, para os discu
de justificacdo — e essa tese € subscrita por Alexy -, a questao
saber qual norma universal € correta. Mas do fato de que es
duas questdes (aplicacdo e justificacio) devem ser distinguida
ndo implica a existéncia de dois tipos de discurso essencialmen
diferentes; para ele, ¢ possivel que essas duas questdes iniciem du
operagbes diferentes dentro de uma mesma forma de discurso’
entao, leve a duas variagdes de uma mesma forma de discurso.

A pergunta que fica é: como saber em que circunstancie
uma norma “universal” é correta ou “qual” das normas é correls
Afinal, cotregdo normativa no Direito ¢ antes de tudo uma questa
legislativo-democratica, assegurados os direitos fundamen
garantidores da eqiiiprimordialidade das aufonomias public
privadas {Habermas). Além isso, 0 problema ¢ saber se é suficie
descobrir que - e quando - uma norma universal ¢ correta, uma Vi
que uma norma pode ser correta, mas inaplicAvel ao caso concret
Talvez o problema esteja na exigéncia de Alexy, de que um juiz
em fase de uma situagdo concreta deve se justificar também e

Tais questbes, ao que tudo indica, devem - preccupar
remodo a comunidade juridica. E ndo provocar - como esté a
arecer — um siléncio eloquente!

Ainda, finalmente, uma observacio: as sentencas de um
bunal sao simbélicas e suas consegiiéncias o sdo quase que
tegralmente, até o gesto do carrasco que, real por exceléncia,
Mediatamente também simbélico em outre nivel, como bem
!'ta Castoriadis. Ou seja, um sistema de direito, que se consirdi a
it de doutrina, jurisprudéncia, legislacio, efc, existe socialmente
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enquanto sistema simbdlico. As coisas nao se esgotam no simbg
(os atos reais, individuais ou coletivos, o trabalho, o consumg
guerra, o amot, a natalidade, ndo sdo, nem sempre, nem diretame;
simbolos); mas elas sé podem existir no simbdlico e sdo imposs# e
fora de um simbélico.(CASTORIADIS, 1982, p.142). Assim:
conseqliéncias de determinados gestos, atos, decisdes, sdo 1
graves no aspecto do seu significado simbélico do que no
aspecto “real”. E possivel, desse modo, apreender a dimenséo
crise que alravessa o direito a partir das representagdes simbéli
Dite de outro modo: como no gesto do carrasco, talvez o mais gra
seja o que este represeénta simbolicamente. Nessa linha, a deci:
do Supremo Tribunal Federal, por mais que esteja imbuida de
sentido pragmitico e sustentada na melhor ciéneia juridica, pode
certamente assim serd) representar uma afirmacao do imagin4
juridico que justamente levou aquilo que hoje é combatido
excesso de recursos e a multiplicagao das demandas. Se o Supre
Tribunal Federal pode fazer mutagdo constitucional, em b
essa “mutagdo” comegard a gerar — como se j& nio existisser
saciedade® - os mais diversos frutos de cariz discriciondrio (portani
positivista, no sentido em que Dworkin critica as teses de Hait
Exatamente porque no Brasil cada um interpreta como g
decide como quer e recorre como quer (e isso parece recorre
na coftidianidade dos féruns e tribunais da Republica), é qu
com que crescam dia-a-dia as teses instrumentalistas do proces
como que a mostrar, a todo instante, que as teses de Qscar Vo
Billlow nao foram (ainda) superadas. A solucio tem sido es
corte-se o acesso a justica. Sob pretexto de agilizarmos a prestac
jurisdicional, criamos mecanismos para impedir o processame
de recursos. E quem perde com isso ¢ a cidadania que vé ass
negada a jurisdi¢ao. '
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