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Resumo: O artigo analisa recente acérdio prolatado pelo Supremo
Tribunal Federal, cujo ponto central girou em torno do papel do Senado
Federal no controle difuso de constitucionalidade das leis e atos normati-
vos. Nesse sentido, trés diferentes argumentos foram explorados no julga-
mento e sdo explicados no artigo: ocorréncia de mutagao constitucional
do inciso X do art. 52 da Constitui¢do da Republica, impossibilidade de
mutagdo constitucional e a superveniéncia da Simula Vinculante n® 26.
Por fim, conclui que a questdo permanece aberta e falta decisdo especifica
do Supremo Tribunal Federal sobre o tema.

Palavras-chave: STE Controle difuso de constitucionalidade. Mutacio

constitucional. Papel do Senado.

1. 0 caso

Em 22/10/2014 foi publicado o acérdio contendo a conclusdo do
julgamento da Reclamagio 4.335, cuja ementa restou assim definida:
“Reclamagdo. 2. Progressdo de regime. Crimes hediondos. 3. Decisdo
reclamada aplicou o art. 2%, § 2, da Lei n°® 8.072/90, declarado inconstitu-
cional pelo Plenario do STF no HC 82.959/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ
19/9/2006. 4. Superveniéncia da Simula Vinculante n® 26. 5. Efeito ultra
partes da declaragdo de inconstitucionalidade em controle difuso. Carater
expansivo da decisdo. 6. Reclamagao julgada procedente” (BRASIL, 2014).

Em 1°/2/2007 iniciou-se na Suprema Corte o julgamento da recla-
macdo ajuizada pela Defensoria Publica da Unido contra decisdes do
Juiz de Direito da Vara de Execugdes Penais da Comarca de Rio Branco
(Acre). Nelas, ele indeferiu pedido de progressao de regime em favor de
condenados a penas de reclusido em regime integralmente fechado em
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decorréncia da pratica de crimes hediondos.
Isso teria ocorrido em suposta ofensa a autori-
dade da decisdo do STF no referido HC 82.959
(BRASIL, 2006).

Dentre as razdes sustentadas pelo magis-
trado para ndo aplicar o precedente do STF,
destacam-se de suas informagdes: a) a maioria
apertada de votos pela qual foi tomada a decisao
(6x5); b) o longo transcurso de tempo no qual o
STF se manifestou pela constitucionalidade da
norma (16 anos); ¢) o caréter incidenter tantum
da declaragdo de inconstitucionalidade, capaz
de produzir efeito apenas e tdo somente inter
partes e d) para alcancar efeito erga omnes,
penderia da suspensao da execugdo pelo Senado
Federal em razdo da comunicagdo enviada pelo
STF (conforme inclusive informacio obtida no
seu proprio sitio eletronico e consoante dispoe
o art. 178 do RISTF).!

2. 0 resultado

Como resultado, o Tribunal, por maioria,
decidiu conhecer e julgar procedente a recla-
macao, nos termos do voto do Relator. Foram
vencidos os Ministros Sepulveda Pertence, Jo-
aquim Barbosa, Ricardo Lewandowski e Marco
Aurélio, que ndo conheceram da reclamagao,
mas concederiam habeas corpus de oficio.

Em realidade, considerando os votos prola-
tados de modo individual, o resultado alcanga-
do foi o seguinte: os Ministros Gilmar Mendes
e Eros Grau votaram pela procedéncia, sob o
fundamento da muta¢do constitucional (que
sera adiante explicada); o Ministro Sepulveda

'Como conclusdo de sua explicagdo de por que nio
se sentia vinculado ao precedente por todos conhecido,
registrou: “Dito isto, o que continua liquido e certo até o mo-
mento, ante a inércia dos Poderes em fazer valer o disposto
no art. 52, inc. X, da CF/88, é a eficacia do dispositivo da
Lei dos Crimes Hediondos (art. 22, § 12, da Lei n®8.072/90),
que veda a progressao de regime aos crimes hediondos ou
a eles equiparados” (BRASIL, 2014).
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Pertence prolatou voto pela improcedéncia da
Reclamagao, mas concedeu habeas corpus de
oficio; os Ministros Joaquim Barbosa, Ricardo
Lewandowski e Marco Aurélio ndo conheciam
da Reclamagéo, mas todos concederam habeas
corpus de oficio (os quatro ultimos ndo admi-
tiram a tese da mutac¢io constitucional); os Mi-
nistros Teori Zavascki, Roberto Barroso, Rosa
Weber e Celso de Mello julgaram procedente a
Reclamacao a luz da superveniéncia da edi¢ao
da Stimula Vinculante n® 26; e, por fim, estava
ausente justificadamente a Ministra Carmen
Licia, que ndo prolatou voto no caso.

Desse modo, de um ponto de vista pratico, a
decisdo final cassou as decisées proferidas pelo
Juiz de Direito da Vara de Execugoes Penais da
Comarca de Rio Branco, no Estado do Acre, que
negaram a possibilidade de progressao de regi-
me relativamente a cada um dos interessados
em nome dos quais foi ajuizada a Reclamagao.
Além disso, caberia ao Juizo reclamado proferir
nova decisdo para avaliar se, no caso concreto,
os interessados atenderiam ou nio os requisi-
tos para gozar do referido beneficio, podendo
determinar, para esse fim e desde que de modo
fundamentado, a realiza¢do de exame crimino-
légico. Os quatro Ministros vencidos decidiram
pela concessdo de habeas corpus de oficio, por
entenderem, sob diferentes fundamentos, que
o instituto da Reclamag@o ndo poderia ser ma-
nejado no caso.

A despeito de cuidar de tema penal especifi-
co, a decisdo em tela tem relevo transcendental
para a comunidade juridica. Nao tanto pelo que
decidiu, que foi bem tranquilo, como vimos aci-
ma, na medida em que todos se manifestaram
pela revisdo da decisdao impugnada, seja pela
procedéncia da reclamagao, seja pela concessao
de habeas corpus de oficio. A importancia da
decisdo se dé pelo que quase decidiu ou pode-
ria ter decidido, ndo fosse a superveniéncia de
sumula vinculante (durante o longo periodo



de julgamento, que transcorreu desde 2007 até
2014). Trata-se do aprofundado exame que a
Suprema Corte vinha realizando, até entio,
sobre o papel do Senado Federal no controle
difuso de constitucionalidade das leis e atos
normativos no direito brasileiro atual. Embora
o resultado final tenha se desviado dessa dis-
cussdo, justamente em razao da superveniéncia
da edi¢do de simula vinculante, é interessante
registrar como foram prolatados os votos dos
dez Ministros que participaram do julgamento
sobre o tema especifico (2 exce¢do da Ministra
Céarmen Lucia, ausente justificadamente).

3. 0 papel do Senado no controle
difuso na visao do STF

3.1. Ocorréncia de mutagao constitucional

Dentre as questdes analisadas pelo Relator,
cabe assinalar a principal, que foi suscitada
e teve relevante destaque durante os debates
que se seguiram, a saber: o juizo reclamado
argumentou no sentido de que a eficacia erga
omnes da decisdo no HC 82.959 dependeria da
expedicdo da resolu¢do do Senado Federal sus-
pendendo a execugdo da lei, na forma do inciso
X do art. 52 da Lei Maior, 0 que ndo ocorreu na
situagdo concreta.

O Relator, no seu voto, discorreu sobre os
principais pontos relacionados ao seu enten-
dimento acerca da muta¢do constitucional do
instituto. O Ministro Gilmar Mendes, notério
estudioso sobre o tema do controle de consti-
tucionalidade, retomou antigas licdes de Lucio
Bittencourt, para concordar que o objetivo do
dispositivo constitucional em foco parece se
limitar apenas e tdo somente a tornar publica a
decisdo do STF que declara a inconstituciona-
lidade de lei. E nada além disso.

Para fundamentar essa posi¢do, doutrinaria-
mente ja defendia hd anos, o Ministro lembrou

de uma série de fatos e eventos que justificariam
asua tese de mutac¢ao constitucional, consisten-
tes, principalmente:

a) na orientacao jurisprudencial do STF (de
1977), que firmou posi¢ao quanto a “dispensa-
bilidade de intervenc¢iao do Senado Federal nos
casos de declaragdo de inconstitucionalidade de
lei proferida na representagdo de inconstitucio-
nalidade (controle abstrato)”;

b) na possibilidade de que se suspenda, limi-
narmente, a eficicia de leis ou atos normativos,
com eficdcia geral, no controle abstrato;

¢) na inadequagdo do instituto para “asse-
gurar eficdcia geral ou efeito vinculante as deci-
soes do Supremo Tribunal que ndo declaram a
inconstitucionalidade de uma lei, limitando-se
a fixar a orientacdo constitucionalmente ade-
quada ou correta”;

d) na adogao pelo STF de uma interpreta-
¢do conforme a Constituicdo, “restringindo o
significado de uma dada expressao literal ou
colmatando uma lacuna contida no regramento
ordinario”;

e) nos casos de declaracdo de inconstitu-
cionalidade parcial sem reducéo de texto, “nos
quais se explicita que um significado normativo
¢ inconstitucional sem que a expressao literal
sofra qualquer altera¢ao”;

f) nas situagdes em que o STF limita-se a
rejeitar a argui¢do de inconstitucionalidade;

g) na inaplicagdo do instituto de suspensio
da execu¢do da lei inconstitucional a declaragao
de ndo recepgao dalei pré-constitucional levada
a efeito pelo STF;

h) nalimita¢ao temporal dos efeitos da deci-
sdo com a declaragdo de inconstitucionalidade; e

i) no entendimento adotado quando do
julgamento do RE 191.898, pelo qual “houve
por bem o Tribunal ressaltar, uma vez mais,
que a reserva de plenario da declaragédo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo

funda-se na presun¢io de constitucionalidade
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que os protege, somada a razdes de seguranca juridica’, razao pela qual
0s 6rgaos parciais dos outros tribunais podem acolher a decisdo tomada
pelo Pleno, prescindindo de submeter a questdo ao seu proprio Pleno
ou 6rgdo especial.”

Assim, seguindo essa linha de raciocinio, a obra do Ministro Gilmar
Mendes, destaca: “Todas essas reflexdes e praticas parecem recomendar
uma releitura do papel do Senado no processo de controle de constitu-
cionalidade” (MENDES, 2004, p. 157).’

Para o Ministro: “E possivel, sem qualquer exagero, falar-se aqui de
uma auténtica mutagdo constitucional em razao da completa reformu-
lagdo do sistema juridico e, por conseguinte, da nova compreensao que
se conferiu a regra do art. 52, X, da Constitui¢ao de 1988” (MENDES,
2004, p. 165).

Concluindo, a fungio da resolugdo hoje se limitaria meramente a dar
publicidade ao precedente anteriormente prolatado pelo STF:

“Parece legitimo entender que a férmula relativa a suspensdo de execugdo
dalei pelo Senado Federal ha de ter simples efeito de publicidade. Dessa
forma, se o Supremo Tribunal Federal, em sede de controle incidental,
chegar a conclusio, de modo definitivo, de que a lei é inconstitucional,
essa decisdo terd efeitos gerais, fazendo-se a comunicagdo ao Senado
Federal para que publique a decisdo no Didrio do Congresso” (MENDES;
COLEHO; BRANCO, 2010, p. 1.252).

Verifica-se que o Relator buscou trazer ao julgamento o seu entendi-
mento doutrindrio acerca do tema. Buscou emplacar a sua tese de muta-
¢do constitucional referente ao inciso X do art. 52 da Lei Maior. Outrora
defendida tal posi¢do em sede doutrinaria, agora o Relator via a possi-
bilidade de aplica-la também no 4mbito jurisprudencial, com a eventual
concordancia da Suprema Corte, transformando-a em relevante prece-
dente sobre o papel do Senado Federal no controle jurisdicional difuso de
constitucionalidade das leis e atos normativos no direito brasileiro atual.

Desse modo, o Relator dedicou consideravel parte do seu voto aos
seus comentarios acerca do papel do Senado Federal no controle de cons-

*Além dessa evolugdo histérica primordialmente forjada a partir da propria juris-
prudéncia do STE, o Ministro traz também alguns exemplos que considera relevantes no
ambito legislativo, a saber: a introdugao do controle abstrato, a sua ampla legitimagao ativa,
consoante dispde o art. 103 da Lei Maior, bem como a previsao de que o Relator de recurso
pode negar seu seguimento com base em jurisprudéncia dominante do STE, na forma da
Lei n® 8.038/90, c/c a Lei n® 9.756/98 (MENDES, 2004).

’ Adiante, o Ministro registra: “De qualquer sorte, a natureza idéntica do controle de
constitucionalidade, quanto as suas finalidades e aos procedimentos comuns dominantes
para os modelos difuso e concentrado, ndo mais parece legitimar a distingdo quanto aos
efeitos das decisdes proferidas no controle direto e no controle incidental” (MENDES,
2004, p. 164).
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titucionalidade, inclusive repisando as considera¢des acima expostas no
seu artigo doutrinario. Depois de promover detalhada evolugéio histdrica
sobre o instituto e a sua interpretagdo pelo STF nas ultimas décadas, o
Relator chega ao sistema hoje posto na Constitui¢ao da Republica.

Com o objetivo de demonstrar a perplexidade da situagéo, o Relator
indaga: “Se o Supremo Tribunal pode, em agéo direta de inconstitucio-
nalidade, suspender, liminarmente, a eficdcia de uma lei, até mesmo de
uma Emenda Constitucional, por que haveria a declaragdo de inconsti-
tucionalidade, proferida no controle incidental, valer tdo somente para
as partes?” E respondeu: “A tnica resposta plausivel nos leva a crer que
o instituto da suspensio pelo Senado assenta-se hoje em razao de indole
exclusivamente histérica” (BRASIL, 2014).

Com efeito, retomando as li¢oes de Lucio Bittencourt, o Relator
explicitou a contradigdo que identificou na situagdo: “Assinale-se que
se a doutrina e a jurisprudéncia entendiam que lei inconstitucional era
ipso jure nula, deveriam ter defendido, de forma coerente, que o ato de
suspensdo a ser praticado pelo Senado destinava-se exclusivamente a
conferir publicidade a decisio do STF”*

A atribuigao de tal fungdo ao drgdo politico para conferir mera publi-
cidade a decisdo do 6rgéo de ctipula do Poder Judiciario nao é novidade
no direito estrangeiro. De fato, a Constitui¢do da Austria atribui tal dever
ao Chanceler Federal (art. 140,5) e na Alemanha tal incumbéncia é do
Ministro da Justica (art. 31(2) da Lei Orgénica da Corte Constitucional
Alema).

Além disso, a corroborar seu ponto de vista, o Relator lembra de hi-
poteses de declaragdo de inconstitucionalidade de leis municipais, tema
que tem sido decidido com uma postura “significativamente ousada” pelo
STF com a aplicagdo do art. 557 do CPC:

“Tal procedimento evidencia, ainda que de forma timida, o efeito vincu-
lante dos fundamentos determinantes da decisdo exarada pelo Supremo
Tribunal Federal no controle de constitucionalidade do direito municipal.
Evidentemente, semelhante orientagdo somente pode vicejar caso se
admita que a decisdo tomada pelo Plendrio seja dotada de eficécia trans-

»5

cendente, sendo, por isso, dispensavel a manifestagdo do Senado Federal

*Em seguida, arrematou: “Tal concepgio afigurava-se absolutamente coerente com o
fundamento da nulidade da lei inconstitucional. Uma orientagdo dogmatica minimamente
consistente haveria de encaminhar-se nesse sentido, até porque a atribui¢io de fungoes
substantivas ao Senado Federal era a propria negagao da ideia de nulidade da lei devidamente
declarada pelo 6rgio méximo do Poder Judicidrio” “A néo aplicagio geral da lei depende
exclusivamente da vontade de um 6rgdo eminentemente politico e nao dos 6rgaos judiciais

incumbidos da aplicagdo cotidiana do direito” (BRASIL, 2014).

®Em acréscimo ao seu argumento, o Relator aduziu: “Como sustentar que uma decisio
proferida numa agao coletiva, numa agao civil publica ou em um mandado de seguranga
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Por fim, o Relator defendeu que o uso do instituto da modulagido
temporal dos efeitos da decisdo que declara a inconstitucionalidade, por
si s6, ja comprova de maneira cabal a atribuicdo de efeito erga omnes de
modo independente da intervengdo do Senado Federal.

Em conclusio, o trecho abaixo transcrito permite sintetizar a posi¢ao

explicitada pelo Relator:

“Assim, parece legitimo entender que, hodiernamente, a férmula relativa
a suspensdo de execu¢ao da lei pelo Senado Federal ha de ter simples
efeito de publicidade. Desta forma, se o Supremo Tribunal Federal, em
sede de controle incidental, chegar & conclusdo, de modo definitivo, de
que a lei é inconstitucional, essa decisdo tera efeitos gerais, fazendo-se
a comunica¢ido ao Senado Federal para que este publique a decisao no
Didrio do Congresso. Tal como assente, ndo ¢ (mais) a decisdo do Senado
que confere eficdcia geral ao julgamento do Supremo. A prépria decisdo da

Corte contém essa forga normativa. Parece evidente ser essa a orientagdo
»6

implicita nas diversas decisdes judiciais e legislativas acima referidas’.

Em seguida, o voto-vista do Ministro Eros Grau prestigiou o voto
anterior do Relator, esclarecendo que ele nao se limitou a interpretar um
texto para, a partir dele, produzir a norma correspondente, mas propds a
substituicdo do proprio texto normativo por outro, razdo pela qual entendeu
estar diante de uma “mutac¢do da Constitui¢do” Nessa toada, tratava-se
de substituir a locu¢iao “Compete privativamente ao Senado Federal sus-
pender a execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional
por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal” para a seguinte:
“Compete privativamente ao Senado Federal, dar publicidade a suspenséo
da execugdo, operada pelo Supremo Tribunal Federal, de lei declarada
inconstitucional, no todo ou em parte, por decisdo definitiva do Supremo”’

coletivo, que declare a inconstitucionalidade de uma lei determinada, tera eficécia apenas
entre as partes? Nesses casos, a suspensao de execugao da lei pelo Senado, tal como vinha
sendo entendida até aqui, revela-se, para dizer o minimo, completamente intil, caso se
entenda que ela tem uma outra fun¢éo que nao a de atribuir publicidade a decisdo decla-
ratoria de ilegitimidade” (BRASIL, 2014).

° Adiante, em debate travado entre os Ministros, o Relator reiterou: “Estou a dizer que
o contexto normativo mudou radicalmente, até mesmo agora, como ja sabemos, com a
possibilidade de modulagio de efeitos em sede de controle incidental. Ora, se vamos ainda
depender do pronunciamento do Senado, como fazer aqui a modulagao de efeitos em sede
de controle incidental? Vimos que, em alguns casos, isso é absolutamente inevitével; [...]”
(BRASIL, 2014).

’Em seguida, aduziu: “A mutagdo constitucional decorre de uma incongruéncia exis-
tente entre as normas constitucionais e a realidade constitucional, entre a Constitui¢ao
formal e a Constituigdo material. Oposigdes entre uma e outra sao superadas por inimeras
vias, desde a interpretagao, até a reforma constitucional. Mas a mutagao se dé sem reforma,
porém nao simplesmente como interpretagao. Ela se opera quando, em ultima instancia, a
préxis constitucional, no mundo da vida, afasta uma porgao do texto da Constituigio formal,
sem que dai advenha uma ruptura do sistema”. E propds a seguinte sintese: “na mutagao
constitucional ndo apenas a norma é nova, mas o proprio texto normativo é substituido
por outro” (BRASIL, 2014).
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No seu sentir, o ponto fulcral referia-se a
essa significativa mudanca:

“Obsoleto o texto que afirma ser da com-
peténcia privativa do Senado Federal a
suspensdo da execugdo, no todo ou em parte,
de lei declarada inconstitucional por decisdo
definitiva do Supremo Tribunal Federal, nele
se hd de ler, por for¢a da mutagdo consti-
tucional, que compete ao Senado Federal
dar publicidade a suspensdo da execugio,
operada pelo Supremo Tribunal Federal, de
lei declarada inconstitucional, no todo ou em
parte, por decisdo definitiva do Supremo”*

Tanto o voto do Relator como também o do
Ministro Eros Grau adotaram a mesma linha
de pensamento, no sentido de que, em razao
da mutagédo constitucional, a interpreta¢ao do
inciso X do art. 52 da Constitui¢ao da Republica
deve ser pela mera publicidade pelo Senado
Federal, no Diario do Congresso, da decisio
definitiva do STE, que por si s6 possui a for¢a

normativa necessaria.

3.2. Impossibilidade de mutacao
constitucional

No sentido diametralmente oposto ao po-
sicionamento anterior, o Ministro Sepulveda
Pertence prolatou voto pela impossibilidade
de mutac¢do constitucional com tintas fortes,
chegando a sentir “cheiro de golpe de Estado”’

Embora ele tenha reconhecido a série
de mudancas perpetradas na sistemdtica de

controle de constitucionalidade nos ultimos

¥ Por fim, 0 Ministro Eros Grau acompanhou o Relator:
“A proépria decisao do Supremo contém forga normativa
bastante para suspender a execugdo da lei declarada in-
constitucional” (BRASIL, 2014).

°Nas suas palavras exatas: “E mutagdo constitucional
por decreto do poder que com ela se ampliaria; o que, a
visdes mais radicais, poderia ter o cheiro de golpe de Estado.
As tentagdes do golpe de Estado ndo estd imune o Poder
Judiciario; é essencial que a elas resista” (BRASIL, 2014).

anos, tanto pela legislacio como também pela
jurisprudéncia do STF, entendeu que reduzir a
nada o papel do Senado parece ir além da marca.

Em seguida, o Ministro Joaquim Barbosa
também divergiu do Relator quanto a leitura do
dispositivo constitucional em evidéncia: “[...]
ndo extraio a grave conclusdo de que a suspen-
sao da execugdo pelo Senado Federal representa
obstaculo a ampla efetividade das decisdes do
STF em situagdes como a presente”"’

E que ele ndo enxergou o dispositivo como
obsoleto ou vitimado pelo desuso. Nesse sen-
tido, trouxe como informagao no seu voto o
dado empirico de que, desde a promulgacdo da
Lei Maior até 2007, o Senado ja suspendera a
execucdo de quase cem normas declaradas in-
constitucionais, inclusive com (entdo) recentes
resolugdes.

Desse modo, divergiu do Relator:

“Concluo, Sra. Presidente, que para a efica-
cia das decisoes da Corte vejo o dispositivo
como um complemento, ndo como obstacu-
lo. Imagino situagdes, mesmo que residuais,
em que um caso, por suas circunstincias
muito proprias, suscite a declaragdo de
inconstitucionalidade in concreto. E que a
Corte, em casos contemporaneos aquele
outro ndo encontre a repeti¢cdo daquelas
circunstancias que levaram a declaragio de
inconstitucionalidade - encerrando assim a
atuagdo da Corte. Admita-se, nesse cendrio,
que o Senado julgue conveniente suspender a
execuc¢io da norma para que um caso isolado
como o analisado pelo STF se repita. Essa hi-
potese, mesmo que venha a ocorrer uma vez
s no futuro justifica, a meu ver, a manuten-
¢do da interpretagdo atual” (BRASIL, 2014).

'"Na sequéncia, explicitou: “Primeiro, as proprias
circunstancias do caso concreto sdo bem esclarecedoras.
O que suscita o interesse da reclamante nao é a omissao do
Senado Federal em dar ampla eficacia a decisao do Supremo
Tribunal Federal. O que a motiva é a infeliz recalcitrancia de
um juiz em relagio a orientagao desta Corte. O anacronismo
patoldgico, no caso, ndo ¢ do art. 52, X, da Constituigao,
mas do Juiz que exerce a autoridade reclamada - portanto,
do préprio Poder Judiciario” (BRASIL, 2014).
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O voto-vista do Ministro Ricardo Lewan-
dowski acompanhou a divergéncia: “Suprimir
competéncias de um Poder de Estado, por via de
exegese constitucional, a meu sentir, colocaria
em risco a propria logica do sistema de freios e

”1 Como se nio bastasse, ele

contrapesos, |...]
entendeu que tal pretensdo de mutagdo cons-
titucional se chocaria com os limites formais e
materiais da Constitui¢ao, na medida em que
erige a separagdo dos poderes a dignidade de
cldusula pétrea.”

Nesse sentido, ele registra a crescente im-
porténcia atribuida aos precedentes do STF e
mantém expressamente os contornos do dis-

positivo constitucional:

“Reconheco que, na prética cotidiana dos
tribunais, as questdes decididas pelo STE no
controle difuso de constitucionalidade, tém
consideravel impacto tanto nas decisdes da
propria Corte como naquelas proferidas nas
demais instancias jurisdicionais. Nao extraio,
porém, desse fato, a for¢a necessaria para
atribuir novos contornos ao art. 52, X, da
Constituicao Federal”"”

" Nesse sentido: “Tal interpretagdo, contudo, a meu ver,
levaria a um significativo aviltamento da tradicional com-
peténcia daquela Casa Legislativa no tocante ao controle de
constitucionalidade, reduzindo o seu papel a mero 6rgao de
divulgagao das decisoes do Supremo Tribunal Federal nesse
campo. Com efeito, a prevalecer tal entendimento, a Camara
Alta sofreria verdadeira capitis diminutio no tocante a uma
competéncia que os constituintes de 1988 lhe outorgaram

de forma expressa” (BRASIL, 2014).

"> Nas suas palavras: “Mas o que se propde aqui é algo
inteiramente diferente. Almeja-se, na verdade, deslocar uma
competéncia atribuida pelos constituintes a determinado
Poder para outro. Nao me parece, contudo, seja possivel
materializar-se tal desiderato, mesmo porque os préprios
tedricos da mutagdo constitucional reconhecem que esse
fendmeno possui limites” (BRASIL, 2014).

"Em seguida, explicou: “Isso porque se estd diante de
dois fendmenos juridicos que, embora acarretem resulta-
dos semelhantes, ndo podem ser confundidos entre si. O
primeiro corresponde as decisdes que produzem o deno-
minado efeito erga omnes, que as tornam oponiveis a todos;
o0 outro se refere as decisdes que, pela autoridade do érgao
jurisdicional que as prolatou, constituem fonte de Direito,
como, de resto, ocorre com a jurisprudéncia em geral”.
“Esclarego melhor. Se, por um lado, o Regimento Interno
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Ele rechacou aideia de que a decisao tomada
no controle jurisdicional difuso de constitucio-
nalidade tenha efeito contra todos independen-
temente da atuacdo do Senado Federal.

E por ultimo, ele registrou a edi¢cdo da Su-
mula Vinculante n°® 26,"* que versa exatamente
sobre o tema discutido no caso.

3.3. Superveniéncia da Siimula Vinculante
n° 26

Ante a subsequente edi¢do da Sumula
Vinculante n® 26, o Relator deixou registrado,
em sessdo de 16/05/2013: “Em primeiro lugar,
tenho a impressdo de que, diante da demora no
julgamento deste caso, que comegou em 2007,
acabamos por editar uma simula vinculante a
propdsito da matéria, de modo que o tema estd
cabalmente prejudicado”"

O Relator, na ocasido, repisou que, diante
das modificagdes verificadas desde a promul-
gacao da Constituicdo de 1988, com a signi-

ficativa expansdo do controle concentrado de

do Supremo Tribunal Federal confere a seus Ministros a
competéncia para julgar monocraticamente determinado
recurso extraordindrio quando a decisdo estd em consonan-
cia com a jurisprudéncia predominante, nio estao eles, de
outro, obrigados a se curvar ao entendimento predominante
na Casa, salvo em se tratando de posi¢do estabelecida em
controle concentrado de constitucionalidade ou por meio de
stimula vinculante. No primeiro caso, tem-se a manifestagao
da forga dos precedentes da Casa, como fonte de Direito;
no segundo, um exemplo da forga cogente do efeito erga
omnes” (BRASIL, 2014).

' Eis o seu teor: “Para efeito de progressdo de regime no
cumprimento de pena por crime hediondo, ou equiparado,
0 juizo da execugdo observara a inconstitucionalidade do
art. 2° da Lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo
de avaliar se o condenado preenche, ou nao, os requisitos
objetivos e subjetivos do beneficio, podendo determinar,
para tal fim, de modo fundamentado, a realizagao de exame
criminoldgico” (BRASIL, 2014).

"Em seguida, acrescentou: “Quando se discutiu 1a
o tema, em 2007, o debate era este de que poderia haver,
também, uma stimula vinculante. [...]. Mas aqui, a rigor,
veio posteriormente a ser editada a simula vinculante,
de modo que me parece que, no caso, hoje, o tema esta
superado” (BRASIL, 2014).



constitucionalidade, “fazia todo sentido uma releitura do artigo 52, X,
nesse contexto”."

A perplexidade levantada pelo Relator, no sentido de que a decisdo
liminar em agéo direta de inconstitucionalidade e a modulagdo temporal
dos efeitos da decisdo declaratdria de inconstitucionalidade possuem na
pratica efeito erga omnes, o Ministro Ricardo Lewandowski insistiu na
manutencio da relevante competéncia do Senado Federal: “Os institutos
convivem perfeitamente sem que nds tenhamos que fazer uma ablagéo
dessa competéncia do Senado Federal que vem desde 1934. Até porque
a nossa decisdo ¢ juridica e a decisio do Congresso, no caso da Camara
Alta, é politica. Convivem perfeitamente”."”

Em 20/03/2014, o Ministro Teori Zavascki prolatou o seu voto-vista,
o qual iniciou pontuando a complexa questdo juridica entdo submetida
a apreciagao da Suprema Corte:

“Realmente, ainda que se reconheca que a resolu¢do do Senado per-
manece tendo, como teve desde a sua origem, a aptiddo para conferir
eficacia erga omnes as decisdes do STF que, em controle difuso, decla-
ram a inconstitucionalidade de preceitos normativos - tese adotada,
com razdo, pelos votos divergentes —, isso ndo significa que tal aptidao
expansiva das decisdes s6 ocorra quando e se houver a intervengao do
Senado - e, nesse aspecto, tém razdo o voto do relator. Por outro lado,
ainda que outras decisdes do Supremo, além das indicadas no art. 52, X,
da Carta Constitucional, tenham forga expansiva, isso nao significa, por
si s0, que seu cumprimento possa ser exigido diretamente do Tribunal,

por via de reclamac¢io”'®

' Cabe registrar o carater histérico do debate em torno da supressdo da férmula do
nosso modelo de controle de constitucionalidade. Nesse sentido, o Relator registrou: “Ja nos
anos 60, foi apresentada, por uma comissdo que, salvo engano, foi coordenada por Daria
de Almeida Magalhaes, a reforma do Judiciario que trouxe a agdo direta. Ali se propunha
0 qué? Propunha-se a criagdo da agdo direta, a criagao de um incidente de inconstitucio-
nalidade e a supressao da férmula do Senado. Essa emenda, na verdade, esse projeto que
foi discutido por essa comissio s6 foi votado em 1965. E a Emenda 16/1965”. “O que o
Congresso aprovou? Aprovou a agao direta de inconstitucionalidade, a representagao de
inconstitucionalidade, de iniciativa do Procurador-Geral, mas ndo aprovou a supressao da
férmula do Senado, [...]> No mesmo sentido, o0 Ministro Ricardo Lewandowski também
lembrou do tramite da Emenda Constitucional 3/1993: “Interessantemente, essa questio
voltou a debate no Congresso Nacional, a partir de uma emenda, a PEC 130/1992 que foi
apresentada pelo Deputado Roberto Campos. Essa PEC previa, no seu artigo 1% a supressao
do inciso X do artigo 52. No entanto, essa PEC, ao ser incorporada posteriormente a PEC
49/1991 e transformada a Emenda Constitucional 3/1993, eliminou-se essa proposta, ou seja,
o Congresso Nacional insiste em manter essa prerrogativa constitucional” (BRASIL, 2014).

' Adiante explicitou de modo ainda mais claro: “Eu acho que sdo os sistemas que se
complementam”. Em seguida, no debate, explicou: “A questdo que me constrange, intelec-
tualmente, é a seguinte: se n6s declararmos que o artigo 52, inciso X sofreu uma mutagao
constitucional, que faremos com o artigo 103-A da nossa Carta Magna? Nos jogamos na
cesta do lixo porque, aqui, este dispositivo nos autoriza a aprovar sumulas vinculantes
etc” (BRASIL, 2014).

' Em seguida, o Ministro Teori Zavascki, no seu voto, percorreu toda a evolugao histo-
rica em torno do maior fortalecimento do Poder Judicidrio, do seu érgao de ctipula (STF)
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Em concluséo ao seu voto, de um lado, “ndo se pode estabelecer sinoni-
mia entre for¢a expansiva e eficacia vinculante erga omnes a ponto de criar
uma necessaria relacio de mutua dependéncia entre decisdo com forca
expansiva e cabimento de reclamagdo” e “considerada apenas a situagdo
juridica existente a data da sua propositura, a presente reclamag¢io nao
seria cabivel”; de outro, “considerado esse fato superveniente — a edigdo
de stimula vinculante, cujo descumprimento enseja a propositura de re-
clamacio, fato esse que deve ser levado em consideragio, nos termos do
art. 462 do CPC -, a solugdo que hoje se impoe é a de conhecer e deferir
o pedido” (BRASIL, 2014).

Em seguida, o Ministro Roberto Barroso prolatou o seu voto no senti-
do de que entendia cabivel eventual mudanca que viesse a ser perpetrada
no dispositivo no ambito legislativo, mas nio seria possivel promové-la
pela via da mutac¢do constitucional (interpretacdo). Nesse sentido: “De
modo que eu gosto da tese, mas vejo este obstaculo: a mutagido do art. 52,
X. Euacho até que a realidade tem impulsionado no sentido da mutagéo,
mas nds ndo podemos prescindir da mudanga do Texto”"

Em concluséo, consigna:

“Assim, louvando - nao formalmente, mas sinceramente - esse impulso
dado pelo voto do Ministro Gilmar Mendes no sentido de reconhecer a
mutagdo constitucional e vendo isso, talvez, quase como que um apelo
ao legislador ou ao poder constituinte reformador para que reveja isso,
porque acho que é bom, para o pais e para a jurisdi¢io, a universaliza-
¢do dos precedentes do Supremo Tribunal Federal, do Plenario, eu, no
entanto, manifesto-me contrariamente ao reconhecimento da mutagéo
constitucional, porém adiro ao voto do Ministro Teori Zavascki para
conhecer e julgar procedente a Reclamagao por inobservéancia da Simula
Vinculante n® 26” (BRASIL, 2014).

e da importéancia de seus precedentes, tanto no ambito legislativo como também na seara
jurisprudencial. Nesse ltimo ponto, registrou que a atribuigdo de efeito erga omnes deveria
ser “efeito natural da sentenga” que declara a inconstitucionalidade, embora tal construgao
ndo tenha logrado éxito em razdo “da auséncia de uma cultura de valorizagdo dos prece-
dentes judiciais”. Adiante asseverou: “A Resolugdo do Senado tem, nesse aspecto, natureza
normativa, ja que universaliza determinado status juridico: o do reconhecimento estatal
da inconstitucionalidade do preceito normativo”. E, a seguir, arrematou: “Esse, portanto,
o sentido e o alcance que foram atribuidos, desde a Constituicdo de 1934, a essa peculiar
intervengdo do Senado: sua finalidade, de cunho eminentemente pratico, sempre foi a de
ampliar a forga vinculativa das decisdes de declaragio de inconstitucionalidade tomadas
pelo STF em controle difuso, conferindo-lhes, assim, eficacia erga omnes semelhante a do
instituto do stare decisis” (BRASIL, 2014).

" Em explicagdo, discorreu: “De modo que eu acho que aqui a solu¢do institucionalmen-
te mais legitima é a mesma. Portanto, o Supremo acha que esse modelo deve mudar. Porém,
como ele estd previsto textualmente na Constitui¢ao, e nds ndo somos poder constituinte
originario, nem tampouco derivado, eu acho que se pode doutrinariamente concitar o Con-
gresso Nacional a agir. Porém, penso ndo ser possivel interpretar um Texto Constitucional,
como nenhum texto, contra a sua literalidade, contra as possibilidades seménticas que ele
oferece, porque, se assim fosse, n6s nos tornariamos donos da razio e donos da verdade
em todo e qualquer caso, e o constituinte seria irrelevante” (BRASIL, 2014).
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A Ministra Rosa Weber prolatou voto no mesmo sentido, acompa-
nhando os Ministros Teori Zavascki e Roberto Barroso, no entendimento
de que esbarraria na literalidade do Texto Constitucional e, no caso,
deveria ser levada em consideragdo a superveniente edicdo da simula
vinculante.”

O Ministro Marco Aurélio, por sua vez, lembrou a dualidade de
modelos na sistemética de controle de constitucionalidade para alertar
que o difuso “¢ implementado por qualquer érgio investido do oficio
judicante”, razao pela qual ndo caberia atribuir indiscriminadamente a
eficacia erga omnes, mas limita-la aos precedentes emanados do Plenario
da Suprema Corte. Na sua visdo, entender de modo diferente seria como
legislar positivamente.”!

Por fim, o Ministro Celso de Mello também acompanhou o voto do
Ministro Teori Zavascki, na medida em que se alinhou a ideia de permitir
que a Suprema Corte “dé um passo significativo no processo de constru-
¢do jurisprudencial em tema de reclamagdo, possibilitando, [...] o efetivo
respeito ao ‘imperium’ que qualifica as decisdes deste Tribunal em sede

de controle de constitucionalidade”*

4. Conclusao

A proposta formulada pelo Ministro Gilmar Mendes parece ter-se
apressado no tempo. E inquestionével que o modelo concentrado de
controle jurisdicional de constitucionalidade tem sido exponencialmente
prestigiado entre nds desde a promulgacdo da Constitui¢ao de 1988, com

* A respeito registrou: “Também tenho dificuldade, porque ndo consigo afastar as amar-
ras do texto da Constitui¢io Federal, na mesma linha do que votei na perda do mandato.
Entendo que a literalidade do texto - aspecto que foi muito bem destacado pelo Ministro
Luis Roberto — ndo me permite chegar a conclusio da mutagio constitucional, porque nio
seria uma mudanga. Terfamos de chegar a uma modificagao do préprio enunciado norma-
tivo, e entendo que hd amarra constitucional”. Adiante explicitou o seu alinhamento com
o Ministro Teori Zavascki: “Ha um fato novo, qual seja o advento da Simula Vinculante
n° 26, entdo como decidir, com todo o respeito, de outra forma? Por isso ndo acompanho
o nio conhecimento da reclamagio e me proponho, em fun¢ao do fato novo, art. 462,
a conhecer da reclamagio e acolhé-la justamente nos moldes propostos pelo eminente
Ministro Teori” (BRASIL, 2014).

! Quanto ao cabimento da reclamagio no caso concreto, ele discordou: “Por isso o
artigo 462 do Codigo de Processo Civil nao se aplica a espécie. A reclamagao pressupoe
ou a usurpagdo da competéncia do Supremo, ou o desrespeito a pronunciamento por ele
formalizado, e este mostrou-se posterior a pratica do ato atacado” (BRASIL, 2014).

*Em explicagdo fundamentou o seu entendimento: “Tenho a impressao de que os fun-
damentos invocados pelo eminente Ministro Teori Zavascki, em seu douto voto, permitirdao
que se construa um consenso nesta Corte em torno da matéria ora em exame, sempre com
o0 objetivo de viabilizar a preservagao da integridade do postulado da divisao funcional do
poder e de conferir estabilidade  jurisprudéncia firmada por esta Corte Suprema, jamais
deixando de negar, de outro lado — como salientou Sua Exceléncia em seu douto voto —,
‘a forga expansiva de uma significativa gama de decisdes do Supremo Tribunal Federal
[...]” (BRASIL, 2014).
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aampliacao doslegitimados ativos para propor
as agdes diretas, a criagdo da ac¢do declaratdria
de constitucionalidade e da arguigdo de des-
cumprimento de preceito fundamental, por
exemplo, todas com efeito vinculante e eficacia
erga omnes.

Por outro lado, é igualmente evidente que,
nos ultimos anos, temos experimentado uma
paulatina objetivagdo do modelo difuso de
controle de constitucionalidade, com a crescen-
te transcendéncia dos efeitos de suas decisdes
para além de cada caso concreto. Exemplo disso
¢ a criagdo da repercussdo geral e da sumula
vinculante, ambas no 4mbito da Reforma do
Judiciério.

Nos dias atuais, ¢ dificil conceber uma deci-
sdo da Suprema Corte que ndo tenha interesse
geral de toda a sociedade ou, pelo menos, de
parte significativa dela. O STF tem-se tornado
cada vez mais protagonista na democracia bra-
sileira, conhecido do seu povo e respeitado pela
qualidade de suas orientagdes jurisprudenciais.

Isso faz parte de um processo de mudanca
que temos vivenciado nos ultimos anos. De 6r-
gao de capula do Judiciario, distante do cidadao
comum, tem-se tornado participe de sua rotina.

Por outro lado, mudanga desse jaez requer
tempo e paciéncia. Ndo acontece do dia para
a noite. Nesse sentido, cabe registrar alguns
percal¢os que encontramos ainda no ambito
interno do proéprio Judicidrio. Falta-nos uma
cultura juridica de respeito aos precedentes dos
Tribunais Superiores e, principalmente, do STE.

Parte desse defeito cultural decorre do
proprio Tribunal, que muitas vezes claudica
na sedimentacdo segura de sua jurisprudéncia,
cambiando ao sabor da posse de novos Mi-
nistros, tornando as maiorias alcancadas nas
votagbes plendrias sempre transitorias. Em rea-
lidade, a orientaciao adotada pela Corte deveria
(ao menos pretender) ser perene. Obviamente
que isso ndo significa torna-la imutével. Apenas
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que eventual mudanga jurisprudencial deveria
ser excepcional e se submeter a uma carga
argumentativa muito maior (como justificati-
va de sua necessidade premente), bem como
prestigiar e reconhecer os atos e as condutas
daqueles que se submeteram ao entendimento
anterior da Corte.

A outra parte desse defeito recai sobre os
demais juizes que, @ mingua de determinagdes
vinculantes, encontram na livre convicgdo a li-
berdade suficiente para simplesmente discordar
do precedente firmado pelos Tribunais Supe-
riores, inclusive do STF (quando a decisdo ndo
tenha sido tomada por agdo direta, objeto de
sumula vinculante ou de resolu¢ao do Senado
que suspende a execugdo da lei).

A situagdo concreta, entdo sob julgamento
pelo STE, decorreu precisamente da discor-
déncia - e consequente desrespeito — de um
precedente firmado pelo seu Pleno e que carecia
de efeito vinculante e eficacia erga omnes. Em
razdo disso, o magistrado de primeira instancia
achou por bem afastar tal orientagio e aplicar
o seu entendimento pessoal sobre o tema (ndo
cabia progressao de regime para os condenados
por crimes hediondos, que deveriam cumprir
as penas em regime integralmente fechado).

A proposta formulada pelo Ministro Gilmar
Mendes, defendida por ele ha muitos anos, é
definitivamente arrojada. Pretende atribuir
aos julgados do STF efeito erga omnes, mesmo
naquelas situa¢des em que a decisdo foi tomada
com o reconhecimento da repercussio geral.
Com isso, pretende atribuir forca normativa a
decisao do STF de per se, dispensando a parti-
cipagdo complementar do Senado.

Apesar de notdrio estudioso sobre o tema do
controle de constitucionalidade, parece que o
Ministro Gilmar Mendes buscou queimar algu-
mas etapas importantes nessa caminhada. Afora
os robustos argumentos juridicos em torno da
impossibilidade de mutagiao constitucional no



caso concreto, como registrou de modo expres-
s0 0 Ministro Ricardo Lewandowski, é preciso
distinguir (e ndo confundir) efeito vinculante,
eficacia erga omnes e 0 mero carater persuasivo
do precedente.

Com efeito, quando alcan¢ada a maioria
absoluta, o precedente serve de norte para
futuros julgamentos tanto no proprio 4mbito
do STF como também junto aos demais drgaos
jurisdicionais, sempre que a mesma questio
juridica estiver submetida a julgamento nas
mesmas circunstancias. Essa peculiaridade - de
ter o Pleno do STF se debrugado sobre a ques-
tdo juridica e chegado a uma concluséo - pode
influenciar positivamente o magistrado ou a
turma do tribunal que decide sobre a mesma
questdo. E o que se espera. E quase que uma
sugestdo ou recomendacdo, a ser seguida ao bel
prazer do magistrado que decidira de acordo
com a sua livre convic¢io, desde que motivada.
Exemplo disso pode ser verificado com a edi¢ao
de sumula predominante de jurisprudéncia ou
com o julgamento de leading case.

Quando a eficacia ¢ erga omnes (contra to-
dos), isso implica que transborda do limitado
escopo da agdo onde foi decidida (e cuja decisdo
soluciona apenas a lide existente entre as partes)
para alcangar toda a sociedade. Em outras pala-
vras, a decisdo tomada para um caso especifico
¢ universalizavel dado o seu potencial repetitivo,
a indicar que, em uma mesma situa¢io, outra
parte venha a ter igual decisdo. Isso ocorre
quando o precedente do STF ¢ erigido a um
plano superior, no qual alcan¢a um sem nimero
de pessoas na mesma situagdo. Exemplo prético
disso pode ser verificado com a repercussao
geral. Uma vez decidida a questdo juridica, a
solugdo sera aplicada por todo o Judicidrio,
apesar de ndo ter qualquer efeito vinculante.
A rigor, apenas e tdo somente os tribunais de
segunda instancia que sdo comprometidos com
a aplicagdo do precedente firmado com reper-

cussdo geral. Havera o dia em que a decisdo
do STE com repercussio geral, serd seguida
de plano pela Administragdo Publica. Mas, tal
como a pretensdo do Ministro Gilmar Mendes,
esse dia ainda ndo ¢ hoje.

O efeito vinculante é mais simples de ex-
plicar. Deve ser seguido e ponto. Aqui, seguir
a decisdo tomada ndo é op¢ao, mas obrigacao.
Nessa situac¢do, a decisdo vincula os demais
6rgdos do Judicidrio e a Administragdo Publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal. Em caso de desobediéncia, abre-se
a via abreviada da reclamacdo. Exemplo de
decisdo provida de efeito vinculante pode ser
encontrado nas agdes diretas, declaratorias de
constitucionalidade, ADPFs e simulas vincu-
lantes.

A relagdo entre os trés efeitos (persuasivo,
erga omnes e vinculante) pode ser melhor com-
preendida através da continéncia, isto é, o per-
suasivo esta contido dentro do erga omnes, que
esta contido dentro do vinculante. Em outras
palavras, a eficacia vinculante necessariamente
engloba os efeitos erga omnes e persuasivo. A
reciproca, contudo, nio é verdadeira.

Ora, uma decisio proveniente do Plendrio
da Suprema Corte tende a ter maior for¢a no
cenario jurisprudencial, a depender de alguns
fatores, como a maioria formada (6x5, 7x4, 8x3,
9x2, 10x1 e unanime), a qualidade do debate
entre os Ministros (com a abordagem de mais
ou menos pontos relacionados ao tema central),
o 6nus argumentativo utilizado pela corrente
vencedora (preferencialmente com robustos
argumentos juridicos que apontam e corrobo-
ram a decisdo tomada) e o comprometimento
dos Ministros em aplica-la (independentemente
do entendimento pessoal que tenham adotado
quando do julgamento), entre outros.

Nesse sentido, a ideia proposta pelo Minis-
tro Gilmar Mendes néo dialoga com o atual
estado do necessario processo civilizatorio

RIL Brasilia a. 52 n. 207 jul./set. 2015 p.105-121 (117



em torno da cultura de precedentes que precisamos introduzir tanto
na comunidade como no préprio Judicidrio. Nao parece ser realistico
entender que uma decisdo tomada em controle difuso terd efeito erga
omnes e (quase) eficacia vinculante em razdo de sua mera transcendéncia.

Alids, para colaborar nesse mister, o controle difuso conta com um
exaurimento todo peculiar em situacdes cada vez mais residuais: a reso-
lu¢do do Senado Federal para suspender a execugéo de lei declarada in-
constitucional pelo STE Tal caracteristica foi introduzida na Constitui¢do
de 1934 e permanece em vigor. Na pratica, ela equipara a situagdo das
decisdes do STE, que tera maior amplitude quando tomada nos processos
objetivos (ADI, ADC e ADPF) ou no controle difuso (com a edi¢ao de
stimula vinculante ou mediante edi¢do de resolugdo do Senado Federal).

A resolugdo é um ato normativo, proveniente de um 6rgao politico
(Senado Federal), que se sujeita aos critérios de conveniéncia e opor-
tunidade, com o conddo de universalizar para toda a sociedade aquela
decisdo que foi tomada entre as partes do litigio. Além disso, a resolugio,
pela aplicagdo do inciso X do art. 52 da Lei Maior, é cercada de davidas
doutrindrias na medida em que conta com diferentes orientagdes acerca
de sua interpretagdo, cada vez mais enriquecida.

O carater complementar da resolu¢io no controle difuso foi muito bem
abordado pelo Ministro Joaquim Barbosa. Por outro lado, os argumentos
juridicos em torno da impossibilidade de mutagao constitucional foram
bem levantados pelo Ministro Ricardo Lewandowski. Ele logrou conden-
sar um apanhado de relevantes razdes juridicas que fundamentaram o seu
voto, com destaque para a violagao do principio da separagio dos poderes,
que se encontra erigido como clausula pétrea na Constitui¢ao de 1988.

Apesar da boa vontade da proposta formulada pelo Ministro Gilmar
Mendes, a literalidade da regra contida no dispositivo em foco proibe
qualquer iniciativa tdo ousada, como registraram os Ministros Roberto
Barroso e Teori Zavascki. Ou ainda, como manifestou o Ministro Se-
pulveda Pertence, com tintas fortes, da para sentir o cheiro de golpe de
Estado, na medida em que a competéncia do Senado seria amesquinhada
pela interpretagdo do Supremo, que se beneficiaria diretamente com a
decisdo. Esse mesmo ponto foi repisado também pelo Ministro Ricardo
Lewandowski.

De todo modo, parece que, antes de se falar na mutagdo constitucio-
nal proposta pelo Ministro Gilmar Mendes (que tem cheiro de golpe de
Estado para o Ministro Seputlveda Partence, viola o principio da separa-
¢do dos poderes no entender do Ministro Ricardo Lewandowski e cuja
interpretacdo encontra limite proprio na literalidade do dispositivo, como
entendeu o Ministro Roberto Barroso), deve-se falar em siléncio eloquente
pelo Poder Constituinte Derivado. Vimos que em um passado remoto
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foi cogitado (em 1965) e depois foi novamente
mencionado em 1993.

Além disso, recentemente, voltou a pauta
do Congresso Nacional. Em rapida pesquisa
logramos identificar a existéncia da Proposta
de Emenda Constitucional n® 11/2008, que
pretende revogar o inciso X do art. 52 da Cons-
tituicdo da Republica. A justificativa menciona
exatamente os diferentes pontos levantados no
presente estudo (como a maior importéncia do
controle abstrato e com maior vinculatividade

para toda a sociedade), verbis:

“Essa norma perdeu a sua razio, uma vez
que ndo se aplica as agdes diretas — hoje
bastante frequentes — e em fungao da simula
vinculante, criada que foi pela Emenda n®45,
e que surte, desde logo efeitos erga omnes.
Ademais, parece correto cogitar de eficacia
maior a generalidade das agdes do controle
difuso e em concreto de normas, conforme
eventualmente venha a construir o Supremo
Tribunal Federal”.

A proposta foi apresentada pelo Senador
Arthur Virgilio em 26/03/2008, por sugestio
do Ministro Gilmar Mendes. Foi encaminhada
paraa CCJC e desde entdo aguarda a designagao
de Relator (sendo o seu tltimo andamento de
30/05/2014).

Em vista de tais tentativas, antes de se falar
em mutac¢ao constitucional (relacionada com a
evolu¢io da interpretagdo em torno do dispo-
sitivo), talvez seja o caso de se falar em siléncio
eloquente, na medida em que o Congresso
Nacional, na qualidade de Poder Constituinte
Derivado, ndo tem encontrado interesse na mu-
danca desde a década de 60. O Ministro Roberto
Barroso, alids, foi enfatico no sentido de que tal
mudanga no texto constitucional deve-se dar
pela via adequada (legislativa), e ndo pela via
interpretativa.

A despeito de tudo o que consignamos a
titulo conclusivo, releva notar que o debate

perdeu objeto nos autos da Reclamagao 4.335,
na medida em que o (lento) julgamento iniciado
em 2007 foi atropelado com a edi¢do de uma
sumula vinculante.

Parece-nos que o papel do Senado Federal é
complementar, e a resolugéo se presta a colocar
a decisdao do STF que declara a inconstitucio-
nalidade de lei ao lado da decisdo tomada nas
acoes diretas (ADI, ADC e ADPF) e da sumula
vinculante (cabivel também no controle difuso,
esta sim dependente unicamente da atuagdo do
STE conforme a emenda constitucional que a
criou e a legislagdo que a disciplina). A relagdo
¢ de complemento, ndo se tratando de obstaculo
ao STF, na linha do que registrou o Ministro
Joaquim Barbosa no seu voto.

De todo modo, cabera ao STF retomar o
debate entre os Ministros em causa semelhante,
que traga preferencialmente questao juridica
que NAO tenha sido objeto de sumula vincu-
lante e ndo tenha sido objeto de resolugéo do
Senado Federal. Ai sim a analise que sera feita
pela Suprema Corte sera em torno da transcen-
déncia e dos efeitos de sua decisdo no controle
difuso, quando néo editada a resolugiao e nao
seja vinculante. Tal exame também podera ser
feito na hipdtese em que houver a resolugdo do
Senado editada. Nesse caso, o debate ndo sera
em torno da omissao da competéncia do Senado
(e sim sobre os efeitos da resolucdo, sobretudo
a luz da situagdo sob julgamento).

Com o enfrentamento de tal questéo, ai sim
aanalise do STF tera condi¢do de ser completa,
com a resposta para a indagacao acerca de qual
¢ a extensdo e o alcance da transcendéncia de
suas decisdes no controle difuso, antes e depois
da resolugdo, ou seja, com e sem ela.

Como a discussdo em torno do papel do
Senado Federal no modelo difuso do controle
de constitucionalidade tende a ser preliminar
ou prejudicial a questao de fundo em litigio, é
importante que o pronunciamento do STF dé
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o foco proprio: 1°) ao papel do Senado Federal e ao efeito da resolucio;
e 2°) sobre como tal decisdo se reflete na solu¢io da questdo de fundo.

A decisao que declara a inconstitucionalidade no controle difuso vale
com efeito erga omnes independente da resolu¢édo? E com efeito vinculante
também? Ou precisa da participacéo colaborativa do Senado Federal com
a edi¢do do seu ato normativo? Como decorréncia de tal discussio, cabe
ainda indagar acerca dos efeitos da resolu¢do? Cria direito publico sub-
jetivo, com o afastamento definitivo da presuncao de constitucionalidade
da lei (declarada inconstitucional apenas entre as partes envolvidas na
lide)? Produz efeito ex nunc ou ex tunc?

Essas sdo algumas indagacoes que deverdo ser respondidas quando
o STF se debrugar sobre o tema especifico da participagdo do Senado
Federal no controle jurisdicional difuso de constitucionalidade das leis
e atos normativos no direito brasileiro atual. Tal discussdo devera ser
travada no Plendrio do STF nos proximos meses. Vale a pena conferir.
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