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RESUMO

O presente artigo tem como escopo realizar uma releitura da Reclamagao
4.335-5/AC a luz da Critica Hermenéutica do Direito (Lenio Streck). O
relator da agdo, ministro Gilmar Mendes, questionou o atual modelo de
controle difuso de constitucionalidade como ocorre no STF, alegando,
entre outros motivos, que teria sofrido uma mutagdo constitucional, sendo,
assim, estaria praticamente equiparado ao controle abstrato. Tal tese é que
desencadeia toda a celeuma atinente a a¢ao, mas o desenvolvimento do
trabalho nao ficard adstrito a ela, passando pelos votos de todos os ministros,
analisando minuciosamente as argumentagoes, tendo em vista as matrizes
tedricas talhadas na referida escola gatcha de hermenéutica.
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ABSTRACT

This article has the scope to reinterpret the Complaint 4335-5/AC in the
light of hermeneutics Law Review (Lenio Streck). The rapporteur of the
action, Gilmar Mendes, questioned the current model of diffuse control
of constitutionality as in the Supreme Court, alleging, among other rea-
sons, it would have been a constitutional mutation, so would be almost
equivalent to the abstract control. This thesis is that triggers all the fuss
regard to action, but the development of the work will not be attached to
it, passing in the votes of all ministers, scrutinizing the arguments, in
view of the theoretical frameworks described in referred Rio Grande do
Sul school of hermeneutics.
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INTRODUCAO

A histéria do surgimento do controle difuso remonta tradicionalmente ao
juiz Marshall nos Estados Unidos que julgou o cldssico caso intitulado de Marbury
v. Madison (1803). Alguns historiadores apontam que antes desse julgado que
ficou famoso por ter afastado uma lei considerada incompativel com a Consti-
tuicdo norte-americana, houve outros que prepararam o terreno, como a contri-
buigdo de Sir Edward Coke para a estruturacao do judicial review, conforme se
viu no caso Bonham (1605)".

De acordo com o Senador Albert Beveridge, Marshall — que na época em
que julgou o caso era o Chief Justice —, ja na Convencao da Filadélfia (que daria
origem a Constitui¢ao), tinha em mente um papel relevante para o Judicidrio, ao
qual atribuia o dever de protecdo da ordem constitucional em detrimento de leis
antagonicas a Lei Fundamental. Em suma, os juizes no exercicio da jurisdi¢ao
poderiam nao aplicar uma lei inconstitucional por ser nula. A nulidade decor-
reria de sua viola¢ao a Constitui¢do. Caberia, pois, ao Judicidrio dar cabo a
conflitividade que reinava entre Legislativo e Executivo’. E evidente que de 14
para ca o controle de constitucionalidade evoluiu muito, temos ai o gérmen do
judicial review of legislation.

A grande dificuldade que Marshall enfrentou era que a Constitui¢ao norte-
-americana nao tinha a época (e ainda hoje) uma diretiva expressa que viabili-
zasse a realizagdo do controle de constitucionalidade como é entendido hoje
(afericdo de compatibilidade das leis com a Constitui¢ao e expurgando as con-
trarias). Nao obstante, o Chief Justice recordava que no artigo VI, clausula 3,
havia a obrigag¢ao de os juizes jurarem defender a Constituigao. Ai que residia o
busilis: se os juizes aceitassem aplicar leis inconstitucionais como ficaria o jura-
mento feito? E evidente que seria desonrado’!

Nesse sentido, comegava a ruir o dogma da supremacia do Parlamento para
substitui-lo pelo da supremacia da Constitui¢ao. A autoridade do Judicidrio ema-
naria diretamente da Constitui¢ao e competia a ele zelar pela ordem constitucional®.
Quando tratamos disso, convém recordar o que ja foi dito sobre a liberdade de
conformacio do legislador que ndo é mais absoluta como era no Estado liberal (em
que havia o império da lei); ao revés, no Estado Democriético de Direito, ha uma
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moldura estrutural-constitucional a que o legislador, no seu oficio, precisa se
adequar e, pois, nao ha discricionariedade como no tempo d’antanho.

Esses dois vetores, supremacia da Constitui¢ao e autoridade judicial para
defendé-la, encontram fiel advogado em um importante Founding Father (Pai
Fundador), Alexander Hamilton. No nimero 78 do The Federalist, ele nega uma
suposta superioridade do Judicidrio sobre o Legislativo ao realizar o controle de
constitucionalidade, afirma que é o poder do povo superior aambos e que quando
a vontade do Legislativo, expressa em suas leis, choca-se com a do povo, mani-
festa na Constituigao, os juizes devem ser governados por esta e nao por aquela®.
Naio obstante, Hamilton defendesse essa tese, reconheceu que nao havia “nenhu-
ma silaba” na Constituicao norte-americana que permitisse aos tribunais reali-
zar tal tarefa®.

No nosso pafis, a tese do judicial review foi acolhida na Constituigdo de 1891
que copiou até o nome de nossa Reptiblica aos norte-americanos: Estados Unidos
do Brasil. Apesar da recepgdo tedrica, hd um fato curioso que é registrado por
Thales Chagas Machado Coelho nos seguintes termos’:

Com efeito, no Brasil, até as provocagdes de Rui Barbosa, ignorava o
Supremo Tribunal Federal sua atribuicao de judicial review of legislation,
ante um texto constitucional explicito nesse sentido; jda a Corte de
Marshall entendera-se devidamente autorizada a empreender a revisao
judicial das leis, a luz da Constitui¢do, nao obstante restasse patente
que o texto constitucional ndo era claro na designagao de tal atributo
institucional.

Nesse diapasao, Georges Abboud destaca que o “Judicidrio, principalmente,
por meio da judicial review, tem a func¢do primordial de limitar os dois outros
poderes, buscando resguardar os direitos fundamentais dos cidadaos™®. Depois,
ele desenvolve a tese de se conferir a natureza de direito fundamental ao judicial
review.

De modo sucinto, a teoria consiste em dizer que o judicial review é indis-
pensdvel na preservacao dos direitos e garantias fundamentais consagrados na
Constitui¢do, haja vista que diante de restrigdes a esses direitos e/ou garantias
por algum ato formalmente legal do Poder Publico, s6 seria possivel ao particular
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corrigir a ilegalidade e preservar seu direito e/ou sua garantia mediante o con-
trole difuso, que impugnaria o referido dispositivo (lei ou ato) nao o aplicando
in concreto. Ao revés, com a auséncia do judicial review “o direito de a¢do fica
seriamente prejudicado™, conclui Abboud.

A concretizagdo em plenitude do acesso a justica se dd por meio do contro-
le difuso, j& que este permite a observancia das particularidades do caso concre-
to e a atribuicdo de status de direito fundamental ao judicial review tem como
objetivo, conforme prossegue o professor paulista, “impedir que essa garantia
fundamental do cidadao (controle difuso de constitucionalidade) seja suplanta-
da pelo préprio Poder Judicidrio, principalmente pelo recrudescimento das de-

cisoes de efeito vinculante do STF”'°,

Em outras palavras, ante a expansdo do efeito vinculante e de sua pretensdo
universalizante, como se nao fosse necessaria a realizagdo da interpretacao
(sumulas vinculantes, ADC etc.), o controle difuso seria o instrumento pelo qual
se efetivaria uma rigida fiscaliza¢do dos atos do Poder Publico e de que, no caso
concreto, direito fundamental algum fosse suprimido/drasticamente mitigado
(como ampla defesa e contraditério) em virtude da presuncdo generalizante do
efeito vinculante (quase legislativa).

A partir desse breve esboco a respeito do controle difuso, estudaremos a
Reclamacdo 4.335-5/AC, que pretendeu equiparar este controle ao abstrato, a luz
da Critica Hermenéutica do Direito, escola fundada pelo professor Lenio Streck
e assentada nas matrizes tedricas indicadas no transcurso do trabalho, haja vista
a impossibilidade de abordar os pormenores pela exiguidade do espaco.

A TESE VENTILADA NO STF

Na Reclamagao 4.335-5/AC, iniciada no ano de 2006 e conclusa em margo
de 2014, o STF julgou matéria de direito penal, mais especificamente sobre a Lei
de Crimes Hediondos e a inconstitucionalidade de um dispositivo. Nao obstan-
te, a discussao ganhou repercussdo no 4mbito juridico em razdo de uma suposta
mutagdo constitucional do art. 52, X, da Constituigao.

Como cada ministro realiza um resumo do objeto da reclamagao, faremos
uma sintese do caso em questao e, depois, apontaremos as anédlises dos votantes.
A agao foi ajuizada pela Defensoria Publica da Unido contra decisdo do juizo da
Vara de Execugdes Penais de Rio Branco (AC) que “negou” a 10 condenados por
crimes hediondos o “direito a progressao de regime prisional”.

ABBOUD, Georges. Jurisdi¢io constitucional e direitos fundamentais. Sao Paulo: RT, 2011, p.
351.
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351.
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A DPU baseou sua reclamagao constitucional com fulcro no reconhecimen-
to feito pela Suprema Corte quanto a possibilidade de progressdo de regime no
julgamento do Habeas Corpus (HC) 82.959, em fevereiro de 2006, por 6 votos
contra 5, quando foi declarado inconstitucional o § 1° do art. 2° da Lei n.
8.072/1990 (Lei de Crimes Hediondos), que proibia tal progressao.

Tendo isso em conta, passemos a analise dos discursos. Em primeiro lugar,
é preciso se voltar para a alegacdo feita pelo reclamado (magistrado) quando
indeferiu o pleito da reclamante (DPU) em primeira instancia, pois ela, de algum
modo, ensejou a propositura da reclamagdo constitucional.

Na época (2006), o juiz era responsével pela Vara de Execugdes Penais da
Comarca de Rio Branco e, quando lhe foi requerida a progressao de regime para
os condenados pela prética de crimes hediondos com base em um julgamento de
HC (habeas corpus) concedido pelo STF, alegou primeiramente que a vedagao
legal permanecia no ordenamento juridico (o § 1° do art. 2° da Lei n. 8.072/90),
isto é, ndo havia sido expurgada mediante jurisdi¢do constitucional, logo, aque-
le juizo nao estaria vinculado, pois a decisao nao tinha efeitos erga omnes. E a
segunda argumentagado consistia em que a declara¢do de inconstitucionalidade
do Supremo foi realizada em sede de controle difuso (via incidental) e, portanto,
perfilhando-se a “melhor doutrina constitucional patria” que emprega a essa
decisao efeito inter partes. Ele frisa também que foi “maioria apertada” (6a5) e
durante 16 anos o STF entendia que a lei era constitucional. Depois, a reclamante
(DPU) impetrou HC da decisao do juiz no Tribunal de Justica do Acre.

Cabe expor também a manifestacdo do juiz a pedido do relator ministro
Gilmar Mendes — da Reclamag@o (n. 4.335). O juiz opina pelo nao conhecimento
da reclamagdo em razdo do ndo preenchimento dos requisitos do art. 13, da Lei
n. 8.038/90. Alega que a competéncia é da Vara de Execu¢des Penais da Comar-
cade Rio Branco, ja que os condenados cumprem neste juizo e nao naquele (STF),
assim ndo ha que se falar em “preservagdo da competéncia e garantia da autori-
dade da decisao da Corte” como levaria a crer o instituto da reclamacao consti-
tucional como positivado no art. 102, I, I, CF. Aponta também que a a¢ao nao foi
instruida com os documentos necessarios. Apds, o magistrado esclarece algumas
falsas acusagoes feitas contra ele pelo defensor. Uma delas foi que aquele se eximia
de julgar gracas a um cartaz em que expds a decisao do STF, mas, na verdade, o
objetivo era informar as pessoas que solicitavam informagdes no juizo sobre o
HC 82.959 (o writ que julgou o dispositivo da Lei de Crimes Hediondos incons-
titucional) que veiculava a noticia emanada do préprio site do STF que, em linhas
gerais, avisava que a decisdo no referido habeas corpus, como realizada em con-
trole difuso, deveria ser submetida a apreciacao pelo Senado Federal consoante
o art. 52, X, da Constitui¢ao.

Por seu turno, o juiz reitera que os efeitos no caso em voga sao inter partes,
inclusive utiliza o Regimento Interno do STF que, no seu art. 178, prevé o

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 31, n. 2: 237-272, jul./dez. 2015

4



242

Diego César Soares Ribeiro

procedimento para encaminhar ao Senado para conceder eficécia erga omnes.
Como o Senado ainda ndo se manifestou, o dispositivo legal ainda vigorava.
Afirma que se a decisdo da Suprema Corte se desse no 4mbito do controle con-
centrado, os efeitos seriam erga omnes e vinculante (art. 102, § 20, CF). Por fim,
assegura que a Lei de Execucao Penal s6 autoriza a modificacao do titulo execu-
tivo judicial (a sentenga penal condenatéria dos condenados por crimes hedion-
dos) quando hd alteracdo legal posterior benéfica (art. 66, I, LEP), o que néo foi
0 caso.

Outro ponto para o qual o juiz chama ateng¢ao é que depois de julgar o HC
82.459, o proprio site do STF divulgou que a decisao precisava ser encaminha-
da ao Senado para ter seus efeitos estendidos (erga omnes) como tradicional-
mente se faz em concordéncia com o art. 52, X, CF. O magistrado da uma licao
de controle de constitucionalidade e coloca o “dedo na ferida”, ou seja, diz que
pensar de modo diferente é negar vigéncia ao dispositivo constitucional refe-
rido e desequilibrar o sistema de freios e contrapesos, inspirado no modelo
norte-americano. Afinal, cabia a ele dar cumprimento a coisa julgada, e ndo
desrespeita-la por decisio que, como prolatada em sede difusa, ndo vincula
juizos e tribunais.

No relatdrio do ministro Gilmar Mendes, este concedeu medida liminar no
dia 21 de agosto de 2006 para que fosse afastada a vedacao legal até o julgamen-
to da reclamagdo. J4 a subprocuradora da Republica opinou pelo ndo conheci-
mento do pedido, haja vista que ndo havia decisao proferida pelo Supremo que
precisava ter sua autoridade preservada e, pois, a reclamagao era manifestamente
descabida.

Votos favoraveis

Passemos ao voto do ministro Gilmar Mendes. Ele menciona o HC 82.959
e 0 acérdao ementado, o comunicado que o reclamado afixou no cartério e nega
que a referida reclamagao seja descabida como alude o parecer do Ministério
Publico Federal. Logo em seguida, diz que investigara se a reclamacao foi utili-
zada segundo sua destinagdo constitucional. Para isso, ele analisara o papel do
Senado no controle de constitucionalidade.

Primeiro o ministro reconhece que a forma definida pelo constituinte para
emprestar eficdcia erga omnes as decisdes sobre inconstitucionalidade foi me-
diante a suspensdo da execu¢do do ato declarado inconstitucional pelo Senado
e, que ao longo do tempo, surgiram algumas dificuldades sobre o alcance
desse instituto. Por exemplo, se o ato do Senado era discriciondrio ou vincula-
do etc. Gilmar sustenta que na época havia uma contradi¢do, a0 mesmo tempo
em que a doutrina e jurisprudéncia defendiam que a lei declarada inconstitu-
cional era “inexistente” ou mesmo apresentava “ampla ineficdcia”, ndo se

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 31, n. 2: 237-272 jul./dez. 2015



O fracassado canto do cisne no controle difuso brasileiro

indicava a razdo ou o fundamento do efeito amplo da declaragdo de inconsti-
tucionalidade até que, em 1934, se resolve o imbréglio “com a suspensao de
execu¢ao pelo Senado como mecanismo destinado a outorgar a generalidade a

declarag¢ao de inconstitucionalidade™!.

Embora Gilmar trate como uma celeuma os efeitos pertinentes a resolu¢ao
emanada pelo Senado quando se ocupava das declaragoes de inconstitucionali-
dade proferidas pelo STF na via acidental, na verdade, parece-nos que o debate
era travado entre Lucio Bittencourt que preconizava que o objetivo do art. 45,
IV, da Constituigao de 1967 visava tornar ptblica a decisao do Tribunal, ao pas-
so que outros defendiam que o Senado praticava um ato politico — e ndo exclu-
sivamente técnico — e este que conferia o efeito geral a uma decisao de indole
particular (inter partes). De todo modo, deve-se frisar que o texto do art. 45,1V,
da Constitui¢ao de 1967 é o mesmo contido na Constitui¢do vigente (art. 52, X),
sem nenhuma mudanga substantiva na sua reda¢ao. Em outras palavras, para
Bittencourt o “objetivo”, alids, o “sentido verdadeiro” era de que competia ao
Senado publicar as decisdes definitivas emitidas pelo STF quando se pronuncias-
se sobre a inconstitucionalidade das leis>. O Supremo consente com a visdo
majoritaria, qual seja, que é a resolu¢ao do Senado que estende os efeitos da sua
decisdo de inconstitucionalidade.

Outro ponto controverso, aponta Gilmar Mendes, era atribuir efeitos ex
nunc ao ato do Senado, ja que a lei inconstitucional era tida por natimorta, por-
tanto, a decisdo judicial que declarasse a inconstitucionalidade tinha cardter
meramente declaratério (reconhecia o que jd existia) e era contraproducente
falar em “atos juridicos formalmente perfeitos”, “efeitos futuros dos direitos
regularmente adquiridos” e “situagdes juridicamente criadas” em face de uma
lei declarada inconstitucional. Alguns juristas equiparam a suspensao a revoga-
¢ao, pois ambas produziriam os mesmos efeitos ex nunc. O ministro cita alguns
tedricos que divergem dessa posicao e assinalam que a suspensdo é mais ampla
do que a revogacao, sendo que a primeira opera efeito ex func, isto é, fulmina a
lei desde seu nascimento e ndo produz efeitos validos; além disso, estd atrelada a
uma declaragdo de inconstitucionalidade do STE. O Senado ndo pode suspender
lei a revelia da manifestacdo da Alta Corte judicante. Enquanto a segunda passa
a reger os atos futuros — a partir dela — e confere seguranga juridica aos atos
realizados sob a égide da lei revogada.

Apos essa exposicao, ele cita alguns arestos do STF que foram dando con-
tornos ao instituto da suspensao. Fala, por exemplo, que o “ato do Senado tem o
condao de outorgar eficdcia ampla a decisdo judicial, vinculativa, inicialmente,

I MENDES, voto na Rcl. 4.335-AC, p. 13.
2. MENDES, voto na Rcl. 4.335-AC, p. 13.
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apenas para os litigantes”™?. O ato é discriciondrio, ndo se podendo falar em
omissdo do Senado ou mesmo de violagao a algum principio da ordem constitu-
cional. Nao pode restringir ou ampliar a extensao do julgamento proferido pelo
STF no que concerne ao mérito. O ministro trata de que houve um projeto para
transformar o papel do Senado no controle de constitucionalidade como 6rgao
incumbido de publicar a decisdo do Supremo.

Em 1977, a jurisprudéncia do STF se firma quanto a dispensabilidade do
Senado em suspender ou ndao uma lei declarada inconstitucional no 4mbito do
controle concentrado de constitucionalidade. Isso, passadas muitas divergéncias,
porque a modalidade abstrata é acolhida na Constitui¢ao de 1967 (pela primeira
vez na CF/46 por meio da EC 16/65), fazendo nosso sistema, desde aquela época
até hoje, ser considerado misto, abarca o difuso de inspira¢do americana e o
concentrado de orientagdo austriaca. Em outras palavras, no perfil concentrado,
a decisdo do STF ndo dependia de passar por outro crivo para ter efeitos erga
omnes como tinha a oriunda da modalidade difusa.

Em subsecao seguinte, Gilmar analisa o instituto a luz da Constituicao de
1988. E resume sua proposta nos seguintes termos':

A amplitude conferida ao controle abstrato de normas e a possibilidade
de que se suspenda, liminarmente, a eficacia de leis ou atos normativos,
com eficdcia geral, contribuiram, certamente, para que se quebrantasse
a crenca na propria justificativa desse instituto, que se inspirava direta-
mente numa concepgado de separagdo de Poderes — hoje inevitavelmente
ultrapassada. Se o Supremo Tribunal pode, em a¢do direta de inconsti-
tucionalidade, suspender, liminarmente, a eficdcia de uma lei, até
mesmo de uma Emenda Constitucional, por que haveria a declaragdo
de inconstitucionalidade, proferida no controle incidental, valer tao
somente para as partes? A tinica resposta plausivel nos leva a crer que o
instituto da suspensdo pelo Senado assenta-se hoje em razao de indole
exclusivamente histérica. (grifos nossos)

Para endossar essas palavras, afirma que o instituto nao dé conta de traba-
lhar com as sentencas interpretativas, manipulativas etc., que requerem “técnicas”
(ndo tém o mesmo sentido de métodos como foi explicado anteriormente e su-
perado pela hermenéutica gadameriana por insuficiéncia) mais apuradas como
a “interpretacao conforme”, a argui¢ao de nulidade sem reducdo de texto etc. A
dificuldade consiste em que ndo se trata de afastar o ato impugnado, mas um dos
seus sentidos ou mesmo conforma-los a Lei Fundamental (s6 é constitucional se
interpretado no sentido X2 e nao X1, por exemplo). O instituto se revelaria ind-
Cuo para essas ocasioes.

3 MENDES, voto na Rcl. 4.335-AC, p. 22.
¥ MENDES, voto na Rcl. 4.335-AC, p. 25.
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Cabe dizer que, em alguns julgados em sede de controle difuso, o STF tem
operacionalizado a modulagdo dos efeitos de sua decisao — que sdo, via de regra,
ex tunc — em razdo da seguranga juridica e relevante interesse social (ndo se
confunde com interesse publico!). Papel este que era atribuido, consoante parte
da doutrina, ao Senado e que o STF absorveu, declara o ministro Gilmar Mendes.
Sem falar que a estipulagdo dos efeitos é aplicdvel originariamente ao controle
abstrato (art. 27, Lei n. 9.868). O professor Georges elucida que, mesmo sem
previsdo legal, os efeitos no judicial review podem ser modulados para “preservar
direito fundamental do cidaddo no caso concreto, utilizando-se, para tanto, os
preceitos juridicos da seguranca juridica, boa-fé objetiva e confianga legitima”".

O ministro confere a repercussao da declarac¢do de inconstitucionalidade
proferida pelo Supremo Tribunal Federal sobre as decisdes de outros tribunais.
Recorda um recurso extraordindrio em que a Primeira Turma do STF decidiu
que a cldusula de reserva de plendrio (art. 97, CF) poderia ser dispensada, caso a
matéria j4 tivesse sido decidida pela Suprema Corte por maioria qualificada (dois
tercos dos ministros). Esse entendimento foi referendado pela Segunda Turma
em julgado posterior.

Gilmar Mendes considera essa dispensa uma “evoluc¢do” e diz que ela prati-
camente equipara o controle difuso ao concentrado, haja vista que o érgao fra-
ciondrio fica liberado de remeter a matéria constitucional para ser apreciada pelo
Pleno ou pelo Orgao Especial e pode adotar “autonomamente” a fundamentagao
prolatada pelo STF. De algum modo, “antecipa o efeito vinculante” e “permite”
que o 6rgao fracionario descumpra seu dever de observagao do art. 97, CF.

Nesse diapasdo, o referido ministro passa a sustentar a tese de mutagao
constitucional relacionada a suspensdo da execugdo da lei pelo Senado. Ele ad-
voga uma releitura que, ao decorrer da exposi¢do, mostrar-se-d uma ruptura da
fungao tradicionalmente desempenhada por esta Casa Legislativa. A expressao
nao deixa de ser curiosa, parece-nos uma das varias palavras que compdem uma
novilingua juridica que tém como escopo fazer o leitor aceitar a ideia de modo
sutil (George Orwell).

Ele relata que o pais estava atrasado em rela¢do a outros Estados que ja
concediam eficécia geral as decisdes da Suprema Corte (Alemanha e Austria) e
que o papel do Senado atribuido a época (1934) mantinha correlagdo com uma
divisdo de poderes superada pela Constituicao de 1988. Depois, Gilmar Mendes,
ao tratar da ampliagdo do controle abstrato de um legitimado (PGR) a varios
6rgaos como consta no art. 103 da Lei Maior, que o legislador constituinte pre-
tendeu (interpretagdo subjetivista?) reforcar o controle abstrato e causou uma
“mudanga substancial” no controle de constitucionalidade brasileiro, ja que

5 ABBOUD, Georges. Jurisdigio constitucional e direitos fundamentais. Sio Paulo: RT, 2011, p. 286.
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qualquer questdo pode ser submetida ao STF. Portanto, o controle difuso teria
sido apequenado de maneira radical em face dessas altera¢des legislativas con-
forme a andlise “quase intuitiva” (sic!) do ministro. Afinal, o que seria esse tipo
de andlise? Como brinca Lenio, “sentenga vem de sentire”?

Nessa perspectiva, ele retoma afirmando que a énfase do nosso controle de
constitucionalidade estd na modalidade abstrata, sobretudo quando matéria
pré-constitucional pode ser apreciada também. Cita o voto da ADC 1, em que o
ministro Sepulveda Pertence designa o papel do Senado em atribuir eficacia erga
omnes as decisdes do STF no perfil difuso de “anacronismo”. E salienta que a
teoria da nulidade da lei inconstitucional ndo foi aceita no pais. Aborda que nos
Estados Unidos, por 14 haver o stare decisis (assegura efeito vinculante as decisdes
das Cortes Superiores), “em caso de declara¢do de inconstitucionalidade pela
Suprema Corte, tinha-se a seguranca de que, em principio, nenhum tribunal

haveria de conferir eficicia @ norma objeto de censura™®.

Gilmar declara que a doutrina brasileira trabalhava a teoria da nulidade da
lei inconstitucional e da obriga¢do de os demais 6rgaos estatais se absterem de
aplicar disposi¢do que teve sua inconstitucionalidade declarada pelo STF. A in-
congruéncia do sistema persistia gracas ao sentido substantivo empregado no
controle do Senado (concessao de eficdcia erga omnes). Ele é assertivo ao dizer
que conferir a um 6rgao eminentemente politico, e ndo a érgaos de aplicagdo
cotidiana do direito, a atribui¢ao de suspender lei declarada inconstitucional era
negar a referida teoria. Conclui que se a doutrina e a jurisprudéncia entendiam
que lei inconstitucional era ipso iure nula, deveriam ter defendido que a decisdo
do Senado se destinava exclusivamente a atribuir publicidade a decisdo do STF
e essa posi¢ao foi sustentada isoladamente por Licio Bittencourt. E acrescentamos:
é o que ele deseja fazer agora!

O ministro prossegue afirmando que, com a remodelagdo do sistema pro-
cessual civil, em que recursos podem ser rejeitados ou providos a depender da
sua compatibilidade com as simulas ou “jurisprudéncia dominante” do STF, ele
compreende que o legislador estendeu os efeitos da decisdo adotada pelo Tribunal,
ou seja, considerou legitima a atribui¢do de efeitos ampliados a decisao proferida
pelo Tribunal, até no controle concreto de constitucionalidade, com fundamen-
to na jurisprudéncia do Supremo.

Apbs isso, ele cita alguns julgados em que o STF tem atribuido efeito vincu-
lante ndo s6 a parte dispositiva, como também aos fundamentos determinantes
em caso de leis municipais julgadas inconstitucionais. Ainda que reconhega que
isso se dé de forma “timida”, trata-se de uma eficdcia transcendente que dispen-
saria a manifestacdo do Senado Federal. Por seu turno, traz a colagdo as agdes

'®  MENDES, voto na Rcl. 4.335-AC, p. 37.
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coletivas (ACP, MS coletivo) ndo terem simplesmente efeitos inter partes e que a
declaragao do Senado se revela inutil nessas hip6teses. Ademais, menciona alguns
Recursos Extraordindrios em que o STF modulou efeitos (pro futuro/ex nunc).
Situa¢des em que nao se aplica o principio da nulidade (da lei inconstitucional).
E preciso, finda o ministro, limitar os efeitos nao por razdes de conveniéncia, e
sim por fundamentos constitucionais.

Por seu turno, o ministro encerra seu voto recapitulando as observagoes ja
descritas. A adogdo do modelo concentrado (1965), a nova divisao dos poderes
(1988) e a Reforma do Judicidrio que expandiu os legitimados do controle abs-
trato de constitucionalidade (2004) ensejaram uma nova compreensao do insti-
tuto do controle difuso, inclusive de institutos correlatos (clausula de reserva de
plendrio e sua “dispensa”). Em outras palavras, trata-se de razdes de ordem
pragmatica que retiraram o sentido substantivo empregado no art. 52, X, CF. A
multiplica¢do de processos também favoreceu essa “releitura”.

De acordo com o Gilmar, a lei ordindria quando admite que o relator deci-
de monocraticamente um recurso extraordindrio com fulcro em uma questdo
ja resolvida pelo Plendrio do STF (art. 557, § 1°, CPC). O que se quer dizer é que
o Legislativo contribuiu nesse processo de mutagdo constitucional do controle
concreto. Nesse sentido, o ministro chega a afirmar que a “prética” parece ter
dado razdo a visdo do Bittencourt: compete ao Senado dar apenas publicidade a
decisao do STF. E um “dever de publicagdo”. Portanto, a ndo expedi¢do da reso-
lu¢do do Senado nao impediria que a decisao do Supremo tivesse sua “real efi-
cécia juridica”. E a equiparacdo do controle concreto ao abstrato, inclusive a
adogdo da técnica da declaracdo de inconstitucionalidade com limitagao de
efeitos sinaliza isso.

Enfim, ele considera que a visao doutrindria que atribui ao Senado o papel
que teve desde 1934 até agora como “ultrapassada” e “ortodoxa”. A sentenca do
juiz da VEP desrespeitou a eficicia erga omnes do HC 82.959 e Gilmar Mendes
julgou procedente a Reclamagao 4.335, cassando, assim, todas as decisoes do
magistrado contrdrias a possibilidade de progressao de regime. Se a reclamacao,
ao final, for julgada procedente, o juizo reclamado deverd reavaliar a fim de que
os interessados atendem ou ndo os requisitos para gozar do referido beneficio,
admitindo a realiza¢ao do exame criminoldgico para tal fim.

Analisaremos agora o voto do ministro Eros Grau. Ele proferiu voto-vista
sobre a Reclamag@o 4.335. Como o ministro Gilmar Mendes foi o relator da re-
ferida acdo, demos um tratamento mais pormenorizado aos seus argumentos.
Quanto aos demais ministros, seremos mais sucintos.

Em um primeiro momento, Eros Grau desenvolveu o raciocinio de que duas
forcas duais e opostas percorrem o direito, a primeira tende a rigidez e a segun-
da, a elasticidade (Pablo Rossi). Na primeira, hd a certeza e a liberdade garantidas
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pela lei no sistema de direito burgués; na segunda, sucede uma continua adequa-
¢a0 ao devir social que é firmada pela interpretacdo. A postura rigida serd asse-
gurada na medida em que o texto vincule o intérprete, a0 passo que a postura
eldstica requer uma criatividade que pode fazé-lo ir além do texto.

Depois, o ministro Eros Grau trabalhara a diferenga entre texto e norma.
Aquele, produzido e encerrado no processo legislativo; esta, produzida por meio
da interpretacdo. De antemao, a distin¢ao entre texto e norma nao estd embasa-
da na diferenga ontol6gica (a norma s6 é no seu texto e o texto sé é na sua norma)
como veremos a seguir. Embora ele assevere que nao seja possivel cindir o mo-
mento do texto e 0 momento da norma, alids, “partir em distintos pedagos”.

Ao tratar da mutagdo constitucional propugnada pelo relator da reclamagao,
o ministro Eros Grau se questiona se Gilmar Mendes nio teria excedido a mol-
dura do texto, pergunta-se também sobre o término do legitimo desdobramen-
to do texto ao ponto de este ser “subvertido”. Apoés isso, trabalha com a ideia de
tradi¢ao, em que um autor se insere em uma tradicao, podendo se amoldar a ela
com exatidao ou se afastando em algum ponto. Para que sua narrativa (a mitica
que ¢é aplicavel ao direito em alguma medida) seja entendida pelo publico, pre-
cisa aludir a tradi¢do, mesmo que implicitamente.

Nessa perspectiva, o ministro realiza uma travessia do texto do mito ao
texto normativo. Afirma que “o texto normativo obedece a limitagdes coletivas
bastante estritas nas variagdes as quais se presta ao ser transformado em norma”"’.
Ele fala que o texto normativo se insere na tradi¢ao do texto e o intérprete nio
pode reescrevé-lo segundo seu talante, ao seu bel-prazer. Retoma o paradigma
objetificante (relagdo S-O) ao dizer que a norma se encontra em estado de po-
téncia involucrada no texto e precisa ser desnudada pelo intérprete como se
houvesse esséncia(s). E ele continua dizendo que o intérprete compreende o
“sentido origindrio do texto” e tem de manté-lo como referéncia da norma pro-
duzida. Insta frisar que, com o giro-ontoldgico linguistico, essa questao estd (e
foi) superada como elucidamos nos fundamentos tedricos.

Para esse desiderato quase mistico (sentido origindrio do texto), prossegue
o ministro Eros Grau, mister se faz que haja a coeréncia interna entre texto nor-
mativo e necessdria atualizagdo a realidade. Passa a discutir a “auténtica mutagdo
constitucional” do art. 52, X, CF, de que o ministro Gilmar Mendes “extrai” o
sentido do dispositivo constitucional de que é competéncia privativa do Senado
publicar as decisdes do STF que sozinhas ja tém for¢ca normativa para suspender
aexecucao dalei federal declarada inconstitucional, isto é, dar eficacia erga omnes.

Nesse sentido, o ministro Eros Grau reconhece que o relator nio se limita
ainterpretar um texto e produzir norma que lhe corresponde, mas “avanga” até

7 GRAU, voto na Rcl. 4.335-AC, p. 7.
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o ponto de propor a substitui¢io de um texto normativo por outro. E a isso que
ele designa por mutagao! Realmente, a declarac¢do é chocante! Nega-se validade/
vigéncia a um dispositivo constitucional “na cara dura” e encobre a discussao
com uma malsinada mutagdo. Dispensa-se a tarefa legislativa de alteragdo
formal-textual da Lei Maior e a substitui pelo intérprete que farto do anacro-
nismo do texto (obsoleto) “cria” um novo texto (sic!) segundo seu alvitre com
fulcro em uma tradigdo falsa, afinal, o que sao as décadas de experiéncia do
controle difuso com submissao ao Senado para conceder eficacia geral as deci-
soes do STF desde 1934 até 2007? Nada! A vontade do intérprete assujeita tudo,
inclusive o texto constitucional que é, como dito a exaustdo, o limite minimo e
maximo de sentido, ndo se pode ir além, tampouco ficar aquém. E o fim da
democracia e o inicio da juristocracia (governo de juizes, a expressao foi cunha-
da em inglés para se referir a risco do excessivo ativismo judicial norte-ameri-
cano: juristocracy). A supremacia da Constitui¢do é solapada pela supremacia
ilegitima do Tribunal Constitucional! Se hd alguma davida, deixemos que o
ministro Eros Grau se pronuncie'®:

Na mutag¢do constitucional caminhamos ndo de um texto a uma norma,
porém de um texto a outro texto, que substitui o primeiro. Dai que a
mutagdo constitucional ndo se dd simplesmente pelo fato de um intér-
prete extrair de um mesmo texto norma diversa da produzida por um
outro intérprete. Isso se verifica diuturnamente, a cada instante, em
razao de ser, a interpretagdo, uma prudéncia. Na mutag¢ao constitucional
hd mais. Nela nao apenas a norma é outra, mas o préprio enunciado
normativo é outro.

Assim, para Eros Grau, pouco importa a circunstincia de a competéncia do
Senado no novo texto produzido pelo intérprete soar estranha e peculiar, ja que
se trata de mutac¢ao, e nao de certa interpretacao do inciso X do art. 52 da Cons-
tituicdo. A mutagao constitucional deriva de uma incongruéncia entre a Cons-
titui¢ao formal e a Constitui¢ao material, entre normas constitucionais e a rea-
lidade constitucional. De antemao, é importante dizer que no linguistic turn essa
cisao é descabida e remonta a relagao sujeito-objeto superada pela intersubjeti-
vidade (sujeito-sujeito). Nao existe “realidade em si”, tampouco “texto em si”,
“norma em si”. Com a applicatio, o intérprete ja lancado no mundo (Dasein),
produz uma norma que nao esta descolada do texto (diferen¢a ontoldgica), tam-
pouco desligada do ambiente histérico-efetual mediado pela tradigao (historici-
dade e faticidade) e que a atribui¢do de sentidos nao é arbitrdria pelo DNA que
o direito tem (histéria institucional) com base no dever de coeréncia e integri-
dade. Tudo isso compde a sintese hermenéutical!

' GRAU, voto na Rcl. 4.335-AC, p. 9.
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Nessa dtica, ele continua as ligdes sobre a “mutac¢do” alegando que a pré-
xis constitucional no mundo da vida afasta uma porgao do texto da Constitui-
¢do formal sem que se rompa com o sistema. E que o novo texto precisa estar
em consondncia com a tradi¢do para que seja mantida a coeréncia com o todo
no seu contexto. Alids, assevera que a muta¢do “ndo é uma degenerescéncia,
sendo uma manifesta¢do de sanidade do ordenamento”". Acusa o texto do art.
52, X, CF, de obsoleto como fez Sepuilveda Pertence em outras palavras que o
designou de anacrénico.

Como se ndo fosse suficiente os paradoxos até entdo expostos com a maior
naturalidade do mundo (nonsense), o ministro Eros Grau repristina mutatis
mutandis a citagdo célebre do ex-ministro Humberto Gomes de Barros que
disse que ndo se importava com o que diziam os doutrinadores, era a doutrina
que tinha que se adaptar a ele em razao da sua autoridade de ministro do ST]
e de que decidia conforme sua consciéncia (AgReg em ERESP n. 279.889-AL).
A ideia ventilada pelo Eros Grau é tdo chocante que merece ser descrita ipsis
litteris®:

Sucede que estamos aqui nao para caminhar seguindo os passos da
doutrina, mas para produzir direito e reproduzir o ordenamento. Ela
nos acompanhard, a doutrina. Prontamente ou com alguma relutincia.
Mas sempre nos acompanhard, se nos mantivermos fiéis ao compromis-
so de guardarmos a Constitui¢do. O discurso da doutrina [= discurso
sobre o direito] é caudatario do nosso discurso, o discurso do direito.
Ele nos seguird; nao o inverso.

Para averiguar se o novo texto em oposi¢ao ao texto obsoleto estd de acordo
com a tradi¢do, o ministro realiza esse teste individualmente. Sim, é a “percu-
ciente andlise” solitdria do Eros Grau que determina se hd ou nao concordancia
com a tradi¢do. Nao hd conflito entre o texto novo e os demais textos, qualquer
de seus principios, hd uma adequagdo plena ao espago semantico constitucional.
Parece-nos que ele se esqueceu de verificar a compatibilidade com o principio
democrdtico, da separagdo de poderes, do papel do STF de guardiao, e ndo de
dono, proprietario da Constitui¢ao (Bercovici) etc.

Por fim, Eros Grau tece algumas consideracdes adicionais e conclui julgan-
do a reclamagdo procedente em virtude de que a decisao do STF detém forca
normativa per se para suspender a execucdo da lei declarada inconstitucional,
ndo se fazendo necessdria a submissao ao Senado para ampliar os efeitos (erga
ommnes).

1 GRAU, voto na Rcl. 4.335-AC, p. 12.
2 GRAU, voto na Rcl. 4.335-AC, p. 14.
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Votos refratarios

Passemos a expor sumariamente o voto do ministro Sepulveda Pertence.
Para ele, nao se trata de caso de mutagao constitucional, inclusive porque a ideia
poderia levar a suspeitas de “golpe de Estado”. O papel do Senado — prossegue o
ministro —, no campo do controle de constitucionalidade pela via difusa, é um
marco de nossa tradi¢do constitucional e por causa disso deve ser preservado.
Assim, as pretensoes dos votos anteriores (Gilmar e Eros) acabam sendo equivo-
cadas por atentarem contra a 16gica da prépria histéria do constitucionalismo
brasileiro.

Embora o ministro Pertence concorde com a superioridade do controle abs-
trato, que tornaria “obsoleto” o controle concreto, consigna que a EC 45 trouxe
uma solu¢ao menos gravosa do que a perpetrada pelos ministros Gilmar e Eros
Grau, qual seja a simula vinculante. De acordo com esse raciocinio, o STF, quan-
do diante de uma decisao no controle difuso passivel de gerar “inseguranca juri-
dica” ou “multiplicidade de processos”, poderia expedir uma simula vinculante,
0 que garantiria o mesmo resultado pratico (efeito vinculante e eficdcia erga omnes),
mas sem o risco de ofensa as normas constitucionais. E, ao publicar a simula
vinculante, o STF ndo precisaria do “endosso” do Senado Federal.

Nessa toada, a solu¢ao nao subverteria a tradicao constitucional brasileira;
além do mais, o Senado nio seria rebaixado a uma espécie de departamento de
comunicagdo a servico do STF. E, com isso, o texto constitucional seria resguar-
dado de uma inversao de valores, visto que os votos anteriores sinalizavam para
o reconhecimento do primado da realidade sobre o texto. Por fim, ele julga a
reclamacao improcedente e concede habeas corpus de oficio para que o reclama-
do verifique, no caso, a possibilidade de progressao para cada interessado.

Quanto ao voto do ministro Joaquim Barbosa, é possivel dizer que ele con-
testard as conclusdes trazidas pelos defensores da mutagao constitucional. O
ministro rejeita qualquer aplicagdo de muta¢ao nesse caso, tanto a defendida pelo
Gilmar quanto a pelo Eros. Compreende que o art. 52, X, da Constitui¢do, nao
¢ contraditério com a atual sistemadtica de controle de constitucionalidade de
cardter misto insculpido pela Lei Fundamental. Destarte, carece de legitimidade
qualquer tentativa de anular as nuances historicamente definidas entre os dois
modelos.

Entdo, o ministro Joaquim traz a baila que, para caracteriza¢io de uma
mutagdo auténtica, sao necessarios dois requisitos: existéncia de lapso temporal
razoavel; e o definitivo desuso do dispositivo (uma espécie de ostracismo cons-
titucional?), mormente, no segundo requisito, é possivel contestar estatistica-
mente a falacia de texto obsoleto, ja que desde 1988 o Senado se valeu quase 100
vezes do instituto previsto no art. 52, X, da Constitui¢do, sendo seis vezes em
2006 e uma vez em 2007 (ano em que se iniciou o julgamento da reclamacao).
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Afinal, Barbosa conclui seu voto assinalando, com base em Canotilho, o
que nao é mutacgdo constitucional, embora nao diga o que entende por esse fend-
meno (via positiva). A simples altera¢do de interpreta¢ao de um dispositivo nao
autoriza a realizagdao de mutag¢ao constitucional. Por sua vez, os pressupostos da
reclamagdo nao foram preenchidos, julgando o feito sem apreciacao do mérito e
concedendo habeas corpus de oficio pelo Tribunal.

Desta feita, passemos ao voto do ministro Ricardo Lewandowski. Ele des-
taca que, no sistema de civil law, hd um conflito representado pelo julgamento
de leis declaradas inconstitucionais por uns juizes e as mesmas leis tidas por
constitucionais por outros. Essa “dissonincia” nao ocorre no common law gragas
aos “precedentes” que derivam do stare decisis, em que as decisdes da Suprema
Corte vinculam todos os 6rgaos do Judicidrio. No Brasil, para nao fugir a regra
das recepgdes tedricas incorretas, adotou o controle difuso (1891) sem incorpo-
rar a sistematica do stare decisis. Isso gerou muita controvérsia, até que em 1934,
com uma nova Constituicdo, insere-se no controle difuso a participagiao do Se-
nado com fito de expandir os efeitos inter partes das decisdes prolatadas pelo STE.

Ja em 1965, o pais introduz o controle concentrado de cariz kelseniana e,
em 1977, mediante a jurisprudéncia do STF, consolida-se o entendimento de que
ndo era necessdrio submeter as decisdes nesse perfil de controle de constitucio-
nalidade ao Senado. Depois, ele resume algumas premissas no voto do Gilmar
(expostas anteriormente) que levariam a conclusdo de que, com uma medida
liminar, é possivel suspender a eficicia de uma lei, por que uma decisdo em
controle difuso geraria meramente efeitos inter partes?

Assim o ministro Lewandowski observou que entre 7 de fevereiro de 2007
e 16 de junho de 2010, a Comissao de Constitui¢do e Justica do Senado pautou,
para deliberagao dos senadores, 53 oficios encaminhados pelo Supremo solici-
tando a promulgacao de projeto de resolugao para suspender a execucdo de
dispositivos declarados inconstitucionais em sede de controle difuso.

Entdo, o ministro Ricardo salienta que essa interpreta¢do levaria ao avilta-
mento da tradicional competéncia do Senado, reduzindo-o a mero érgao de di-
vulgacdo de decisoes do STFE. A Camara Alta sofreria verdadeira capitis diminutio
no tocante a uma competéncia outorgada de modo expresso. Essa exegese defen-
dida pelos ministros Gilmar e Eros conduziria a lesao do principio da separa¢do
dos Poderes, visto que o poder seria “enfeixado” nas maos do Judicidrio, “ense-
jando, assim o surgimento de regime autocrdtico”*. No mesmo sentido, ele afirma
que suprimir competéncias do Poder Legislativo por meio da exegese constitu-
cional é colocar em risco a prépria légica do sistema de freios e contrapesos.

2 LEWANDOWSKI, voto na Rcl. 4.335-AC, p. 9.
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O ministro Ricardo afirma categoricamente que o desiderato dos ministros
Eros Grau e Gilmar Mendes é deslocar a competéncia atribuida pelos constituintes
a um Poder para outro. Frisa que ha limites para a mutagdo constitucional como
desvirtuar a “letra” das normas que embasam a Constitui¢ao e nao pode contrariar
“0” sentido da norma, apesar de considerar possivel e até “salutar” a modificacao
do alcance de uma norma constitucional a fim de moldé-la a evolugdo social. A
alteragdo pretendida afeta o “contetdo essencial” e afronta o préprio “4mago da
norma”. Em mitdos, a técnica hermenéutica — prossegue o ministro — ante a im-
possibilidade de conciliar as exigéncias de ordem fatica com o sentido intimo da
norma deve ceder espaco a emenda constitucional, ja que hd absoluta inadequagao.

Sobre o inciso X do art. 52, X, o ministro Ricardo declara ser um “disposi-
tivo constitucional de eficdcia plena e aplicabilidade imediata, que nao compor-
ta grandes manobras exegéticas por parte de seus intérpretes”?. A expressdao
“manobras exegéticas” nao deixa de ser curiosa no contexto. A “dada taxativi-
dade” do dispositivo ndo admite maiores questionamentos.

Afinal, apesar dos arestos trazidos a lume pelo relator, estes ndo autorizam
a conclusdo de que as decisdes tomadas no controle difuso de constitucionalida-
de produzam efeitos erga ommnes a revelia do que dispde a literalidade do art. 52,
X, CF. Ricardo Lewandowski recomenda a edi¢do de uma simula vinculante
para dirimir a controvérsia e evitar a vulneracao de um dispositivo constitucio-
nal, jd que a resolu¢do do Senado é ato eminentemente politico e concede habeas
corpus de oficio.

Votos centralistas

O dltimo voto na Reclamagao 4.335 foi proferido pelo ministro Teori Za-
vascki no dia 20 de margo de 2014. Analisaremos o teor desse voto e passaremos
a fazer algumas objegoes finais a partir dos argumentos defendidos pelos minis-
tros, tanto os favordveis a mutagao do art. 52, X, CF, quanto os contrdrios a luz
da Critica Hermenéutica do Direito. O ministro Teori salienta que a mutagao
constitucional em si ndo é o “fator determinante” para se conhecer ou ndo da
reclamacdo. Fala a respeito de uma “for¢a expansiva” da decisdao do STF e pre-
tende dar contornos de indole processual para a utilizagao da reclamagéo.

Ele faz observagoes sobre as mudangas legislativas na seara processual e cita
como exemplo uma expansado da eficdcia dos efeitos da sentenca para além da
lide classica (autor versus réu) nas decisdes prolatadas nas a¢des coletivas, tais
como Agao Civil Publica (art. 16, Lei n. 7.347), Mandado de Seguranca Coletivo
(art. 22, Lei n. 12.016), de natureza consumerista (art. 103, Lei n. 8.078), cujos

2 LEWANDOWSKI, voto na Rcl. 4.335-AC, p. 14.
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efeitos extrapolam a relagdo subjetiva (inter partes) e atingem uma pluralidade
pessoas (ultra partes). Em outras palavras, sdo agoes dotadas de eficicia amplia-
tiva e, por isso, transcendem os participes da rela¢ao processual.

Assinala a incoeréncia de nossos constituintes em adotar o controle difuso
sem a introducdo do stare decisis (1934) e que isso gerou inconveniente e grave
inseguranga juridica em razao da disparidade das decisdes, umas declaravam a
lei constitucional, outras reconheciam que a mesma lei era inconstitucional.
Houve uma falta de valorizagdo dos precedentes judiciais, inclusive os do STF e,
por isso, a implantagao nao logrou éxito. A participacao do Senado era uma
forma de conceder a eficdcia erga omnes e, assim, equiparar o nosso modelo com
o stare decisis norte-americano.

Apos enunciar as alteragdes que ocorreram na legislacao pétria, de modo
sumdrio, na Constitui¢do modificagdes decorrentes da Reforma do Judicidrio
(EC 45) com os institutos da repercussao geral (seleciona a controvérsia a ser
julgada e lhe confere efeitos expansivos), simula vinculante etc. e no Cédigo de
Processo Civil com a sumula impeditiva de recurso, poderes amplificados do
relator para indeferir recursos com base na jurisprudéncia dominante ou simu-
la do STF etc, assim sintetiza o ministro Teori®:

E inegavel, por conseguinte, que, atualmente, a for¢a expansiva das
decisdes do Supremo Tribunal Federal, mesmo quando tomadas em
casos concretos, nao decorre apenas e tdo somente de resolugao do Se-
nado, nas hipéteses de que trata o art. 52, X da Constituicio. E fenéme-
no que estd se universalizando, por forca de todo um conjunto norma-
tivo constitucional e infraconstitucional, direcionado a conferir
racionalidade e efetividade as decisdes dos tribunais superiores e, como
nao poderia deixar de ser, especialmente os da Corte Suprema.

Cita alguns julgados em sede de controle difuso (Recurso Extraordindrio,
Mandado de Seguranca, Habeas Corpus) em que o STF de algum modo modu-
lou os efeitos da sua decisdo (que seria em tese ex tunc) e sinaliza que 0 mesmo
ocorreu com o HC 82.959 ao dizer que a declaracao de inconstitucionalidade ndo
teria consequéncias juridicas em relagdo a penas ja extintas naquela data. Indu-
bitavelmente ele assevera que o Tribunal reconheceu e atribuiu imediata eficicia
ultra partes a sua decisdo.

Para o ministro, é necessdrio dar interpretacdo restritiva as competéncias
origindrias do STF, pois o uso indistinto da reclamac¢ao poderia transformar o
Tribunal em “verdadeira corte executiva”, levando a supressdo de instincias locais
e atraindo competéncias préprias de instincias ordindrias. Para tal desiderato,

2 ZAVASCKI, voto na Rcl. 4.335-AC, p. 15.
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ele distingue a decisdo com for¢a expansiva da eficdcia vinculante erga omnes
(agdes de controle abstrato, simulas vinculantes) que nao sao sindnimas. So-
mente as segundas ensejariam o ajuizamento da reclamagao.

Enfim, o ministro Teori encerra seu voto acolhendo a Reclamagao 4.335 por
violagdo a Stimula Vinculante 26 do STF, segundo a qual, “para efeito de pro-
gressdo de regime no cumprimento de pena por crime hediondo, ou equiparado,
o juizo da execugdo observard a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 8.072, de
25 de julho de 1990”. Embora a reclamacdo tenha sido ajuizada mais de 3 anos
antes da edi¢ao da simula, a aprovagao do verbete constitui, segundo o ministro,
fato superveniente, ocorrido no curso do julgamento do processo, que nido pode
ser desconsiderado pelo juiz, nos termos do art. 462 do Cédigo de Processo Civil
(CPC). O seu voto-vista foi acompanhado pelos ministros Luis Roberto Barroso®,
Rosa Weber e Celso de Mello.

OBJECOES RELEVANTES

Portanto, fazendo o escor¢o dos votos, temos o seguinte: os ministros Se-
pulveda Pertence (aposentado), Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski e
Marco Aurélio” julgavam invidvel a Reclamagdo (ndo conheciam), mas, de oficio,
concediam habeas corpus para que os 10 condenados tivessem seus pedidos de
progressao do regime analisados, individualmente, pelo juiz da Vara de Execugoes
Criminais. Os votos dos ministros Gilmar Mendes (relator) e Eros Grau (apo-
sentado) somaram-se aos proferidos pelo voto-vista do ministro Teori Zavascki,
cujo entendimento foi seguido pelos ministros Luis Roberto Barroso, Rosa We-
ber e Celso de Mello. Ademais, ndo participaram da votagdo os Ministros Luiz
Fux e Dias Toffoli, que sucederam aos Ministros Eros Grau e Sepulveda Pertence.

2 No Informativo 739 do STF, lemos o seguinte no niimero 18: O Ministro Roberto Barroso, ao

acompanhar essa orientagao, frisou que a expansao do papel dos precedentes atenderia a trés
finalidades constitucionais: seguranca juridica, isonomia e eficiéncia. Explicou que essa ten-
déncia tornaria a prestacdo jurisdicional mais previsivel, menos instével e mais ficil porque as
decisdes poderiam ser justificadas a luz da jurisprudéncia. Assinalou que, embora os prece-
dentes s6 vinculassem verticalmente e para baixo, na linha da doutrina stare decisis, eles deve-
riam vincular horizontalmente para que os proprios tribunais preservassem, conforme possi-
vel, a sua jurisprudéncia. Sublinhou que, na medida em que se expandisse o papel dos
precedentes, seria necessario produzir decisdes em que a tese juridica fosse mais nitida, o que
seria denominado, pelo direito anglo-saxdo, de holding. Considerou que o denominado pro-
cesso de mutagdo constitucional encontraria limite na textualidade dos dispositivos da Cons-
titui¢ao. Nesse sentido, a suposta mutagdo do art. 52, X, da CF ndo poderia prescindir da
mudanga de texto da norma.

Ainda no Informativo 739 do STF: O Ministro Marco Aurélio registrava que as reclamagdes
exigiriam que o ato supostamente inobservado deveria ser anterior ao ato atacado. Na situagao
dos autos, somente ap6s a prética do ato reclamado surgira o verbete vinculante. Ademais,
reputava que ndo se poderia emprestar ao controle difuso eficdcia erga omnes, pois seria imple-
mentado por qualquer 6rgao jurisdicional.

25
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Ausente, justificadamente, a Ministra Cdrmen Lucia, em viagem oficial para
participar da 982 Comissao de Veneza, na cidade italiana®.

A teoria da objetivacao do controle difuso ou abstratalizagao do controle
concreto de constitucionalidade estd fundada em uma suposta mutacao consti-
tucional do art. 52, X, da CF, cujos argumentos ja foram expressos nos votos dos
ministros favordveis a essa “releitura”. Como ja deixamos consignado em alguns
pardgrafos, a nossa posicao é refratdria a essa tese e faremos nosso “constrangi-

mento epistemoldgico™.

Por seu turno, a Reclamagdo 4.335 é um caso nao paradigmatico ancorado
na mutagao constitucional como alibi tedrico, ou seja, nao serve de modelo para
outras situagoes e utilizou-se de uma construg¢ao retdrica para negar validade a
um dispositivo constitucional. Com isso ndo queremos negar a possibilidade de
ocorrerem mutagdes constitucionais legitimas, mas, a luz da Critica Hermenéu-
tica do Direito, esse fendmeno — mutagao constitucional — ndo pode ser enten-
dido como geralmente o é de acordo com nossa doutrina.

Nesse sentido, é preciso tecer algumas notas sobre o instituto da mutagdo
constitucional. Tornou-se um lugar-comum quando se estuda esse tema falar
que a Constitui¢do é viva, organica, mantém relagdo com o movimento dindmi-
co da realidade e quando sofre alguma alteracao formal (via emenda) é para
atender a necessidade da sociedade. Nao queremos trazer a baila a discussao ja
bem assentada sobre os fatores reais de poder, em que, segundo Lassalle, a Cons-
tituicdo juridica seria uma mera folha de papel quando ndo estivesse concorde
com esses mesmos fatores?®. Posteriormente, Konrad Hesse mostrou que o as-
sunto nao era tao simples assim (submissao ao poder fético) e reivindicou a de-
vida autonomia que a Constitui¢ado juridica tinha (e tem), criando, dessa forma,
a tese da for¢a normativa®. Quando comentamos, mais adiante neste trabalho,
a Constituicao comparada a Geni foi para reiterar a normatividade de que goza
a nossa Lei Fundamental e que ela ndo pode ficar a mercé de outros campos
(moral, economia, politica etc.), afinal, é a Constitui¢do que constitui o agir
publico e privado! Ela é condi¢do de possibilidade para o exercicio dos direitos

% Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero
=4335&classe=Rcl&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 2 dez. 2014.

Expressdo usada por Lenio para se referir a func¢ao (social) da doutrina em criticar as decisdes
inadequadas que os Tribunais tomam e nio ficar caudatdria (submissa) a esses julgados. E
como ele mesmo diz: a doutrina doutrina! A questdo se torna mais complicada quando é o STF

27

pelo efeito simboélico no imagindrio juridico. Em outras palavras, seria como pensar: se até o
STF ndo respeita a Constitui¢cao, por que eu deveria fazé-lo?

2 LASSALLE, Ferdinand. Que é uma Constitui¢do? 2. ed. Sao Paulo: Kairds, 1985, p. 17.

»  HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constitui¢ao. Tradugao de Gilmar Ferreira Mendes. Por-
to Alegre: Fabris, 1991.
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e garantias fundamentais. E 6bvio que ela ndo faz isso sozinha e para isso é
necessaria a constru¢do de um “sentimento constitucional” (PabloVerdu).

Além da alteragdo formal, a doutrina aponta que existe a mudanga informal,
isto é, altera-se o sentido da norma enquanto se mantém o texto intacto, a isso
que eles designam por mutagdo constitucional. H4 quem prefira tratar por poder
constituinte difuso. Em outras palavras, hd uma espécie de descompasso —alegam
os defensores — entre o texto e a realidade e a mutagao serviria para adequar a
ambos, colocd-los em consonancia, sem que para isso precise de uma modifica-
¢do efetiva do texto em virtude de ser um processo custoso e dificil, ja que nossa
Constituigdo ¢é rigida (art. 60, CF).

Assim, a mutagdo constitucional pode ocorrer mediante interpretagdo
legislativa, administrativa e jurisdicional; também por préticas, usos e costumes
como aponta Bulos®. E outro requisito fundamental para sua manifestacdo é
que a Constitui¢do seja escrita. Na Inglaterra, ndo poderia acontecer mutagao
constitucional.

Com Nelson Nery, grande estudioso do assunto, sobretudo das raizes do
fendmeno que é de origem alema, é possivel introduzir um elemento ignorado
por muitos doutrinadores brasileiros, qual seja, a ndo intencionalidade ou ndo
consciéncia da mutag¢ao®'. Em middos, a mutagado constitucional ocorre sem que
os intérpretes se deem conta pelo menos a curto prazo (constata¢do a posteriori)
e sem que possa ser anunciada previamente!

De acordo com o insigne jurista, a alteracao formal da Constitui¢ao via

z

emenda ¢ intencional, desejada, ao passo que a mutagdo é “processo natural e
ndo intencional de interpretacdo constitucional™2. Aponta que existem quatro
classes de mutagado e a que mantém relagao com o nosso trabalho é a iltima, qual
seja, a mutagdao da Constitui¢do por meio de sua interpretagao, caso em que a
realidade distorce a norma, isto ¢, a reinterpreta®. Ademais, salienta que o texto

% BULOS, Uadi Lamego. Da reforma a mutagao constitucional. Revista de informagdo legislativa,

Brasilia, v. 133, n. 129, jan./mar. 1996. Disponivel em: <http://www2.senado.gov.br/bdsf/
item/id/176380>. Acesso em: 2 dez. 2014, p. 27.

NERY JR., Nelson. Anotag¢des sobre mutagao constitucional — alteragdo da Constituigao sem
modificagao do texto, decisionismo e Verfassungsstaat. In: LEITE, Georg Salomao; SARLET,
Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e estado constitucional: estudos em homenagem a J. J.
Gomes Canotilho. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 92.

NERY JR., Nelson. Anotagdes sobre mutagdo constitucional — alteracao da Constitui¢ao sem
modificacdo do texto, decisionismo e Verfassungsstaat. In: LEITE, Georg Salomao; SARLET,
Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e estado constitucional: estudos em homenagem a J. J.
Gomes Canotilho. Sao Paulo: RT, 2009, p. 95.

NERY JR., Nelson. Anotagdes sobre mutagao constitucional — alteracao da Constitui¢ao sem
modifica¢do do texto, decisionismo e Verfassungsstaat. In: LEITE, Georg Salomao; SARLET,
Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e estado constitucional: estudos em homenagem a J. J.
Gomes Canotilho. Sao Paulo: RT, 2009, p. 96.
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constitucional “demarca as fronteiras extremas das possiveis variantes de senti-
do, isto ¢, funcionalmente defenséveis e constitucionalmente admissiveis™**.

O professor Nelson Nery traca algumas linhas sobre a objetivagdo do
controle difuso ventilada pelo ministro Gilmar Mendes quando da relatoria da
Reclamagdo 4.335. Antes de as expor, ainda nos socorrendo de suas li¢des,
convém reiterar que uma mutag¢do anunciada é “uma ruptura do sistema, com
ofensa flagrante ao texto e ao espirito da Constitui¢do, porque o anunciador
ou prenunciador estd demonstrando a evidéncia sua intengdo de modificar a
Constituicao sem o due process legislativo”®. Agora passemos a rotunda critica

que Nery faz a aludida tese:

E inconstitucional porque: (a) ofende o Estado Democratico de Direito
(CF, art. 1°, caput), e o due process of law (CF, art. 5°, caput, e LIV); (b)
ofende a CF, art. 2°, j4 que nao respeita o principio da separagao dos
poderes; (c) ofende a CF, art. 5°, XXXV, porque confere a causa de pedir
em processo judicial subjetivo eficacia de coisa julgada material, que nem
mesmo entre as partes desse processo existiria (CPC, arts. 467 e 469),
transformando, na prética, o controle concreto em controle abstrato
equiparavel, pois, a a¢do direta de inconstitucionalidade (ADIn); (d)
ofende e nega vigéncia a CF, art. 52, X, a pretexto de que estaria ocor-
rendo mutagdo constitucional. (grifos do autor)

Depois de abordarmos a mutagdo constitucional segundo uma concepgao
classica, cabe dizer que a luz da CHD, o fenémeno toma outra perspectiva. De
plano, com o giro ontolégico-linguistico ndo existe o “texto em si”, tampouco a
“realidade em si”, uma vez que com a diferenc¢a ontoldgica o texto sé é na sua
norma e a norma s6 é no seu texto, ou seja, ndo se pode falar em um texto abs-
tratalizado e universal como se fosse possivel extrair dele um sentido originario,
o sentido univoco e verdadeiro, sob pena de remontar ao paradigma objetifican-
te em que os textos contém esséncias e estas sdo descobertas pelo intérprete. S6
assim boa parte do esfor¢o herctleo que o ministro Ricardo faz para contraditar
os ministros Gilmar e Eros ¢ inécuo. Aqui sabe dizer que data venia, mesmo

*  NERY JR., Nelson. Anotagdes sobre mutagdo constitucional — alteragao da Constitui¢dao sem

modificagdo do texto, decisionismo e Verfassungsstaat. In: LEITE, Georg Salomao; SARLET,
Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e estado constitucional: estudos em homenagem a J. J.
Gomes Canotilho. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 97.

NERY JR., Nelson. Anotagdes sobre muta¢ao constitucional — alteracao da Constitui¢dao sem
modifica¢do do texto, decisionismo e Verfassungsstaat. In: LEITE, Georg Salomao; SARLET,
Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e estado constitucional: estudos em homenagem a J. J.
Gomes Canotilho. Sao Paulo: RT, 2009, p. 95.

NERY JR., Nelson. Anotagdes sobre muta¢ao constitucional — altera¢ao da Constitui¢ao sem
modifica¢do do texto, decisionismo e Verfassungsstaat. In: LEITE, Georg Salomao; SARLET,
Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e estado constitucional: estudos em homenagem a J. J.
Gomes Canotilho. Sao Paulo: RT, 2009, p. 101.
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tendo se oposto a mutagdo, o voto dele é uma mixérdia teérica, faz um sincre-
tismo metodolégico assombroso. E como se ele disparasse varios conceitos em
tom suplicante para que nio se levasse adiante esse intento, mas sem levar em
conta os contextos tedricos em que eles se enquadram, misturam-se e combinam-
-se escolas antagdnicas!

Quanto a “realidade em si”, a diferenca ontoldgica também supera, pois a
norma ¢é resultado da interpretacdo, é a atribui¢ao de sentido de um texto e ela
(a norma) ndo esta descolada do texto, tampouco ¢ idéntica ao texto. A applica-
tio gadameriana contribui ao dizer que o intérprete compreende para interpretar,
ou seja, nao é possivel cindir o ato interpretativo da sua aplicacao “pratica” (nao
se interpreta em fatias como aduz trés subtilitates). De novo: com Gadamer
aprendemos que os sentidos sé exsurgem na applicatio, isto é, compreende-se
para interpretar, levando em conta que em toda compreensao hé a antecipagao
de sentido (pré-compreensao) que nao é controldvel pelo querer do intérprete
inserido na tradi¢ao (faticidade e historicidade), porque o sentido se dd em um
a priori compartilhado. O intérprete nao se fecha em uma redoma para conhecer
o texto em si mesmo, uma espécie de “textitude”. Na verdade, o que ele faz é
explicitar o compreendido! E como jé explicamos, a atribuicao de sentidos ndo
é arbitrdria, porque pois ocorre inserida na tradi¢ao, na reconstrugao da histéria
institucional do direito (o “DNA do direito” para usar a expressdo streckiana).

A historicidade e a faticidade sofrem mudancas ao longo do tempo, mas nao
sdo controlaveis diretamente pela vontade do intérprete, pois o compreender dele
se dd na linguagem. Nio se pode falar quando se trabalha com hermenéutica em
uma “realidade em si”, a parte, isolada, hermética! Repito: como o sujeito da
compreensao ja estd no mundo (historicidade e faticidade), ele recebe o legado
da tradig@o e esse legado é compulsoério, ao qual nao pode renunciar. A tradigao,
para Gadamer, é objeto de nossa pré-compreensdo e esse legado nos é dado por
meio da linguagem. A tradi¢ao tem uma dimensao linguistica, pois, fala por si
mesma e ndo é possivel domind-la pela experiéncia. Deixemos que Lenio explique
isso melhor””:

Mais uma vez, estd aqui presente uma leitura idealista que projeta uma
dicotomia entre normas e fatos, uma perspectiva monolégica e solipsis-
ta da questao que se esquece que a normatividade é uma construgao
intersubjetiva interna a realidade, embora nao se deixe reduzir a uma
mera for¢a do factual. Do ponto de vista hermenéutico-critico, a ‘reali-
dade’ ndo é um obstdculo, mas é constitutiva, reflexivamente, do pro-
cesso hermenéutico de concretizagdo da normatividade. Basta pensar
em autores como Miiller ou Dworkin, por exemplo. Até porque a ‘rea-
lidade em si’ ndo existe, a realidade é uma construgao hermenéutica; o

7 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e decisdo juridica. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 319.
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que hd sdo tradi¢des autointerpretativas, paradigmas, pré-compreensoes.
Permanentemente em disputa e em conflito, dessa e nessa mesma rea-
lidade, em face do horizonte de uma histéria factual enquanto aprendi-
zado social de longo prazo, cujo sentido permanece também em aberto.

Por isso que a ndo intencionalidade da mutagao é tao relevante. Nao é possivel
prever ou anunciar de plano que ocorreu a muta¢ao como, diga-se de passagem,
fizeram ambos os ministros, Gilmar e Eros. Dessa forma, o fend6meno aluzda CHD
somente encontra “razao de ser” quando hd novos sentidos (novas normas) que
“abrangem” novos fatos (dmbito normativo é varidvel, a prépria historicidade e
faticidade aludem a isso*®) em concordéancia com os limites semanticos do texto
(programa normativo) em uma relacdo tensional (oposicionalidade), mormente se
for o texto da Constituicao, sem violagao a tradi¢ao e com o respaldo da doutrina
lato sensu e jurisprudéncia por um dever de coeréncia e integridade do intérprete!
Mas tudo isso s6 é “percebido” sem ruptura (em um continuum) depois de um
longo tempo e comparativamente, ndo se justifica a mutagdo com argumento
consequencialista de que, por exemplo, a sociedade “evoluiu” (darwinismo juridi-
co?) e que, portanto, o STF pode passar o trator por cima dos limites semanticos
do texto constitucional!

Nessa 6tica, o professor Georges nos dd um exemplo de mutagdo constitu-
cional auténtica no direito norte-americano (guardadas as devidas propor¢des
com o nosso direito) nos seguintes termos®:

Para esclarecer bem a questdo, merecem destaque as decisdes da Supre-
ma Corte norte-americana sobre as questdes raciais, que constituem
legitimo exemplo de mutagao constitucional. No caso Plessy vs. Ferguson,
a Suprema Corte havia admitido a raca como fator de discrimen em
beneficios dos brancos durante o transporte ferrovidrio, tal voto con-
solidou a equivocada premissa (separados, mas iguais). Ou seja, a Su-
prema Corte admitiu como razodvel a segregacao racial em locais pu-
blicos. O entendimento da Suprema Corte Norte-Americana
modificou-se totalmente, posteriormente, no julgamento do caso Brown
vs. Board of Education, que revogou a possibilidade de discrimen racial,
declarando inconstitucional o “regime Jim Crow” que eram leis estadu-
ais e locais decretadas nos estados sulistas e limitrofes nos Estados
Unidos, em vigor entre 1876 e 1965, e que discriminavam afro-ameri-
canos, asiaticos e outros grupos minoritdrios.

¥ Assim nao se sustenta a ideia de uma sociedade de mortos que governa os vivos ou como ficou

disposto no art. 28 da Constituigdo francesa ainda no periodo revolucionario: “[...] Uma gera-
¢30 ndo pode submeter a suas leis as geragoes futuras”.

ABBOUD, Georges. Critica a jurisprudéncia do STF em matéria de controle de constituciona-
lidade. In: Revista de Processo, Sao Paulo: RT, n. 215, janeiro, 2013, p. 8.
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Em nosso ordenamento, temos um exemplo bem citado de mutag¢do cons-
titucional legitima e que se mantém segundo o paradigma hermenéutico adota-
do. Trata-se do conceito de “casa” contido no art. 5°, XI, da CF, tal dispositivo
assegura a inviolabilidade do domicilio como regra, comportando quatro exce-
¢oes. Apds a promulgacao da Constituicao, o STF o entendia como aplicavel as
residéncias convencionais, inclusive os apartamentos, nao alcangando quartos
de hotel, locais de trabalho fechados ao publico, trailers etc. Com o passar do
tempo, o STF passou a aplicd-lo também a esses outros casos ja referidos. E o que
se nota no julgamento de um habeas corpus, em que o ministro Celso de Mello
afirmou que o conceito normativo de “casa” se trata de qualquer aposento de
habitagao coletiva, desde que ocupado, e que o agente piblico ndo poderd ingres-
sar nele sem mandado ou sem a autoriza¢ao do dono (invito domino), sob pena
de fulminar a prova com a ilicitude origindria (RHC 90.376).

Mais uma vez: a mutagdo a luz da CHD ndo pode ser entendida como uma
adequacdo entre texto e realidade como se estivessem cindidos e que cabe ao
intérprete realizar essa convergéncia por meio de sua vontade assujeitadora! Nao
é possivel realizar esse controle, a realidade nao estd a disposi¢do do intérprete,
tampouco o texto é compreendido per se sem applicatio. Afinal, compreender é
um existencial! O intérprete desde sempre é um ser-no-mundo! Nao lida com o
mundo desde fora, ao contrdrio, estd langado no mundo (Dasein)! Em midados,
deixemos que o professor gaticho expresse isso melhor*’:

Quando o jurista interpreta, ele nao se coloca diante do objeto, separa-
do deste por ‘estar terceira coisa’ que é alinguagem. Na verdade, ele estd
desde sempre jogado na linguisticidade deste mundo do qual ao mesmo
tempo fazem parte ele (sujeito) e o objeto (o Direito, os textos juridicos,
as normas etc.). A atitude de pensar que ele, intérprete, estéd fora e/ou
separado do objeto pela linguagem, ¢ alienante. Dito de outro modo:
com isto ele ndo se considera coprodutor da realidade (da sociedade).

Quando Lenio trata da distingdo entre regra e principio, dd-nos uma li¢ao
que serve também a suposta incongruéncia entre texto e realidade: “Na medida
em que o mundo pratico ndo pode ser dito no todo — porque sempre sobra algo
—, 0 principio traz a tona o sentido que resulta desse ponto de encontro entre
texto e realidade, em que um ndo subsiste sem o outro (aqui o antidualismo
entra como condi¢ao de possibilidade para a compreensao do fendmeno)™!. Para
a hermenéutica juridica, o texto ndo subsiste sem a realidade e a realidade nao
subsiste sem o texto! A norma s6 é no seu texto e o texto s6 é na sua normal!

4 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da

construgao do direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 363.
STRECK, Jurisdigdo constitucional e decisao juridica, 2013, p. 60.
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Voltemos a Reclamac¢ao 4.335. H4 uma musica da cantora Rita Lee que
ilustra bem a atuag¢ao dos ministros do STF nesta agao. O titulo é “Agora sé falta
vocé!” e a primeira estrofe elucida o projeto engendrado pelos ministros favora-
veis a mutag¢do constitucional: “Um belo dia resolvi mudar / e fazer tudo o que
eu queria fazer / me libertei daquela vida vulgar / que eu levava estando junto a
vocé”. Se na letra da cangdo as palavras “vida” e “vocé” forem substituidas, res-
pectivamente, por “tradi¢ao juridica” e “coeréncia e integridade do direito”, as

respostas exsurgem.

Em middos, a interpretacao do STF é ad hoc porque rompe com a histéria
institucional do direito (doutrina lato sensu e jurisprudéncia ndo sé a prépria como
a dos demais tribunais pafs a fora sobre o controle difuso) e a substitui por “novos
entendimentos” que nao se sustentam na tradi¢do, mas em um ineditismo discri-
ciondrio e voluntarista dos ministros Gilmar Mendes e Eros Grau, em uma “clara”
(clareza no sentido de minimamente inteligivel) manifesta¢ao de vulneragdo da Lei
Maior. O “ato de vontade” subjuga, sujeita a Constitui¢ao, os limites textuais dela

«s

e 0 que mais se coloque como “dbice” (pedra no caminho, diria Drummond) da
sanha reformista encoberta pelo véu de uma suposta mutac¢do (in)constitucional.

De igual modo, a professora Anna Candida, que foi uma das pioneiras a
tratar do instituto da mutagdo constitucional no Brasil, declara sobre o case da
Reclamacdo 4.335*:

[...] O fato é que, em razao dessa discussio, nao hd encaminhamento de
decisdes do STF ao Senado Federal desde 2006. [...] Parece, portanto,
impor-se, com urgéncia, reforma constitucional que solucione tais
questdes, de modo a evitar que o Supremo Tribunal Federal se transfor-
me em Poder Constituinte, lance mado de muta¢ao inconstitucional e
torne letra morta disposi¢ao expressa da Constituicao.

Outra observac¢do que chama a atengdo no voto do ministro Gilmar Mendes
é o fato de ele considerar ultrapassada a fun¢ao do Senado exercida desde 1934
até 2006 e referir-se a visao doutrinaria que a defende com o fito de proteger a
integridade e a coeréncia de nosso direito ja tao vilipendiado, seja pelo Executi-
vo, Legislativo e, infelizmente, até pelo Judicidrio, como “ortodoxa”. Ao revés,
ele é o porta-voz do progresso, da evolucao, da heterodoxia? Tudo leva a crer que
sim. Parece um argumento ad hominem. Ele é o arauto da inova¢ao, ao passo que
quem resguarda a tradi¢do e o limite semantico do texto é atrasado!

Por falar em tradicdo, Eros Grau brindou ao imagindrio juridico com um
conceito de mutacio constitucional que recorda a cancdo do Raul Seixas, “eu

2 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Comentdrios ao art. 52, X. In: CANOTILHO, J. J. Gomes;
MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz (Coord.). Comen-
tdrios a Constituigdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 1.067.
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prefiro ser uma metamorfose ambulante do que ter aquela velha opinido forma-
da sobre tudo”. Por que é assim? Segundo o ministro, a revelia de toda a doutri-
na, qui¢a ocidental, a mutagdo ¢ a substitui¢do (travessia) de um texto obsoleto
(sic), promulgado democraticamente, por um texto novo criado pela vontade do
intérprete! E pasmem: essa passagem tem que estar de acordo com a tradi¢ao! E
a instaura¢do de um paradoxo que corrdi o edificio juridico! Como ele verifica
a congruéncia com a “tradi¢cdo”? Solus ipse! Ele sozinho determina que assim o
serd! A expressao de Bercovici encontrou sua realizagao integral no voto do Eros
Grau. Se a tese colar no futuro, quando o STF se cansar de um texto, ele 0 muda
e declara previamente: é caso de mutag¢ao! Afinal, o dono pode dispor como bem
entender do seu pertence ou nao? Nem a propriedade privada esta sujeita ao ta-
lante pleno do proprietdrio em razdo da funcao social, exceto quando se tratar
da rela¢ao STF e Constitui¢ao de acordo com Eros Grau. Nao existe uma fungdo
social da Constitui¢do para o STF. A democracia tombou perante a vontade de
poder! O Ancien Régime constitucional de 1988 caiu!

E a mudanga nao para por ai. Conforme o ministro Eros, a doutrina brasi-
leira precisa se dobrar aos ministros do STF. Qual o motivo? Eles serem os mi-
nistros do STF! Sao eles que fazem direito, enquanto a doutrina se debruca sobre
o direito! A Constitui¢ao é aquilo que o STF diz que é! Uma espécie de volta ao
realismo juridico, em que o direito (verdadeiro) era como os tribunais o aplica-
vam nas suas decisoes. O resto era acessério. Um argumento embasado na auto-
ridade, do lugar de fala! Lenio escreveu um artigo criticando nao o ministro Eros
Grau, mas outro ministro, sé que do STJ], Humberto Gomes de Barros, que teve
uma declaragao semelhante e a qual a critica também se aplica. Vejamo-na, ain-
da que alguns detratores oponham ao texto a obsolescéncia®:

Para aqueles que pensam que o Direito é aquilo que os tribunais dizem
que é, o voto de Sua Exceléncia é um prato cheio. S6 que ndo é bem assim,
ou, melhor dizendo, nao pode ser assim (ou, melhor, ainda bem que nao
pode ser assim!). Com efeito, o Direito é algo bem mais complexo do
que o produto da consciéncia-de-si-do-pensamento-pensante, que ca-
racteriza a (ultrapassada) filosofia da consciéncia, como se o sujeito
assujeitasse o objeto. Na verdade, o ato interpretativo nao é produto nem
da objetividade plenipotencidria do texto e tampouco de uma atitude
solipsista do intérprete: o paradigma do Estado Democrdtico de Direito
estd assentado na intersubjetividade. Repetindo: o Direito nao é aquilo
que o intérprete quer que ele seja. Portanto, o Direito ndo é aquilo que
0 Ministro Humberto Barros diz que é (lembremos, aqui, a assertiva de

4 STRECK, Lenio Luiz. Devemos nos importar, sim, com o que a doutrina diz. Disponivel em:

<http://www.conjur.com.br/2006-jan-05/devemos_importar_sim_doutrina?pagina=3>.
Acesso em: 9 dez. 2014.
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Herbert Hart, em seu Concept of Law, acerca das regras do jogo de criquet,
para usar, aqui, um autor positivista contra o préprio decisionismo
positivista propagandeado pelo Ministro no voto em questdo). A dou-
trina deve doutrinar, sim. Esse é o seu papel. Alids, ndo fosse assim, o
que fariamos com as quase mil faculdades de Direito, os milhares de
professores e os milhares de livros produzidos anualmente? E mais: ndo
fosse assim, o que fariamos com o parlamento, que aprova as leis? Se os
juizes (do STJ) podem — como sustenta o Ministro Barros — “dizer o
que querem” sobre o sentido dasleis, para que necessitamos de leis? Para
que a intermediagdo da lei? Ora, é preciso ter presente que a afirmacdo
do cardter hermenéutico do Direito e a centralidade que assume a juris-
dicao nesta quadra da histéria, na medida em que o legislativo (a lei)
nao pode antever todas as hipdteses de aplicagdo, ndo significa uma
queda na irracionalidade e nem uma delega¢do em favor de decisionis-
mos. (grifos do autor)

Para concluir essa subsecdo, tecerei as ultimas obje¢cdes com base em um
artigo que Lenio escreveu em parceria com os professores Marcelo Andrade e
Martonio Lima comentando a Reclamagao 4.335, mormente os votos dos minis-
tros Gilmar Mendes e Eros Grau. E abordarei, em sequéncia, a “interpretagdo
construtiva e evolutiva” (Barroso) a luz do que foi trabalhado até entdo sobre
muta¢do no corrente estudo.

Nesse sentido, os autores retomam um dado formado na jurisprudéncia do
STF de que a reclamacao s6 é pertinente quando hd “prejuizo resultante de de-
cisdes contrdrias as teses do Supremo Tribunal Federal, em reconhecimento a
eficdcia vinculante erga omnes das decisdes de mérito proferidas em sede de
controle concentrado” (Rcl. 1.880, 23.05.2002)** que guarda semelhan¢a com o
argumento que o ministro Teori utilizou para julgar procedente a Reclamagao
4.335-5 por ofensa a Simula Vinculante (a de nimero 26) que tem eficdcia con-
tra todos e, portanto, o uso dessa a¢do constitucional é adequado por cumprir
requisito formal. Vale frisar que, a época em que se formou esse entendimento
do STF sobre a reclamacdo, ainda nao havia ocorrido a Reforma do Judicidrio e,
pois, ndo havia sido criado o instituto da simula vinculante.

Entdo, Lenio e os demais rejeitam a utiliza¢ao de reclamagdo constitucional
feita pela DPU com o escopo de fazer valer a decisdo no HC 82.959 quanto a
inconstitucionalidade de um dispositivo que vedava a progressdo de regime para

4 STRECK, Lenio Luiz; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade; LIMA, Martonio
Mont’Alverne Barreto. A nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o controle di-
fuso: mutagdo constitucional e limites da legitimidade da jurisdi¢do constitucional. Jus Navi-
gandi, Teresina, ano 12, n. 1498, 8 ago. 2007. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/10253/
a-nova-perspectiva-do-supremo-tribunal-federal-sobre-o-controle-difuso>. Acesso em: 9
dez. 2014, p. 1.
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crimes hediondos, ja que — prosseguem os autores —“o resultado da atuagdo do
STF no controle difuso nunca é o julgamento de uma tese, e dessa atuagcao nio
resulta uma teoria, mas uma decisao™. Ao misturar as duas realidades na Re-
clamagao 4.335-5, o STF nao obedeceu aos ditames do poder constituido que é
a condi¢do existencial da Alta Corte como poder jurisdicional vinculado a
Constituigao*’!

Outro adendo que autores fazem a essa relevante discussdo é que com a
expansao dos legitimados e mesmo a possibilidade de amici curiae, as decisdes
do STF ganham mais legitimidade pela viabilidade de que a sociedade civil par-
ticipe mais ativamente na modalidade abstrata (ADI, ADPF, ADC etc.), ao passo
que no controle difuso a participagao da sociedade se dd de modo indireto pela
atribui¢@o constitucional conferida ao Senado. Assim, eles asseveram*:

Excluir a competéncia do Senado Federal — ou conferir-lhe apenas um
cardter de tornar publico o entendimento do Supremo Tribunal Federal
— significa reduzir as atribui¢des do Senado Federal as de uma secreta-
ria de divulgacdo intralegistativa das decisdes do Supremo Tribunal
Federal; significa, por fim, retirar do processo de controle difuso qualquer
possibilidade de chancela dos representantes do povo deste referido proces-
50, 0 que nao parece ser sequer sugerido pela Constitui¢ao da Republica
de 1988.

Ha uma consequéncia gravissima que passou ao largo de todos os votos dos
ministros que é a lesdo aos principios da ampla defesa e contraditério, ademais
de ferir o principio do devido processo legal como apontou o ministro Ricardo,
uma vez que no controle difuso hd possibilidade de que as partes participem do
processo de decisdo que os afetard (é uma lide subjetiva), ao passo que com a

4 STRECK, Lenio Luiz; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade; LIMA, Martonio
Mont’Alverne Barreto. A nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o controle di-
fuso: mutagdo constitucional e limites da legitimidade da jurisdigao constitucional. Jus Navi-
gandi, Teresina, ano 12, n. 1498, 8 ago. 2007. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/10253/
a-nova-perspectiva-do-supremo-tribunal-federal-sobre-o-controle-difuso>. Acesso em: 9
dez. 2014, p. 1.

4 STRECK, Lenio Luiz; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade; LIMA, Martonio
Mont’Alverne Barreto. A nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o controle di-
fuso: mutagdo constitucional e limites da legitimidade da jurisdigao constitucional. Jus Navi-
gandi, Teresina, ano 12, n. 1498, 8 ago. 2007. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/10253/
a-nova-perspectiva-do-supremo-tribunal-federal-sobre-o-controle-difuso>. Acesso em: 9
dez. 2014, p. 1.

4 STRECK, Lenio Luiz; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade; LIMA, Martonio
Mont’Alverne Barreto. A nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o controle di-
fuso: mutagdo constitucional e limites da legitimidade da jurisdigao constitucional. Jus Navi-
gandi, Teresina, ano 12, n. 1498, 8 ago. 2007. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/10253/
a-nova-perspectiva-do-supremo-tribunal-federal-sobre-o-controle-difuso>. Acesso em: 9
dez. 2014, p. 1.
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atribui¢do de eficdcia erga omnes, as portas se fechardo e atingirdo inclusive
aqueles que nao tiveram seus direitos de se defender e de contraditar viabilizados*.

Dai que advém logicamente a concessao de efeitos a resolugdo do Senado
como ex nunc, sendo apenas a relagao subjetiva que formou a declaragdo de in-
constitucionalidade do STF passivel de receber tratamento eficacial retroativo
(ex tunc), ja que ndo haveria razao para a adog¢do do controle concentrado em
1965, se os efeitos deste fossem idénticos ao difuso®! A decisdo do Senado é um
“plus eficacial”™. Afirmam também que nao se trata da defesa da tradicao pela

tradi¢do, mas de “todo um processo de aprendizagem social subjacente a hist6ria
constitucional brasileira™'.

Eles alertam também de outro perigo ignorado pelos votos dos ministros.
No HC 82.959, a decisio foi apertada de 6 a 5 a favor da inconstitucionalidade da
lei, ou seja, sem amadurecimento tedrico. E querer estender os efeitos de uma
decisao controversa como se fosse uma stimula vinculante que exige quérum de
oito ministros é um disparate, ja que falar em “equipara¢do” entre difuso e con-
centrado é tratar de efeito vinculante. Assim, as simulas perderdo sua razdo de
ser porque valerdo tanto ou menos que uma decisdo por 6 votos a 5.

4 STRECK, Lenio Luiz; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade; LIMA, Martonio
Mont’Alverne Barreto. A nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o controle di-
fuso: mutagdo constitucional e limites da legitimidade da jurisdi¢ao constitucional. Jus Navi-
gandi, Teresina, ano 12, n. 1498, 8 ago. 2007. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/10253/
a-nova-perspectiva-do-supremo-tribunal-federal-sobre-o-controle-difuso>. Acesso em: 9
dez. 2014, p. 1.

4% STRECK, Lenio Luiz; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade; LIMA, Martonio
Mont’Alverne Barreto. A nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o controle di-
fuso: muta¢do constitucional e limites da legitimidade da jurisdigdo constitucional. Jus Navi-
gandi, Teresina, ano 12, n. 1498, 8 ago. 2007. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/10253/
a-nova-perspectiva-do-supremo-tribunal-federal-sobre-o-controle-difuso>. Acesso em: 9
dez. 2014, p. 1.
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dez. 2014, p. 1.
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Sobre a competéncia do Senado, eles fazem uma abordagem federativa que
merece descri¢ao®:

[...] somente a um organismo da Federagdo é que poderia recair a auto-
ridade para suspensdo de instrumentos normativos, por exemplo,
oriundos de outros entes da Federagao, como Estados, Distrito Federal
ou Municipios, em razdo, especialmente, da amplamente solidificada
sistematica de controle da constitucionalidade a inadmitir controle
concentrado de espécie normativa municipal diretamente no Supremo
Tribunal. Tem-se, entdo, uma dupla acep¢io de democracia: a que par-
te do controle reflexo do povo na eleigao de representantes dos entes fede-
rados e o trato e o equilibrio necessdrios a harmonizagdo do sistema fede-
rativo brasileiro. (grifos do autor)

Nesse passo, eles refutam a argumentagdao do ministro Gilmar de que o
controle difuso se mostraria insuficiente para lidar com outros mecanismos,
mormente 0s que ocorrem nas sentengas interpretativas de constitucionalidade,
ja que declarar a inconstitucionalidade nao pode ter os mesmos efeitos de decla-
rar a constitucionalidade, embora o equivoco tenha sido cometido com a adog¢do
da ADC em 1993. Em mitdos, a declaracdo de constitucionalidade gera um en-
gessamento no ordenamento juridico incapaz de adaptar o texto da Constitui¢ao
as situagdes histéricas mutaveis e insuscetivel de atender a toda riqueza inventi-
va da casuistica®*. Os desdobramentos nao serdo elucidados com mindcias aqui.

Lembrando que nio é possivel cindir texto e realidade, os autores salientam
que as situacdes histdricas sio cambidveis, o que nao é nenhuma novidade.
Como ja dito alhures, o &mbito normativo é mutével, mas a mudanc¢a ocorre no
bojo da tradigdo e com a historicidade e faticidade do intérprete! E ndo é pos-
sivel cindir texto e norma (diferenca ontoldgica)! Nao ha texto em si, tampou-
co realidade em si, ndo estao separados, nem sdo idénticos! Em outras palavras,
para Gadamer a tradicdo carrega consigo historicamente as possibilidades de
compreensao™!

% STRECK, Lenio Luiz; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade; LIMA, Martonio
Mont’Alverne Barreto. A nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o controle di-
fuso: mutagao constitucional e limites da legitimidade da jurisdigao constitucional. Jus Navi-
gandi, Teresina, ano 12, n. 1498, 8 ago. 2007. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/10253/
a-nova-perspectiva-do-supremo-tribunal-federal-sobre-o-controle-difuso>. Acesso em: 9
dez. 2014, p. 2.
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Ainda sobre a relevancia do instituto do controle difuso como estéd assenta-
do na tradi¢do do nosso constitucionalismo, os autores afirmam que: “Por isso,
o art. 52, X é muito mais importante do que se tem pensado. Ele consubstancia
um deslocamento do polo de tensdo do solipsismo das decisdes do judicidrio em
dire¢do da esfera publica de controle dessas decisdes™ . Eles fazem uma dura
critica & mutac¢ao alardeada pelos dois ministros na referida reclamagao: “[...]
em determinadas situa¢des, mutagao constitucional pode significar, equivoca-
damente, a substitui¢do do poder constituinte pelo Poder Judicidrio. E, com isso,
sogobra a democracia. E este nos parece ser o ponto principal da discussao [...]”.

Eles apontam a origem histdrica da discussdo sobre muta¢ao que se deu em
primeiro lugar por autores como Laband (1895) e Jellinek (1906), posteriormen-
te foi aprofundada a teorizagdo com Hsti-Dau-Lin (1932). E afirmam que o
fendmeno em questdo como formulado por este Gltimo em especial “ndo leva
em conta aquilo que é central para o pds-Segunda Guerra e em especial para a
constru¢ao do Estado Democratico de Direito na atualidade: o cardter princi-
pioldgico do direito e a exigéncia de integridade que este direito democratico”®.
O que em alguma medida abordamos quando, a partir da CHD, diferengamos
regra e principio e de como a mutagdo s6 pode ser compreendida nesse paradig-
ma hermenéutico com um novo enfoque. Importa frisar que a mutagdo surge
em um contexto de superagao do positivismo legalista que pretendia agambarcar
toda a “realidade”, sobretudo na época da codificacdo civilista de inspiracao
napolednica!

Se essa filtragem hermenéutica ndo for realizada, a mutagao constitucional
funcionard como um “presente de grego” que silenciosamente destr6i desde
dentro a Constituicao, burlando inclusive as implacaveis muralhas “troianas”

%6 STRECK, Lenio Luiz; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade; LIMA, Martonio
Mont’Alverne Barreto. A nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o controle di-
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dez. 2014, p. 17.
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(limites semanticos do texto), considerando-se como foi (e é) compreendida pela
maioria dos juristas®:

[...] advoga em tltima andlise uma concepgao decisionista da jurisdicdo e
contribui para a compreensdo das cortes constitucionais como poderes
constituintes permanentes. Ora, um tribunal ndao pode mudar a Consti-
tuigdo; um tribunal ndo pode “inventar” o direito: este nao ¢é seu legi-
timo papel como poder jurisdicional, numa democracia [...] Um tribu-
nal nao pode paradoxalmente subverter a Constituigao sob o
argumento de a estar garantindo ou guardando.

Os autores expoem o paradoxo contido na decisdo do ministro Eros Grau

de forma contundente®:

59

60

Ocorre que, a0 mesmo tempo, o Min. Eros Grau admite que “a mutagao
constitucional é transformacdo de sentido do enunciado da Constituicao
sem que o proprio texto seja alterado em sua redagdo, vale dizer, na sua
dimensao constitucional textual. Quando ela se d4, o intérprete extrai
do texto norma diversa daquelas que nele se encontravam originaria-
mente involucradas, em estado de poténcia”, para, logo em seguida,
acentuar que “hd, entdo, mais do que interpretagao, esta concebida como
processo que opera a transformagio de texto em norma. Na mutagdo
constitucional caminhamos ndo de um texto a uma norma, porém de um
texto a outro texto, que substitui o primeiro.” [...] Mais ainda: se o texto
“mutado” é obsoleto - como textualmente diz o Min. Eros Grau - como
admitir que o Supremo Tribunal Federal “faca” outro, que confirme a
tradi¢ao? De que modo se chega a conclusao de que “um texto
constitucional é obsoleto”? E de que modo ¢ possivel afirmar que, “por
ser obsoleto”, o Supremo Tribunal Federal pode se substituir ao proces-
so constituinte derivado, inico que poderia substituir o texto “obsole-
to”? A tradi¢ao ndo residiria exatamente no fato de termos adotado — e
ratificado em 1988 — o sistema misto de controle de constitucionalidade?
A tradig@o ndo estaria inserida na prépria exigéncia de remessa ao Se-
nado, buscando, assim, trazer para o debate — acerca da (in)validade de
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um texto normativo — o Poder Legislativo, tinico que pode tratar do
dmbito da vigéncia, providéncia necessaria para dar efeito erga omnes a
decisdo que julgou uma causa que nao tinha uma tese, mas, sim, uma
questdo prejudicial?

E, desse modo, prestes a concluir esse tépico, é importante dizer com os
autores que ndo cabe ao STF “corrigir a Constitui¢do”, sob pena de transforma-
rem-no em um “poder constituinte permanente e ilegitimo” e seria um “equivoco
confundir as tarefas constituidas das constituintes, o que, traduziria, portanto,
uma séria inversdo dos pressupostos da teoria da democracia moderna a que se

filia a Constitui¢do da Republica™!.

CONSIDERAGOES FINAIS

A Reclamac¢do 4.335-5 é um caso nao paradigmdtico camuflado com o
alibi tedrico da mutagdo constitucional (sem o filtro hermenéutico) que demons-
tra a exterioriza¢ao de uma “vulneracao constitucional” em escalada na Suprema
Corte do pais e os efeitos simbélicos que a decisao evoca sdo prejudiciais ao Es-
tado Democritico de Direito, ndo obstante que a situag¢do tenha se resolvido com
a edicdo posterior da Simula Vinculante 26 em 2009 que p6s fim a controvérsia
constitucional, mas o “ran¢o” que ¢ a negacao de vigéncia de um dispositivo
constitucional com fulcro na mutagao persiste. Nao aplicar é uma forma de
aplicar, ndo podemos nos esquecer disso.

Por fim, o STF poderia ter optado por solucionar o conflito de maneira
democrdtica e, portanto, legitima, ja que embasada em fundamentos constitu-
cionais, como s6 fez depois de “chocar” a comunidade juridica com essa decisdo
estapaftrdia, sobremodo com os votos do Gilmar Mendes e do Eros Grau. Nao
s6 com a criagdo da sumula vinculante que era uma saida vidvel, como também
valorizando nossa tradi¢ao constitucional mediante a resolu¢ao do Senado ou
mesmo remetendo a copia do acérdao (HC 82.959) a algum legitimado do art.
103 para impetrar a ADI para se declarar a inconstitucionalidade do art. 20, § 1o,
da Lei dos Crimes Hediondos e ter os efeitos desejados desde o inicio (erga omnes
e vinculante), como sugere o professor Nelson Nery®.
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NERY JR., Nelson. Anotagdes sobre muta¢ao constitucional — altera¢ao da Constitui¢ao sem
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Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e estado constitucional: estudos em homenagem a J. J.
Gomes Canotilho. Sao Paulo: RT, 2009, p. 105.
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Cabe, pois, a Academia realizar o constrangimento epistemoldgico a essa
reclamacdo a fim de afastar essas teses que favorecem a perversdo da Carta
Magna, afinal, em alguma medida é ela quem nos salva (Geni), inclusive de nés
mesmos, em detrimento da vontade de poder avassaladora®! E se reza a lenda
que o cisne canta antes de morrer, reafirmamos nosso jubilo que esse canto
tenha fracassado e o controle difuso subsiste, apesar de algumas ranhuras. E
sinal de que ainda a Constituicao constitui-a-agdo e os ministros da Suprema
Corte sabem ler como nds, pobres mortais, sem “mutagdes”, se a ironia se ex-
plica sozinha!
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