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RESUMO: O presente artigo trata da mutacdo constitucional do artigo 52, inciso X, da
Constituicdo da Republica, dispositivo que determina o papel do Senado Federal em dar efeitos
erga omnes e vinculantes as decisfes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de
controle difuso de constitucionalidade. Nos autos das Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade
(ADIs) 3.406 e 3.470, o Supremo adotou o entendimento de que ocorreu uma mutacao
constitucional no referido dispositivo legal, de modo que caberia ao Senado somente dar
publicidade a decisdo. A finalidade do presente estudo é analisar o instituto da mutacédo
constitucional e a possibilidade de sua aplicacdo para alterar o sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro, sobretudo por ndo esta sujeito as mesmas limitagcdes dos modos
formais de reforma constitucional. Para isso, é necessario analisar o conceito de Constituicao,
sua rigidez e necessidade de adequacdo as evolucdes sociais, posteriormente, explorar o
instituto da mutacdo constitucional e do controle de constitucionalidade no Brasil. Ao final foi
verificado que no Brasil ha a possibilidade de se aplicar o referido mecanismo de alteracdo
informal nos moldes como decidido pelo Supremo Tribunal Federal nas ADIs 3.406 e 3.470,
principalmente apds a ap6s a Constituicdo de 1988 trazer a tona os institutos da repercussao
geral na seara dos recursos extraordinarios julgados pelo Supremo e da Siumula Vinculante.
Palavras-Chaves: Mutagéo constitucional; Limites da mutag&o constitucional; Controle difuso
de constitucionalidade; Abstrativizacao do controle difuso.

!Graduando em Direito na Universidade Catélica do Salvador — UCSAL (2018.2).

2Mestre em Direito pela UFPE (Universidade Federal de Pernambuco) desde (2003); Mestre (D.E.A.) em Direito
pela UBU (Universidade -Publica- de Burgos - Espanha), desde 2008 ; Especialista em Direito Processual Civil
pela UESC (Universidade Estadual de Santa Cruz - Bahia) desde 2000; Graduado em Direito pela UESC
(Universidade Estadual de Santa Cruz - Bahia). Professor Assistente da UCSAL (Universidade Catélica do
Salvador - Bahia) no Curso de Direito, lecionando as disciplinas de Direito Constitucional e Filosofia do Direito.
Pesquisador, tendo exercido cargos de gestdo em instituicdes de ensino superior (Diretoria Académica,
Coordenadoria de Curso de Direito, Coordenadoria de NPJ). Advogado. Orientador.



SUMARIO: INTRODUCAO 1. DA MUTAGCAO CONSTITUCIONAL - MODO DE
REFORMA INFORMAL DA CONSTITUICAO 1.1. A CONSTITUICAO E SUA
NECESSIDADE DE ADEQUACAO AS EVOLUCOES SOCIAIS 1.2. DO PODER DE
REFORMA DA CONSTITUICAO 1.3. LIMITES AO PODER DE REFORMA DA
CONSTITUICAO 1.4. ORIGEM E CONCEITO DA MUTACAO CONSTITUCIONAL 1.5.
LIMITES DA MUTAGCAO CONSTITUCIONAL 1.6. MODALIDADES DE MUTACAO
CONSTITUCIONAL 2. DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
BRASILEIRO E A TEORIA DA ABSTRATIVIZACAO 2.1. O CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE BRASILEIRO E O PAPEL DO SENADO 2.2. A TEORIA DA
ABSTRATIVIZAGCAO DO CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE 3. DA
MUTACAO CONSTITUCIONAL NO AMBITO DAS ACOES DIRETAS DE
INCONSTITUCIONALIDADE 3.406 E 3.470 3.1. DO OBJETO DAS ADIS 3.406 E 3.470
3.2. BREVE ANALISE DOS VOTOS. CONSIDERAGCOES FINAIS. REFERENCIAS.

INTRODUCAO

O presente trabalho académico destina-se a analise dos limites da proposta de mutagéo
constitucional do artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal de 1988, suscitada no &mbito das
Acodes Diretas de Inconstitucionalidade 3.470 e 3.406.

Em 2014, no julgamento da Reclamacdo Constitucional 4.335-AC, que tratou da
proibicdo da progressdo de regime em crimes hediondos e equiparados, e alegava violacdo a
deciséo do Supremo Tribunal Federal (STF) no Habeas Corpus 82959/SP, o STF, por maioria,
julgou procedente a Reclamacéo.

Contudo, verifica-se que para a maioria dos ministros, a citada Reclamacdo foi
conhecida devido a decisdo de primeira instancia ter violado a Simula Vinculante 26, de modo
que o Supremo ndo teria adotado a teoria da abstrativizacao, que afirma que, no caso do tribunal
pleno decidir a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma lei em controle difuso, a
decisdo deve gerar efeitos vinculantes e erga omnes por si.

O principal expoente dessa tese de mutagdo do artigo 52, X foi o Ministro Gilmar
Mendes, relator da Reclamacéo mencionada. O Ministro sustentou que o artigo 52, inciso X, da
Constituicdo Federal, que permite aos Senado Federal suspender a execucdo da lei ou ato
normativo declarado inconstitucional pelo Supremo em sede de controle difuso, ndo estaria

mais em harmonia com a atual ordem constitucional, ja que a decisdo do Supremo no controle



difuso teria for¢a normativa de por si. Portanto, afirmou, a época, que haveria verdadeira
mutacéo constitucional do artigo 52, inciso X, da Lei Maior, uma vez que caberia ao Senado
Federal dar publicidade a decisdo, ndo decidindo mais sobre a suspensdo ou ndo da execucéao
da lei ou do ato normativo.

Posteriormente, no ano de 2017, no julgamento das AcgOes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADIs) 3.470 e 3.406, que tratavam da discussao acerca da proibicdo de
normas que permitiam a extracdo, industrializacéo, utilizacdo e comercializacdo do amianto, o
Supremo Tribunal Federal, de maneira incidental, declarou inconstitucional o artigo 2° da Lei
Federal 9.055/1995 e proibiu o seu uso em todo o Brasil.

Neste caso, o Supremo Tribunal Federal, a partir da tese suscitada pelo Ministro Gilmar
Mendes, entendeu que a inconstitucionalidade declarada incidentalmente gerava efeitos
vinculantes e erga omnes. Desta forma, é possivel concluir que a decisao proferida pelo STF
nos autos das ADIs 3.470 e 3.406 foi, em tese, amparada pela na mutagdo constitucional do
artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal e, ainda que implicitamente, na Teoria da
Abstrativizacdo do Controle Difuso de Constitucionalidade.

Portanto, tendo em vista que artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal traz
expressamente o papel do Senado Federal e a Constituicdo veda a realizagdo de emendas que
atentem contra a separacdo dos Poderes, a pesquisa revela-se importante para que se possa
compreender se a decisdo do STF extrapolou os limites do instituto da mutac&o constitucional.

Nesse contexto, indaga-se: € legitima a reforma informal do artigo 52, X, sem que seja
promovida qualquer alteracdo em seu texto, como preconiza a atual jurisprudéncia do STF
diante do julgamento das ADIs 3.470 e 3.406?

Nesta perspectiva, o objetivo geral da presente pesquisa é analisar se a decisdo do
Supremo Tribunal Federal nas AcBes Direitas de Inconstitucionalidade 3.406 e 3.470, fundada
na tese de que ocorreu a mutacdo do artigo 52, inciso X, da Carta Magna, extrapola os limites
do instituto da mutacdo constitucional.

Para tanto, foram delineados os seguintes objetivos especificos: analisar o conceito e 0s
limites da mutacdo constitucional em comparagdo com o processo de reforma formal da
Constituicdo Federal; abordar o atual sistema de controle de constitucionalidade brasileiro;
analisar os fundamentos da decisdo do Supremo nos autos das ADIs 3.406 e 3.470.

Parte-se da hipdtese de que o Supremo nestas acOes extrapolou os limites da mutacéo

constitucional, porquanto o artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal traz de forma expressa



0 papel do Senado Federal, bem assim a Constitui¢do veda a realizacdo de emendas que atentem
contra a separagédo dos Poderes.

Nesta perspectiva, realiza-se uma pesquisa de natureza exploratéria e, para conduzi-la,
a metodologia utilizada é fundada no método da revisao bibliografica, com destaque as obras
autores Uadi Lammégo Bulos e Anna Candida da Cunha Ferraz, que se revelam os principais
trabalhos em lingua portuguesa sobre o tema das mutagdes constitucionais. Utiliza-se também
a sistematizacdo documental, visando a analise dos principais julgados do Supremo Tribunal
Federal que ensejaram o grande debate acerca do tema.

No primeiro capitulo € abordado a rigidez, mutabilidade e necessidade de adequacéo as
evolugdes sociais da Constituicdo Federal, o processo de reforma formal e a mutagéo
constitucional da Lei Maior, assim como os seus limites. No segundo capitulo € debatido o atual
sistema de controle de constitucionalidade brasileiro. No terceiro capitulo sdo analisados os
fundamentos da decisdo do Supremo nos autos das ADIs 3.406 e 3.470.

Por fim, conclui-se que 0s objetivos da pesquisa sdo atendidos e a pergunta norteadora
é respondida negando a hipétese suscitada, indicando que o instituto da mutacao constitucional,
que € um modo de reforma informal da Constituicdo, ndo esta sujeito a limites objetivos, nem
aos mesmos limites dos métodos formais de reforma, de modo que deve refletir as evolucdes

sociais.

1 DA MUTAGCAO CONSTITUCIONAL — MODO DE REFORMA INFORMAL DA
CONSTITUICAO

11 A CONSTITUICAO E SUA NECESSIDADE DE ADEQUACAO AS
EVOLUCOES SOCIAIS

Antes de iniciar a analise acerca mutagdo constitucional, como modo de reforma
informal da Constituicdo, tal como foi adotada pelo Supremo Tribunal Federal nos autos das
Ac0es Diretas de Inconstitucionalidade 3.406 e 3.470, primeiro é essencial conceituar e analisar
0 que vem a ser a Constituicdo de um Estado, assim como sua capacidade de estabilidade,
reforma e necessidade de adequacdo as evolugdes sociais.

E um termo que possui diversas acepcdes, mas juridicamente a Constituicio deve ser

entendida como:



a lei fundamental e suprema de um Estado, que contém normas referentes a
estruturagdo do Estado, a formagdo dos poderes publicos, forma de governo e
aquisicdo do poder de governar, distribuicdo de competéncias, direitos, garantias e
deveres dos cidaddos (CANOTILHO e MOREIRA apud MORAIS, 2018, p. 53).

Bonavides (2011) denomina a Constitui¢ao do Estado como “Constitui¢ao politica” e,
nesse aspecto, distingue duas acep¢bes no termo Constituicdo. O conceito material de

Constituicdo para Bonavides (2011, p.80) é:

O conjunto de normas pertinentes a organizacdo do poder, a distribuicdo da
competéncia, ao exercicio da autoridade, a forma de governo, aos direitos da pessoa
humana, tanto individuais como sociais. Tudo que for, enfim, contelido béasico
referente @ composicdo e ao funcionamento da ordem politica exprime o aspecto
material da Constituicdo.

As Constituicdo formais dizem respeito as matérias tidas como constitucionais apenas
por serem introduzidas nas Constituicdes, mas que nao se referem aos elementos basicos ou
institucionais da organizacéo politica (BONAVIDES, 2011).

Portanto, a Constituicdo € a lei fundamental do Estado, elaborada a partir da vontade do
povo e estabelece normas quanto a forma do Estado e sua organizacao politica, estipula limites
ao poder do Estado e institui direitos e garantias fundamentais.

Sendo a Constituicdo a lei fundamental do Estado e por regular matérias tdo importantes
a sua composicdo, se presume que é dotada de estabilidade, que é de grande relevancia para a
manutencdo das instituicbes e do respeito aos direitos fundamentais. Entretanto, essa
estabilidade ndo deve significar a imutabilidade da Lei Maior.

As exigéncias da sociedade se modificam ao logo do tempo, de modo que a realidade
social esta sempre em evolucao, razdo pela qual o Direito ndo pode permanecer afastado desta
situacdo. Assim, as ConstituicGes devem sofrer as alteracfes necessarias para a sua adequacao
a realidade social.

Significa dizer que a estabilidade ndo se confunde com a inalterabilidade, “porquanto o
dinamismo da realidade social, com situacdes e exigéncia sempre novas, em constante
evolucdo, obriga a adaptacdo das normas constitucionais aos ditames da vida”. E se para as
constituicbes serem socialmente eficazes, ou seja, observadas e cumpridas na préatica, devem
corresponder, a0 menos em sua esséncia, aos fatores reais do poder, que sempre variam,
evoluem, e se modificam, resta evidente que as Constituicbes devem seguir o ritmo das
mudangas socias (BULLQOS, 1997).

Para Silva (2013, p. 48), “a rigidez constitucional decorre da maior dificuldade para a
sua modificacdo do que para a alteragdo das demais normas juridicas da ordenacéo estatal. Da

rigidez emana, como primordial consequéncia, o principio da supremacia da constituicao [...]”.



Nesta perspectiva, Bullos (1997) chama a atengé@o para necessidade de se analisar o
principio da rigidez em conformidade com a mutabilidade informal, porquanto a rigidez
constitucional seria corolario do fendbmeno da mutabilidade.

Para o autor € necessario estudar a rigidez constitucional perante os elementos estaticos
e dindmicos, porquanto atraves do elemento estatico, a Constituicdo reveste-se de certa
estabilidade, de certo equilibrio, pois a instabilidade do Texto Maior seria responsavel pela
instabilidade do préprio Estado (BULLOS, 1997).

Pimenta Bueno (1857) apud Miranda (2013, p. 40) ja dizia que:

As melhores e mais perfeitas leis sdo obras dos homens, e por isso mesmo serdo
imperfeitas como seus atora. Embora sejam as mais apropriadas as circunstancias da
sociedade, ao tempo em que sdo detectadas, essas circunstancias mudam; a a¢do do
tempo opera revolugdes mais ou menos lentas, porém importantes, nas idéias,
costumes e necessidades socias, revolucbes que é impossivel obstar. Se um ou outro
principio pode e deve ser imutdvel, outro tanto ndo acontece com o todo das
disposicdes constitucionais. [sic]
Como bem define Silva (2013), a Constituigdo ¢ “o simples modo de ser do Estado”.
Logo, deve refletir a realidade social de seu povo e, para que essa adequacdo do texto
constitucional a situacdo fatico social seja concretizada, a Constituicdo ndo pode ser estatica,
pois a sociedade estd em constante evolugéo.
Pedro de Veja (2000, p. 180-181) apud Vecchi (2005, p.46) chama a atencdo para duas
circunstancias relevantes no estudo da mutacdo constitucional:

Em primeiro lugar, a dinamicidade imposta ao ordenamento constitucional pela
realidade politica e social, rendendo ensejo as transformacfes e modificacdes do
mesmo, seja através da reforma, seja através da mutagdo, em ambos 0s casos como
necessidade inexordvel de adaptacdo da realidade juridico-normativa a realidade
histérica. Em segundo lugar, mutacdo e reforma sdo, num certo sentido, termos
complementares e excludentes. A medida que um ordenamento se veja submetido a
reformas continuas, a mutacéo deixara de ter sentido. Ao revés, onde se tem receio de
recorrer a reforma, proliferam inelutavelmente como substitutivos as mutagdes
constitucionais.

Para Vecchi (2005, p. 42) “em todo o vasto campo da experiéncia juridica, é no direito
constitucional que se apresenta com maior clareza o contraste entre a forca das leis e a forca
dos fatos”.

Diante dessa necessidade de adequacdo as demandas sociais é que se verificam 0s meios
formais e informais de reforma da Constituicdo. No constitucionalismo brasileiro as mudancas
formais referem-se, tdo somente, as emendas constitucionais e a revisdo constitucional. A
mutacéo constitucional, por sua vez, é compreendida como um modo informal de operar-se tal

reforma.



1.2 DO PODER DE REFORMA DA CONSTITUICAO

Nesse contexto, revela-se importante também tratar do Poder Constituinte, que é poder
competente para elaborar a Constituicdo de um Estado e de modificar as normas daquelas ja
existentes. Cunha Janior (2014) afirma que o Poder Constituinte é a forga social capaz de criar
uma nova constituicdo ou de proceder as reformas necessérias a sua atualizacao.

A partir dessas atribuicdes inerentes ao Poder Constituinte € que se permite classificar
em Originario como o poder de elaborar uma nova Constituicdo de um Estado, e em Derivado
como o poder de modificar as normas constitucionais.

Ocorre que, conforme afirma Cunha Junior (2014), o Poder Constituinte é Unico,
indivisivel e indissociavel, ndo podendo ser dividido em categorias, de modo que a classificacdo
ou divisdo do Poder Constituinte, em originario e em derivado, contraria sua esséncia e

natureza.

Sucede, pois que o Poder Constituinte estabelece que outros poderes, constituidos por
ele, respeitados os limites que sdo impostos, terdo legitimidade de: ou reformar o texto
da constituicdo, ou organizar os Estados-membros ou federados através de uma
constituicdo, respeitando os dispositivos da Constituicdo do Estado Federal. Assim,
somente nesse contexto é que se pode apresentar a seguinte tipologia do Poder
Constituinte: Originario e Derivado (ou constituido) (CUNHA JUNIOR, 2014, p.
197).

O que interessa ser analisado no presente artigo é o Poder der Constituinte Derivado de
Reforma da Constituicdo, dado que o objeto de estudo deste trabalho é a mutacédo constitucional,
que também é responsavel pela modificagcdo das normas estabelecidas na Lei Maior, e consiste,
em sintese, em alterar sentido do texto constitucional sem mudar sua escrita.

Para Cunha Junior (2014) esse Poder Derivado, consiste, verdadeiramente, em uma
competéncia constitucional concedida pelo Poder Originario, que € o legitimo Poder

Constituinte, a certos 6rgdos constituidos.

O Poder Constituinte Derivado ou Constituido logra existéncia a partir do Poder
Constituinte Originario, seu instituidor, de onde retira sua forca motriz. Logo, se
insere na Constitui¢do, conhece limitagGes expressas e técitas, e define-se como um
poder juridico, que tem por finalidade ou a reforma da obra constitucional ou a
instituicdo de coletividades (CUNHA JUNIOR, 2014, p. 201).

No mesmo sentido, explica Silva (2013, p. 67):

que no fundo, contudo, o agente ou sujeito da reforma, é o poder constituinte
originario, que, por esse método, atua em segundo grau, de modo indireto, pela
outorga de competéncia a um 6rgdo constituido para, em seu lugar, proceder as
modifica¢cdes na Constituicdo, que a realidade exige.



Portanto, indaga-se se a tese da mutagédo constitucional do artigo 52, X, da Constitui¢éo
Federal, tal como defendida pelo Supremo Tribunal Federal, no ambito das ADIs 3.406 e 3.470,
torna essas Corte um poder constituinte ilegitimo, tendo em vista que o texto constitucional é
claro ao determinar ser papel do Senado Federal promover os efeitos vinculante e erga omnes
das decisbes do Supremo que declarem a inconstitucionalidade da lei de forma incidental.

O poder de reforma da Constituicdo se manifesta por meio das emendas constitucionais,
cuja previsdo consta do artigo 60, da Constituicdo Federal, que determina os critérios para

realizacéo das emendas.

O Poder Constituinte derivado reformador, denominado por parte da doutrina de
competéncia reformadora, consiste na possibilidade de alterar-se o texto
constitucional, respeitando-se a regulamentacdo especial prevista na prépria
Constituicdo Federal e sera exercitado por determinados o6rgdos com carater
representativo (MORAIIS, 2018, p. 93).

Anteriormente também poderia se manifestar por meio das emendas revisionais (art. 3°,
do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias), mas elas foram previstas na Constituicdo
para acontecerem somente uma vez.

Em que pese o presente trabalho ndo comporte tratar de todas as classifica¢fes adotadas
pela doutrina quanto a estabilidade das Constituicdes, cumpre mencionar que a doutrina
costuma classificar as constituicGes quanto a sua alterabilidade em flexivel, semirrigida, rigida,
super-rigida e imutavel. A Constituicdo de 1988 classifica-se como rigida, porquanto exige
procedimento diferenciado para alteracdo de seu texto, mais rigido do que aquele adotado para
a reforma das demais normas infraconstitucionais. Neste sentido, Cunha Junior, 2014) afirma
que basta confrontar o artigo 60 da Carta Magna, que prevé um processo legislativo complexo

de emenda constitucional, com o artigo 61, que prevé um singelo processo legislativo ordinario.

1.3 LIMITES AO PODER DE REFORMA DA CONSTITUICAO

Para Cunha Janior (2014), o Poder Constituinte Derivado é, essencialmente, um poder
limitado, porquanto se insere na Constituicdo e é limitado por ela. O Poder Constituinte
Derivado ou Constituido tem sua existéncia estabelecida a partir do Poder Constituinte
Originario, seu instituidor, de onde retira sua forca motriz. Assim, esté sujeito as limitagdes
expressas e tacitas da Constituicdo da Republica.

Silva (2013, p. 67), por sua vez, afirma que o Poder de Reforma Constitucional:

E inquestionavelmente um poder limitado, porque regrado por normas da propria
Constituicdo que lhe impdem procedimento e modo de agir, dos quais ndo pode



arredar sob pena de sua obra sair viciada, ficando mesmo sujeita ao sistema de
controle de constitucionalidade.

Justamente por ser um poder instituido, o poder de reforma encontra limites na prépria

Constituicdo. Neste sentido, Bulos (1997, p. 33) afirma:

“De fato, sendo o poder reformador subordinado e instituido pelo instrumento que lhe
tracou o perfil e editou a sua competéncia, qual seja 0 poder constituinte originario,
nem tudo ele pode, nem a todas a manifestacdes solicitadas podera satisfazer”.

A doutrina brasileira costuma apresentar a seguinte classificacdo das limitagfes ao poder
de reforma da Constituicdo da Republica: limitacBes temporais, circunstanciais, formais e
matérias, esta ultima que se subdivide em explicita e implicita.

Séo classificadas como limitagdes temporais aquelas que determinam proibem a
realizacdo de reforma na Constituicdo durante determinado periodo. As limitacdes temporais,
sdo, para Cunha Junior (2014, p. 203), “todas aquelas que vedam as reformas constitucionais
durante determinado periodo de tempo™.

As limitagdes circunstanciais, sdo ocasides especificas em que a Constituicdo ira proibir
que seja promovida sua alteracdo. O § 1°, do artigo 60 da Constituicdo Federal estabelece que
ndo poderd ser emendada na vigéncia de intervencdo federal, de estado de defesa ou de estado
de sitio (BRASIL, 1988).

As limitacdes formais estdo relacionadas ao processo legislativo de criacdo das
emendas. As formalidades exigidas para alterar a Constituicdo Federal estdo estabelecidas no
artigo 60, incisos I, Il e 111, assim como nos paragrafos 2°, 3° e 5° (BRASIL, 1988).

“Caso a emenda constitucional ndo seja aprovada de acordo com as formalidades
exigidas pelo texto constitucional, a norma constitucional (emenda a Constituicdo) sera
inconstitucional” (PADILHA, 2018, p. 135).

Ja as limitacdes materiais expressas significam que “o poder constituinte originario pode
estabelecer que certas opgdes que tomou sdo intangiveis” (MENDES; BRANCO, 2017, p. 178).
Na Constituicdo Brasileira de 1988 estdo elencadas no artigo 60, § 4°, que veda as propostas de
emenda tendentes a abolir: a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e
periddico; a separacdo dos Poderes e; os direitos e garantias individuais (BRASIL, 1988).

Sé&o as clausulas pétreas que preservam a esséncia dos institutos. Para Mendes e Branco
(2017, p. 182):

O significado ultimo das clausulas de imutabilidade esta em prevenir um processo de
erosdo da Constituicéo.

A clausula pétrea ndo existe tdo so para remediar situacdo de destruicdo da Carta, mas
tem a missao de inibir a mera tentativa de abolir o seu projeto basico. Pretende-se
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evitar que a seducdo de apelos préprios de certo momento politico destrua um projeto
duradouro.

Por fim, as limitagdes implicitas sdo, nos dizeres de Cunha Junior (2014, p. 205), “[...]
aquelas limitacOes ndo previstas expressamente no texto da Lei Maior, mas que, sem embargo,
s8o inerentes aos regimes ¢ principios que ela adota.”

A mutacdo constitucional, malgrado se trate de modo informal de reforma da
Constituicao, também se sujeita a limites. Nesse contexto é que se analisara a decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal nas 3.470 e 3.406, porquanto encontra-se amparada na tese da
mutacéo do artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal.

1.4  ORIGEM E CONCEITO DA MUTACAO CONSTITUCIONAL

Foi a doutrina alemd que primeiramente verificou o fendmeno da mudanca
constitucional informal quando se constatou que a Constituicdo de 1871 estava sofrendo
mudancas em relacdo ao funcionamento das instituicbes do Reich, contudo as normas
constitucionais mantinham-se formalmente inalteradas (BULQOS, 1997).

Portanto, os primeiros trabalhos tedricos sobre a mutacdo constitucional surgiram no
marco historico da Constituicdo Imperial Alemd, que despertou o problema da mutacdo
constitucional (URRUTIA, 2000 apud VECCHI, 2005).

Paul Laband, apds analisar a Constituicdo alema de 1871, de fato apurou que o texto
constitucional estava sendo objeto de mudancas para adequar a atual situacdo do império, sem
que fossem acionados 0s mecanismos de reforma constitucional. Tragou entdo uma distin¢édo
entre verfassunganderung (reforma constitucional) e verfassungswandel (mutacdo
constitucional) (BULOS, 1997).

Evidencia-se, inclusive, que Laband considerava ser impossivel exercer controle
juridico sobre os processos informais de alteracdo da Constitui¢do. Razédo pela qual conclui-se
que Laband atribuia forca normativa a Constituicdo, mas ndo superioridade hierarquica sobre
as leis do Parlamento (URRUTIA, 2000 apud VECCHI, 2006).

Georg Jellinek também foi um dos primeiros doutrinadores a estudar o instituto das
mutacgdes constitucionais. Vecchi (2005) afirma que do conceito fornecido por Jelinek acerca
da reforma constitucional, € possivel constatar que o autor entende tal fenémeno como um ato
de vontade. Para Jellinek (1991, p. 7 apud BULOS, 1997, p. 55):
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Por reforma de la Constitucion entiendo la modificacién de los textos constitucionales
producida por acciones voluntarias e intencionadas. Y por muta- ci6n de la
Constitucién, entiendo la modificacion que deja indemne su texto sin cambiarlo
formalmente que se produce por hechos que no tienen que ir acompafiados por la
intencién, o conciencia, de tal mutacion (JELLINEK, 1991, p. 7 apud BULOS, 1997,
p. 55).

Mais tarde, no inicio da década de 30, Hsli Dau-Lin, “apds entender que a mutagdo
constitucional é a separacdo entre o preceito da Lei Suprema e a realidade, constatou que as
normas constitucionais sdo modificadas lentamente, sem interferéncias do poder de reforma”
(DAU-LIN, 1932, p. 29 apud BULOS, 1997, p. 55).

Atualmente, entende-se que a mutacao constitucional consiste no processo de mudanca
informal da Constitui¢do face as novas realidades sociais, ou seja, € a mudanca de sentido ou

contexto sem alteracdo formal no dispositivo.

“Na verdade, a mutacdo constitucional ¢ um processo informal de alteracdo de
sentidos, significados e alcance dos enunciados normativos contidos no texto
constitucional através de uma interpretacdo constitucional que se destina a adaptar,
atualizar e manter a Constituicdo em continua interacdo com a sua realidade social”
(CUNHA JUNIOR, 2014, p. 209).

Segundo Bulos (1997, p. 54) “o fenbmeno, mediante o qual os textos constitucionais
sdo modificados sem revisdo ou emendas, denomina-se mutacao constitucional”.

Ferraz (2015, p.10), por sua vez, afirma que o termo mutagdo constitucional designa
“todo e qualquer processo que altere ou modifique o sentido, o significado e o alcance da
Constituicdo sem contraria-la”.

MIRANDA, 2000 apud PADILHA, 2018 afirma que a mutacdo constitucional é a
exteriorizacdo do poder constituinte derivado difuso, que é um meio informal de alteracéo da

Constituicdo, na medida em n&o deriva explicitamente dela.

1.5  LIMITES DA MUTACAO CONSTITUCIONAL

A mutacdo constitucional, por se tratar uma das modalidades de alteracdo da
Constituicdo da Republica e, principalmente, por ser um modo informal de operar essa reforma,
esta sujeita a limitagdes.

Questionar acerca dos limites da mutacdo constitucional e da sua aplicabilidade é
indagar quais seriam os seus limites de alteragédo conferido ao intérprete do texto constitucional

na formac&o de um novo significado para aquele texto.
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A andlise destes limites é de extrema importancia e deve ser feita de maneira bastante
ponderada, pois trata-se de promover a alteragdo de modo informal da Constituicdo, lei
fundamental do Estado e parametro para todo o ordenamento juridico do Estado, que, inclusive
é classificada como rigida quanto a sua estabilidade, s6 podendo ser alterada atraves de processo
mais rigoroso do que o adotado para as norma infraconstitucionais. Ademais, a aplicacdo de tal
instituto de forma equivocada pode acabar por atribuir ao interprete do texto constitucional um
Poder Constituido Derivado ilegitimo, contrariando o principio da separacdo dos poderes,
instituido na propria Constituicdo, que incumbiu ao legislativo federal a competéncia para
reformar e revisar o texto constitucional.

Primeiramente, € preciso consignar que inexiste estudo sistemético tratando das
limitacGes dos processos informais de reforma das constituicdes, porquanto a doutrina ndo
enfrentou o tema sistematicamente (BULOS, 1996, p. 41).

A dificuldade em tracar limites objetivos a mutacdo constitucional consiste no fato de
se tratar de justamente de um processo de reforma informal, decorrente das modificagdes sociais
e da necessidade da Constituicdo se adequar a elas. Portanto revela-se um trabalho arduo
estabelecer limites a um processo informal que decorre dos anseios da sociedade.

Nesse sentido é que Bulos (1996, p. 41), afirma:

Em verdade, ndo é possivel determinar os limites da mutagdo constitucional, porque
o fendmeno é, em esséncia, o resultado de uma atuacdo de forcas elementares,
dificilmente explicaveis, que variam conforme acontecimentos derivados do fato
social cambiante, com exigéncias e situagdes sempre novas, em constante
transformacéo.

Para o autor, isso decorre ainda do fato das muta¢fes constitucionais ndo se originarem
de meios convencionais e de um Direito Constitucional estatico, mas, em verdade, elas ocorrem
por outros meios como a interpretacdo, 0s usos e costumes, construgdo judicial, entre outros
(BULOS, 1996, p. 41).

Todavia, para Heller (1968) apud Bulos (1996), o fendbmeno da mutacéo constitucional
encontra limites na propria normatividade da Constituicéo.

N&o ha como conceber a mutacéo constitucional como um poder de reforma ilimitado,
mesmo que seja um processo decorrente dos fatos. Contudo, ndo hd como determinar que a
mutacdo constitucional aplica-se todos aqueles limites determinados aos demais modos de
reforma da Constituicdo brasileira, porquanto sua natureza é completamente distinta a da

reforma formal da Constituicéo.
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E que, a mutagdo constitucional, diferentemente do que ocorre com a reforma formal da
Constituigdo, “ndo segue limites previstos pelo legislador, nem tampouco formas expressas e
sacramentadas. Surge espontaneamente, de modo subrepticio, sem previsdes de quando ira
ocorrer” (BULOS, 1996, p. 42)

Portanto, Bulos (1996, p. 43) conclui que:

Diante de tudo isso, as mudancas informais da Constituicdo nao encontram limites em
seu exercicio. A Unica limitacdo que poderia existir mas de natureza subjetiva, e, até
mesmo psicolégica, seria a consciéncia do intérprete de ndo extrapolar a forma
plasmada na letra dos preceptivos supremos do Estado, através de interpretacoes
deformadoras dos principios fundamentais que embasam o Documento Maior.

Como qualquer das modalidades de reforma da Constituicdo da Republica, a mutacéo
constitucional encontra limites na propria Constituicdo, neste sentido é que Mendes e Branco
(2017) afirmam: “a nova interpretacdo ha, porém, de encontrar apoio no teor das palavras
empregadas pelo constituinte e ndo deve violentar os principios estruturantes da Lei Maior; do

contrario, havera apenas uma interpretacdo inconstitucional”.

1.6 MODALIDADES DE MUTACAO CONSTITUCIONAL

N&o ha na doutrina uma conformidade quanto as espécies ou modalidades de mutacéo
constitucional. Campos (1960) apud Ferraz (2015) destaca a complementacdo legislativa, a
construcdo judiciaria e 0 consenso costumeiro como processos de mutacao constitucional.

Meirelles Teixeira (1961) apud Ferraz (2015), por sua vez, aponta 0s seguintes
processos de mutacdo constitucional: a interpretacdo constitucional, os costumes e as leis
complementares.

Ferraz adota a classificacdo de Biscaretti di Ruffia, que distingue os processos de
mutacdo pela interpretacdo constitucional e pelos usos e costumes constitucionais.
(BISCARETII DI RUFFIA, 1966 apud FERRAZ, 2015)

Portanto, tem-se a interpretagéo constitucional como a modalidade de mutagcdo mais
classica tratada pela doutrina.

Para Ferraz (2015), a nocdo de interpretacdo constitucional pressupde a nocéo
interpretacdo e a de Constituicdo. A interpretacédo, para a autora, consiste em atribuir significado
a coisas, sinais, fatos ou acontecimentos, ou seja, desentranhar o sentido de uma expressao, dar

0 significado a um vocébulo e, ainda, reproduzir, por outras palavras, um pensamento
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exteriorizado. Quanto ao conceito de Constituicdo, diante dos diversos aspectos que existem,
adota o conceito de Constituicdo formal, escrita e rigida (FERRAZ, 2015).

Portanto, a interpretacdo constitucional como uma espécie de mutacdo constitucional
trata-se, por Obvio, de realizar a interpretacdo para a producdo de uma norma juridica.

A interpretacdo da Constituicdo é de grande relevancia para a evolucéo da Lei Maior
em razdo das demandas sociais que se modificam ao longo do tempo, especialmente em razdo
da rigidez que se exige em nosso ordenamento juridico. Bonavides (2011, p. 458) reconhece

essa importancia:

Quanto mais rigida a Constituicdo, quanto mais dificultosos os obstaculos erguidos a
sua reforma, mais avulta a importancia da interpretacéo, mais flexiveis e maleaveis
devem ser os seus métodos interpretativos, em ordem a fazer possivel uma perfeita
acomodagdo do estatuto basico as exigéncias do meio politico social. Do contrério,
com a Constituigdo petrificada, teriamos a rapida acumulacéo de elementos de crise,
que sempre prosperam e rompem, por vias extraconstitucionais, o dique de
formalismo e artificios tedricos levantados no texto pela técnica das Constitui¢des.

Ja o costume seria “uma norma juridica sobre determinada relagdo de fato e resultante
da pratica diuturna e uniforme que lhe da forca de lei" (MAXIMILIANO, 1980, p. 188 apud
FERRAZ, 2015, p. 177).

Bulos (1997), no entanto, elege as seguintes espécies: as mutacfes constitucionais
operadas em virtude da interpretacdo constitucional, as mutacfes decorrentes de praticas
constitucionais, as mutacGes por meio da construcdo constitucional e as mutacdes

inconstitucionais.

2 DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE BRASSILEIRO E A TEORIA
DA ABSTRATIVIZACAO

21 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE BRASILEIRO E O PAPEL
DO SENADO

A luz da compreensdo da Supremacia constitucional, a Constituicdo passa a ser
concebida como norma juridica fundamental dotada de Supremacia. Isso porque, além de
estabelecer a estrutura e organizacdo dos Estados, expressa a propria vontade social nela
estabelecida, razéo pela qual as demais leis devem ser compativeis com ela.

A Constituicdo Federal de 1988 é rigida, portanto soberana, logo, toda a autoridade s6

nela encontra fundamento e sé ela confere poderes e competéncias governamentais. Ademais,
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todas as normas que integram o ordenamento juridico brasileiro, sé serdo véalidas se estiverem
em conformidade com as normas da Constituicdo (SILVA, 2013).

Diante da Supremacia da Constituicdo, compreendida como pilar do préprio Estado
Democratico de Direito, o sistema do controle de constitucionalidade apresenta-se como de
extrema relevancia. Neste sentido, Silva (2013), afirma que “para defender a Supremacia
constitucional contra as inconstitucionalidades, a propria Constituicdo estabelece técnica
especial, que a teoria do Direito Constitucional denomina controle de constitucionalidade das
leis [...]".

Portanto, o controle de constitucionalidade pressupfe a Supremacia e rigidez da
Constituicdo no sentido de que nenhuma lei ou ato normativo poderé subsistir se estiver em
desconformidade com a Carta Magna (BARROSO, 2011).

No Brasil, o controle de constitucionalidade de leis e atos normativos emanados do
Poder Publico, de natureza repressiva e de origem jurisdicional, inspirou-se tanto no modelo
austriaco (concentrado, em abstrato, em carater principal) quanto no norte-americano (difuso,
em concreto, em carater incidental), construindo-se, ao final, um modelo misto, a exemplo do
gue ocorre com o sistema portugués (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009).

O sistema de controle de constitucionalidade no Brasil é denominado pela doutrina
como jurisdicional misto, tendo em vista que a constitucionalidade de uma lei podera ser
questionada por meio difuso-incidental a qualquer juiz ou tribunal, ou pelo meio concentrado-
abstrato exercido somente pelo Supremo Tribunal Federal e pelos Tribunais de Justica dos
Estados.

Cunha Janior (2014), afirma que o controle de constitucionalidade se classifica, quanto
ao numero de 6rgaos competentes para realiza-lo, em controle difuso e controle concentrado.
Difuso € aquele conferido a uma pluralidade de 6rgéos, e o concentrado é o reservado a um
unico érgéo.

No Brasil, o controle difuso de constitucionalidade pode ser exercido por todo e
qualquer juiz ou tribunal, € realizado no curso de uma demanda judicial concreta, e como
incidente dela. Cabe a todo juiz interpretar a Constitui¢cdo, com o poder e o dever de n&o aplicar
as leis que lhe sejam contrarias nos casos levados a seu julgamento (CUNHA JUNIOR, 2014;
BARROSO, 2011).

A decisdo que for proferida em sede de controle difuso, tem eficacia limitada as partes
do processo, ndo afeta terceiros. Produz, portanto, efeitos inter partes (somente as partes que

integraram a relagdo processual que ensejou este tipo de controle) e efeitos ex tunc (retroativo).
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O controle de constitucionalidade concentrado, por sua vez, € exercido por um Unico
orgdo, o Supremo Tribunal Federal. “Se d4 em face do ajuizamento de uma acdo direta, cujo
pedido principal é a prépria declaracdo de inconstitucionalidade ou constitucionalidade.
(CUNHA JR., 2014, p. 272). A decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal tem
repercussdo para todos os juizes e tribunais, ou seja, produz efeito vinculante em face de todos
e erga omnes.

A forma mais comum do Supremo apreciar, por meio do controle difuso, a
constitucionalidade de uma lei ou ato normativo & mediante 0 recurso extraordinario,
ressalvados, no entanto, os casos de competéncia originaria em que o incidente é suscitado no
processo em tramite diretamente no STF.

A previsdo de exercicio do controle difuso de constitucionalidade pelo STF, através do
recurso extraordinario decorre do que dispde a Constituicdo Federal em seu artigo 102, inciso
11 (BRASIL, 1988).

Contudo, em carater excepcional, o controle difuso de constitucionalidade podera
produzir efeitos erga omnes. Quando se tratar de controle difuso apreciado pelo Supremo e for
declarada inconstitucional a lei, 0 Senado Federal podera, conforme estabelece o artigo 52, X,
da Constituicao Federal, suspender a execucdo, no todo ou em parte, desta lei (BRASIL, 1988).
Neste caso, os efeitos da inconstitucionalidade declarada incidentalmente serdo erga omnes.

Ou seja, no controle difuso a decisdo tem efeitos apenas entre as partes envolvidas e
para que passe a produzir efeitos erga omnes, dependera de ato do Senado Federal, nos termos

artigo 52, X, da Constituicdo da Republica.

22 A TEORIA DA ABSTRATIVIZACAO DO CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE

A discusséo objeto deste estudo se apresenta quando surge na doutrina brasileira a tese
da ocorréncia de mutacdo constitucional no @mbito do artigo 52, X, da Carta Magna.

Como dito anteriormente, excepcionalmente, poderao ser atribuidos efeitos erga omnes
as decisdes na seara do controle de constitucionalidade difuso operado pelo Supremo Tribunal
Federal. Declarada a lei inconstitucional, no controle difuso, pelo Supremo, e respeitada a
clausula de plenario, o artigo 52, inciso X, da Constitui¢do Federal, confere ao Senado Federal,
privativamente, a competéncia para suspender a execucado, integral ou parcial, da lei declarada

inconstitucional em decisao do STF.
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Pela chamada “teoria da abstrativizagdo do controle difuso de constitucionalidade”,
defende-se uma aproximacao dos efeitos dos controles abstrato e difuso de constitucionalidade,
e consiste na compreensdo de que seja dada uma nova interpretacdo ao artigo 52, inciso X da
Lei maior, para que remanesca ao Senado Federal a funcdo de dar publicidade as decisdes do
Supremo em sede de controle difuso, tendo em vista que o préprio STF poderia atribuir efeito
vinculante e eficacia erga omnes.

Streck (2018, p. 206) aponta que:

[...] atribuir eficécia erga omnes e efeito vinculante as decisdes do STF em sede de
controle difuso de constitucionalidade é ferir os principios constitucionais do devido
processo legal, da ampla defesa e do contraditdrio (art. 5°, LIV e LV, da Constitui¢do
da Republica), pois assim se pretende atingir aqueles que ndo tiveram garantido o seu
direito constitucional de participacdo nos processos de tomada da decisdo que os
afetara.

Mas para Gilmar Mendes (2004), Ministro do Supremo Tribunal Federal, principal
expoente desta teoria no Brasil, a competéncia do Senado Federal para a suspensao da execucao
da lei declarada inconstitucional, em controle difuso, pelo Supremo Tribunal Federal, consiste
apenas em dar publicidade a declaracdo do STF, a qual ja contém efeito vinculante erga omnes.
Entende que quando o instituto da suspensdo pelo Senado foi concebido no Brasil, em 1934,
dominava uma determinada concepcao da divisdo de poderes, ha muito superada.

Para o ministro o instituto da suspensdo pelo Senado s6 se sustenta em razdo de indole
exclusivamente histérica. Ademais, entende que o instituto da suspensdo da execucdo da lei
pelo Senado mostra-se inadequado para assegurar eficacia geral ou efeito vinculante as decisdes
do Supremo Tribunal, porquanto o Senado ndo declara a inconstitucionalidade da lei, mas
apenas fixa a orientacdo constitucionalmente adequada ou correta (Mendes, 2004). Sustenta
ainda que:

De qualquer sorte, a natureza idéntica do controle de constitucionalidade, quanto as
suas finalidades e aos procedimentos comuns dominantes para os modelos difuso e
concentrado, ndo mais parece legitimar a distingdo quanto aos efeitos das decisdes
proferidas no controle direto e no controle incidental (MENDES, 2004, p. 45).

Outro argumento que sustenta a tese da mutacdo no referido disposto constitucional, é
a previsdo da possibilidade de edi¢cdo da sumula vinculante pelo Supremo, criada com a Emenda
Constitucional 45/2004. Prevista no artigo 103-A, da Constituicdo Federal, consiste na sumula
aprovada pelo Supremo Tribunal Federal, de oficio ou por provocagdo, mediante decisdo de
dois tercos dos membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, que tera efeito
vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e & administracdo publica direta

e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal (BRASIL, 1988).
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3 DA MUTACAO CONSTITUCIONAL NO AMBITO DAS ACOES DIRETAS DE
INCONSTITUCIONALIDADE 3.406 E 3.470

3.1 DO OBJETO DAS ADIS 3.406 E 3.470

A Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Industria (CNTI) ajuizou a A¢éo Direta
de Inconstitucionalidade 3.937 contra a Lei 12.687/2007, do Estado de S&o Paulo, que proibia
0 uso de produtos, materiais ou artefatos que contenham amianto no territorio estadual
(BRASIL, 2017b; STF 2017c).

O Plenério do Supremo Tribunal Federal julgou, por maioria, na sessao ocorrida no dia
24 de agosto de 2018, improcedente os pedidos formulados. Na decisdo, 0s ministros do
Supremo também declararam a inconstitucionalidade do artigo 2° da Lei Federal 9.055/1995 de
modo incidental ao processo original. Tal lei federal refere-se a extragdo, industrializacéo,
utilizacdo e comercializacdo do amianto/absteto na variedade crisotila (asbesto branco) no
Brasil (BRASIL, 1995).

Nas Acdes Diretas de Inconstitucionalidade 3406 e 3470, julgadas conjuntamente na
sessdo realizada no dia 29/11/2018, ambas propostas pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores da Industria contra a Lei 3.579/2001, do estado do Rio de Janeiro, que refere-se
a substituicdo progressiva dos produtos contendo o denominado amianto branco, os ministros
confirmaram entendimento da Corte no sentido de proibir extracdo, industrializacéo,
comercializacéo e distribuicdo do uso do amianto na variedade crisotila no pais.

Nessa ocasido, o Supremo decidiu novamente pela necessidade de se declarar,
incidentalmente, a inconstitucionalidade do artigo 2° da Lei Federal 9.055/1995. Ocorre que a
inconstitucionalidade do dispositivo ja havia sido incidentalmente declarada no julgamento da
ADI 3937, mas na sessdo realizada no dia 29/11/2018 os ministros deram efeito vinculante e
erga omnes para esta decisdo, demonstrando acolhimento da tese da ocorréncia da mutagéo
constitucional no artigo 52, X, da Constituicdo Federal, assim como, ainda que de forma
implicita, da teoria da “abstrativiza¢do do controle difuso”.

Essa proposta de se fazer uma releitura do papel do Senado Federal estabelecido no
artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal foi suscitada pelo Ministro Gilmar Mendes,
principal expoente dessa tese, durante o julgamento conjunto.

Veja-se a decisdo proferida nos autos das mencionadas ADIs:
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Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto da Relatora, julgou
improcedente a acdo, e, incidentalmente, declarou a inconstitucionalidade do art. 2°
da Lei 9.055/95, com efeito vinculante e erga omnes. Vencidos o Ministro Marco
Aurélio, que votou pela procedéncia do pedido, e, em parte, 0 Ministro Alexandre de
Moraes, que divergia parcialmente para julgar parcialmente procedente o pedido e dar
interpretagdo conforme aos arts. 2° e 3° da Lei 3.579 do Estado do Rio de Janeiro, nos
termos de seu voto. Ao final, o Tribunal indeferiu pedido de analise de modulagéo de
efeitos suscitado da tribuna. Impedidos os Ministros Roberto Barroso e Dias Toffoli.
Ausente, justificadamente, o Ministro Ricardo Lewandowski. Presidiu o julgamento
a Ministra Carmen LUcia. Plenario, 29.11.2017 (BRASIL, 2017b; BRASIL, 2017c¢).

Portanto, ao julgar incidentalmente inconstitucional o art. 2° da Lei Federal, o Supremo
atribuiu efeito vinculante a uma declaragdo de inconstitucionalidade incidental em controle
concentrado, reconhecendo uma mutacdo do papel do Senado definido no artigo 52, X, da
Constituicao Federal.

Ao decidir conferir eficacia vinculante e efeito geral a decisao incidental, o STF superou
a literalidade do artigo 52, X, da Constituicdo. No caso, a questdo estava sendo debatida em
sede de controle incidental de constitucionalidade, ainda que no bojo de uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade. Nessa hipoOtese, a questdo constitucional principal, por expressa
disposicao legal, faz coisa julgada erga omnes e produz efeito vinculante, mas a questéo
incidental, mesmo que resolvida em sede de acéo de controle concentrado-abstrato, ndo produz

eficacia geral, mas apenas inter partes.

3.2 BREVE ANALISE DOS VOTOS

Até a conclusao do presente artigo, os acordaos proferidos nas ADIs 3.406 e 3.470 ainda
ndo haviam sido publicados no sitio eletrénico do STF, razdo pela qual utilizou-se na elaboracao
deste trabalho as informacdo extraidas do Informativo de Jurisprudéncia 886 do Supremo
Tribunal Federal, onde foi noticiada a decisdo, assim como o video da sessdo de julgamento
conjunto das referidas aces, realizada no dia 29/11/2018, disponibilizada no canal oficial do
STF, na plataforma Youtube.

Durante a sessdo de julgamento conjunto das mencionadas ac¢des, 0 Ministro Gilmar
Mendes suscitou a proposta de se fazer uma releitura do texto constitucional, do artigo 52,
inciso X, da Constituicdo Federal, cumprindo ao Supremo comunicar ao Senado acerca deciséo
de declaracdo de inconstitucionalidade, para que o Senado apenas faga a publicacdo, para que
intensifique a publicidade, mas a deciséo ja seria bastante em si.

Tendo em vista que ndo houve a suspensdo da execucdo da Lei 9.055/95, declarada

incidentalmente inconstitucional por maioria absoluta dos ministros do Supremo nos autos da
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ADI 3.937, o ministro prop0s a realizagcdo de uma revisao dessa questéo, que estaria reforgada
por conta da norma do 927, inciso Ill, do Codigo de Processo Civil (CPC), para que a
inconstitucionalidade incidental tivesse eficacia erga omnes e vinculante.

O inciso Il do artigo 927 do CPC prevé que os juizes e os tribunais observardo os
acordaos em incidente de assuncéo de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e
em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos (BRASIL, 2015).

O Supremo Tribunal julgou improcedentes, por maioria, 0s pedidos formulados nas
referidas acOes. Julgou também, incidentalmente, a inconstitucionalidade do artigo 2°, da Lei
n® 9.055/1995, cujos efeitos atribuidos foram erga omnes e vinculante. Vencidos o Ministro
Marco Aurélio e, em parte, o0 Ministro Alexandre de Moraes.

Quanto ao mérito da decisdo das acbes cumpre trazer o entendimento da Ministra Rosa
Weber, relatora das mencionadas ac¢des, a primeira proferir voto, acompanhado pela maioria
dos demais ministros, que entendeu pela improcedéncia das agoes.

Conforme consta do Informativo de Jurisprudéncia 886 do STF, a relatora observou que
a lei do Estado do Rio de Janeiro ndo viola a competéncia da Unido para definir normas gerais
sobre comércio, consumo e meio ambiente. Segundo ela, o legislador estadual agiu no ambito
de sua competéncia concorrente ao editar norma mais especifica e restritivas do que a lei federal
(BRASIL, 2017d).

O Ministro Alexandre de Moraes, por sua vez, apresentou seu voto pela procedéncia
parcial das ADIs. Considerou que o0s artigos 2° e 3° da lei estadual ndo estdo de acordo com a
Constituicdo Federal. Afirmou, ainda, que o entendimento adotado pelo STF € de que ao
Supremo cabe declarar a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo para o caso concreto,
competindo ao Senado suspender a execuc¢do da lei atribuindo efeitos gerais, se entender
necessario (STF, 2017).

O Ministro Edson Fachin, proferiu seu voto pela constitucionalidade da lei estadual do
Rio de Janeiro afastando as alegagdes de inconstitucionalidade tanto formal, quanto material,
nos termos do voto da relatora Ministra Rosa Weber. Quanto a questéo da declaracdo incidental
de inconstitucionalidade da lei federal, concluiu que tal declaragdo opera uma preclusao
consumativa da matéria, evitando que se caia numa dimensdo semicircular progressiva e sem
fim (STF, 2017).

Ap0s, votou o Ministro Celso de Mello. No mérito, acompanhou integralmente o voto
da relatora, julgando improcedentes os pedidos nas duas a¢des diretas de inconstitucionalidade,

em consequéncia da inconstitucionalidade do artigo 2° da Lei n.° 9.055/95 (STF, 2017).
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Quanto a questdo da declaragdo incidental de inconstitucionalidade da lei federal,
entendeu pelo acolhimento da proposta do Ministro Gilmar Mendes. Afirmou, ainda, que a
questdo debatida caracterizava uma verdadeira mutacao constitucional, que expande os poderes
do Supremo. Para ele, o que se propds foi uma interpretacdo que confira ao Senado Federal o
papel de simplesmente, mediante publicacdo, divulgar a decisdo do STF, porquanto a eficacia
vinculante da decisdo seria determinag@o do Plenario. Para o ministro ndo se deve fazer uma
interpretacdo literal do dispositivo, porque, segundo ele, a interpretacdo gramatical é a que mais
seduz e resulta no objetivo da norma em uma visao superficial dela (STF, 2017).

Segundo a interpretacdo que da o ministro ao supracitado dispositivo legal, se o controle
de constitucionalidade se faz de forma limitada, em determinado processo, para que haja maior
extensdo dos efeitos da decisdo, o referido dispositivo prevé ndo a declaracdo de
inconstitucionalidade pelo Senado Federal, mas apenas que suspenda a execu¢do, no todo ou
em parte, da decisdo (STF, 2017).

A Ministra Presidente Carmen Lucia, acompanhou a Ministra Rosa Weber nos dois
casos. Para ela, a partir da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3937 ja se tinha uma decisao
pela inconstitucionalidade, ainda que declarada incidentalmente, do artigo 2°, da Lei 9.055/95,
e, portanto, julgou improcedentes os pedidos formulados nas acfes 3.406 e 3.470. Em relacdo
a proposta apresentada pelo Ministro Gilmar Mendes, afirmou que o Supremo esta caminhando
para um reconhecimento de ndo mais se declarar inconstitucional cada ato normativo.
Conforme se manifestou a Ministra Carmen LuUcia, na verdade, o que é concentrado é a
competéncia para julgamento e, ai, se tem o controle abstrato (STF, 2017).

O Ministro Marco Aurélio, em divergéncia, julgou as a¢bes procedentes. Afirmou que
a norma prevista no inciso X do artigo 52 da CF, assegura a independéncia e harmonia entre 0s
poderes. Afirma que esse fenémeno é constitutivo e ndo simplesmente declaratorio, porquanto
diz respeito a suspensdo da execucdo da lei federal no territorio nacional. Quanto ao argumento
das demandas repetitivas, estabelecidos no inciso 111, do artigo 927, do CPC, o ministro afirmou
que a lei das leis do Brasil € a Constituicdo Federal, e ndo o Cadigo de Processo Civil, de modo
que deve prevalecer a redacao original do constituinte de 1988 quanto ao inciso X do artigo 52
(STF, 2017).

O Ministro Luiz Fux, em seu voto, acompanhou integralmente o voto da Ministra Rosa
Weber pela inconstitucionalidade da lei federal. Afirmou, ainda, haver uma equivaléncia entre

o controle difuso e o controle concentrado, de modo que o artigo 52, X, apenas permite uma
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chancela formal do Senado. Para ele, o Senado n&o pode alterar a esséncia da declaracdo de
inconstitucionalidade do Supremo (STF, 2017).

CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho foi demonstrada a importancia do fendmeno da mutagédo
constitucional, sobretudo para que o texto constitucional esteja sempre adaptado as evolucdes
da sociedade. A Constituicdo é a lei fundamental do Estado, elaborada a partir da vontade do
povo e estabelece normas quanto a forma do Estado e sua organizacéo politica, estipula limites
ao poder do Estado e determina os direitos e garantias fundamentais.

Em que pese a Constituicdo seja dotada de estabilidade, deve estar em constante
evolucdo para acompanhar de forma efetiva a dindmica social. Diante dessa necessidade de
adequacdo do texto constitucional é que a Carta Magna prevé os modos formais de reforma do
texto constitucional, que sdo manifestacdes do Poder Constituinte Derivado de Reforma. Nesta
I6gica, revela-se importante a existéncia dos fenémenos informais de alteracdo da Constituicéo,
notadamente as mutacGes constitucionais, objeto deste estudo.

Apesar da Constituicdo Federal ser classificada como rigida, por exigir um modo
especial para promover sua alteracdo, determinando exigéncias especiais, as quais tornam as
emendas mais complexas do que a alteracdo de uma lei infraconstitucional, as mutacdes
constitucionais também ndo sdo ilimitadas. Deste modo, a mutacdo constitucional é alteracdo
informal da Constituicdo sem modificar o texto constitucional e visa a adequagdo da norma
constitucional as evolugdes da sociedade. Ndo encontra limites objetivos, mas ndo deve violar
0s principios basilares da Lei Maior.

O sistema de controle de constitucionalidade brasileiro é misto, porquanto a
constitucionalidade de uma lei podera ser questionada por meio difuso-incidental a qualquer
juiz ou tribunal como questdo incidental em determinado processo, ou pelo meio concentrado-
abstrato, exercido somente pelo Supremo Tribunal Federal e pelos Tribunais de Justica dos
Estados como principal pedido da acéo.

O controle difuso de constitucionalidade pode ser exercido por todo e qualquer juiz ou
tribunal, incidentalmente e no curso de uma agéo judicial, levando em conta as peculiaridades
do caso. A decisdo proferida em sede de controle difuso tem eficacia inter partes (somente as
partes que litigantes). Ocorre que, em sede de controle de constitucionalidade difuso realizado
pelo Supremo, ao Senado Federal € permitido suspender a execugdo, no todo ou em parte, de
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lei declarada inconstitucional por deciséo definitiva do STF, raz&o pela qual os efeitos da lei ou
ato normativo declarados incidentalmente inconstitucionais serdo erga omnes.

Nos autos da Acdes Direitas de Inconstitucionalidade 3.406 e 3.470, o Supremo
Tribunal Federal julgou, incidentalmente, inconstitucional o artigo 2° da Lei Federal 9.055/1995
com eficécia vinculante e erga omnes, a partir da proposta suscitada pelo Ministro Gilmar
Mendes em reconhecer verdadeira mutagcdo constitucional do artigo 52, inciso X, da
Constituicdo Federal, cumprindo ao Supremo comunicar ao Senado acerca decisdo de
declaracdo de inconstitucionalidade para que o Senado apenas faga sua publicacdo, para que
intensifique a publicidade.

Em que pese as Agdes Direitas de Inconstitucionalidade 3.406 e 3.470 refiram-se a
controle concentrado de constitucionalidade, a declaracdo incidental de inconstitucionalidade
da lei federal produz os mesmos efeitos das decises em controle difuso.

A adocdo da mutacdo constitucional pelo Supremo Tribunal Federal para alterar o
processo de controle de constitucionalidade brasileiro, promovido através das ADIs 3.406 e
3.470, é perfeitamente aplicavel ao ordenamento juridico brasileiro.

A decisdo ndo representa violacdo a Constituicdo e revela-se uma evolucdo diante da
perda da razdo do papel atribuido ao Senado Federal, porquanto o sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro foi modificado desde quando instituida a norma do dispositivo
supramencionado, com a Constitui¢do de 1934.

A exigéncia da repercussdo geral da questdo juridica para a admissibilidade do recurso
extraordinario perante o Supremo Tribunal Federal do Brasil evidencia que a decisdo proferida
pelo Supremo em sede de controle difuso ja leva em consideracdo uma 6tica coletiva, de modo
que revela-se de grande contribuicéo para a celeridade processual facultar ao STF que atribua
efeitos vinculantes e erga omnes as decisdo sobre controle de constitucionalidade que proferir
na seara difusa.

Outrossim, a previsdo constitucional da possibilidade de edicdo das Sumulas
vinculantes, atribuida ao Supremo Tribunal Federal, que é dotada de efeito vinculante em
relacdo aos demais orgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta,
também favorece no sentido da mutacgdo do dispositivo constitucional mencionado.

Portanto o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal nas ADIS 3.406 e
3.470 é legitimo e ndo viola os limites da mutacdo constitucional, sobretudo por ndo violar a

propria Constituicdo, tendo em vista que se trata de uma interpretacdo conferida em razdo de
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uma nova ordem constitucional que prioriza o controle difuso e embasada na quantidade de

demanda submetidas ao plenério do Supremo Tribunal Federal.
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