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RESUMO: Este trabalho discute a extensão do efeito vinculante e geral (erga omnes) 
às decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no controle difuso de 
constitucionalidade. Assim, através de uma mutação constitucional do art. 52, X, da 
Constituição Federal, uma vez reconhecida a inconstitucionalidade de uma lei por essa 
Corte, caberia ao Senado Federal apenas publicar sua decisão na imprensa oficial. 
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mutação constitucional.  
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RESUME: This work discusses the extension of binding and general (erga omnes) 
effects to decisions taken by Federal Supreme Court in the constitutionality diffuse 
control. Thus, through a informal change of art. 52, X, of the Federal Constitution, 
once recognized the unconstitutionality of a law by that Court, Federal Senate should 
only publish its decision in official press.  
  
KEY-WORDS: Binding effect – diffuse control of constitutionality  - informal 
change of Constitution.  
 
 

“(...) os processos de mutação manifestamente 
inconstitucional alteram, transformam, mudam, 
substituem e até mesmo destroem normas 
constitucionais, ou a Constituição por inteiro. 
(...) 
Inadmissíveis teoricamente diante da 
concepção de Constituição, obra de um poder 
mais alto, reflexo de uma idéia de direito na 
comunidade, decisão política fundamental 
positivada, dotada de caráter impositivo que 
deve prevalecer sobre todo o sistema jurídico e 
político, abarcando, a um só tempo, todos os 
atos dos governantes e governados, perduram, 
todavia, na prática. 
Combatê-los e repeli-los é, pois, imperativo 
indiscutível.”.  
 
(FERRAZ, Anna Cândida da Cunha. Processos 
informais de mudança da Constituição: 
mutações constitucionais e mutações 
inconstitucionais. São Paulo: Max Limonad, 
1986, pp. 249-250) 

 

 

1.0 Introdução: colocação do problema. 

 

  Como se sabe, existe no Brasil o que se pode denominar “modelo 

híbrido” de controle jurisdicional de constitucionalidade das normas, mesclando 

elementos do sistema concentrado, de inspiração européia, e do sistema americano, 

cujo berço é a conhecida judicial review.  
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  Sendo assim, na tradição jurídica pátria, as decisões judiciais que 

reconhecem a inconstitucionalidade de uma norma pela via difusa apenas produzem 

eficácia entre as partes do processo (efeito inter partes). O mesmo se aplica a uma 

decisão do Supremo Tribunal Federal (STF) nesse tipo de controle. Portanto, a 

despeito de ser reconhecida como incompatível com a Constituição, a norma inválida 

não é afetada em sua vigência, permanecendo no ordenamento jurídico e aplicável a 

outros casos concretos. Para que essa norma seja eliminada do sistema jurídico-

positivo, em caráter definitivo, é necessária a sua suspensão pelo Senado Federal, após 

a decisão definitiva de mérito do STF pela sua inconstitucionalidade, consoante dispõe 

o art. 52, X, da Constituição Federal (CF)1. Sem a intervenção desse órgão legislativo, 

a norma declarada inconstitucional por essa Corte no modelo difuso não é expulsa do 

ordenamento. 

  Por outro lado, no modelo concentrado ocorre o inverso. Nesse sistema, 

as decisões de inconstitucionalidade proferidas pelo STF acarretam a eliminação 

automática da norma inválida, atuando como um “legislador negativo” 2, na expressão 

cunhada por Hans Kelsen, idealizador do controle concentrado de leis.  Por essa razão, 

não há a necessidade de participação do Senado, pois não tem sentido eliminar do 

ordenamento o que já não mais existe juridicamente. Essas decisões, portanto, 

possuem eficácia contra todos (erga omnes) e efeito vinculante em relação aos demais 

órgãos do Poder Judiciário e da Administração Pública, nas esferas federal, estadual e 

municipal.  

  Pois bem, diante da nova feição com que se apresenta a práxis do 

                                                 
1 “A r t .  5 2 .  Com pe te  p r i v a t i v am en te  a o  Se nado  Fede ra l :  
( . . . )  
X  –  s us pend e r  a  e xec u ç ão ,  no  t o do  ou  em  pa r te ,  de  l e i  dec l a rada  i n c ons t i t uc i ona l  po r  
dec i s ão  de f i n i t i va  do  S up rem o  T r i buna l  Fede r a l . ”  
2 C f .  KEL SE N,  Hans .  J u r i s d i ç ão  c o ns t i t uc i o na l .  Sã o  P au lo :  Ma r t i ns  Fon tes ,  2003 ,  pp .  
150 -154 .  Pa ra  um a  a bo rdagem  s o b re  a  t e s e  do  “ l e g i s l ado r  neg a t i v o ” ,  c f .  L E I TE ,  
G lauc o  Sa lom ão .  Sú m u la  v i nc u lan te  e  j u r i s d i ç ão  c ons t i t uc i o n a l  b ras i l e i r a .  R i o  de  
J ane i ro :  Fo rens e ,  2007 ,  pp .  108 -114 ;  S A NC HÍ S ,  Lu i s  P ie t r o .  T r i bu na l  c ons t i t uc i ona l  y  
pos i t i v i s m o  j u r í d i c o .  Dox a :  Cua de rnos  de  F i l os o f i a  de l  De rec ho ,  Un i ve rs i da d  de  
A l i c an te ,  Depa r tam en t o  de  F i l os o f i a  de l  De rec ho ,  n .  23 ,  200 0 ,  pp .  170 -1 71 ;  
FER NÁ ND EZ SE GA D O ,  F ranc i s c o .  L a  j us t i c i a  c ons t i t uc i ona l  an te  e l  s i g l o  XX I :  l a  
p rog res i va  c on ve rg enc ia  de  l os  s i s tem as  a m er i c ano  y  e u rope u -k e l s en iano .  Mé x i c o :  
Un i ve rs i d ad  N ac iona l  A u tónom a  de  Mé x i c o ,  20 04 ,  p .  20  e  s s .  
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controle de constitucionalidade no país, destaca-se nessa oportunidade a discussão 

acerca da possibilidade de extensão da eficácia erga omnes e efeito vinculante às 

decisões de inconstitucionalidade proferidas pelo STF também no âmbito do controle 

difuso.  

  O interesse nessa temática advém da circunstância de ela atualmente ser 

objeto de importante controvérsia no próprio STF. De fato, na Reclamação (RCL) nº 

4335/AC, seu relator, o Min. Gilmar Mendes, levantou como questão de ordem a 

viabilidade e conveniência de se estender a eficácia erga omnes e vinculante às 

decisões de inconstitucionalidade daquela Corte quando proferidas no modelo difuso 

de controle de normas. Dessa maneira, ficaria superada a concepção tradicional de que 

as decisões nesse sistema produzem apenas efeitos entre as partes do processo. Agora, 

não mais seria a resolução do Senado o ato responsável pela atribuição de eficácia 

geral às decisões do STF em controle difuso. Esse efeito seria, a rigor, uma 

decorrência automática da própria decisão da Corte, assim como ocorre no controle 

concentrado de normas. Então, cabe indagar: se o Senado Federal não mais 

suspenderia a eficácia da norma declarada inconstitucional pelo STF no controle 

difuso, qual seria sua nova função? Ao Senado caberia tão-somente dar publicidade, 

através do Diário Oficial do Congresso Nacional, às decisões do STF. O ponto 

principal, nessa polêmica, é que a própria decisão do STF, também na via difusa, teria 

força normativa para suspender a eficácia da lei inconstitucional, dispensando a 

vetusta participação do Senado, baseada no art. 52, X, da CF. Logo, a vingar a tese 

levantada, todas as decisões de inconstitucionalidade proferidas pelo STF, seja no 

controle difuso ou no concentrado, teriam caráter obrigatório e eficácia erga omnes.  

  Convém observar que a mudança de concepção a respeito da 

competência do Senado não seria proveniente de uma reforma constitucional, ou seja, 

não seria fruto de uma alteração através de emenda constitucional, seguindo o rito 

próprio fixado no art. 60, da CF. Essa mudança resultaria de uma nova interpretação 

que o STF daria ao enunciado do art. 52, X, da CF, ao resolver a questão de ordem 
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suscitada na Reclamação antes indicada.  

  Aderindo à posição do Min. Gilmar Mendes, o Min. Eros Grau ressalta 

que haveria uma autêntica mutação constitucional3 sobre o referido preceito 

constitucional. Por isso, esse dispositivo passaria por uma releitura, ganhando um 

sentido mais adequado com o modelo de controle de normas existente atualmente no 

país4. 

  No presente estudo, pretende-se analisar, a partir de um viés crítico, os 

fundamentos jurídicos que apóiam a tese defendida pelo ilustres magistrados. Com 

isso, almeja-se indagar se é possível ocorrer essa mutação constitucional através de 

interpretação judicial desenvolvida pelo STF. 

  Embora se reconheça o relevante papel que toca ao STF como especial 

agente concretizador da Constituição, parte-se do pressuposto de que esta se insere em 

uma esfera pública pluralista. Logo, afasta-se qualquer espécie de redução organicista 

que pretende confinar a interpretação da Constituição ao desenvolvimento de um único 

operador jurídico, como seria uma Suprema Corte5. Em outros termos, a Constituição 

não possui um “dono”, mas sim vários intérpretes6. Sob essa perspectiva, busca-se 

                                                 
3 Com o  apon t a  A nna  Când ida  da  Cunh a  Fe r ra z :  “ Da í  a  d i s t i nç ão  que  a  dou t r i na  
c onvenc i onou  reg i s t ra r  en t re  r e fo r ma  c ons t i t uc i ona l  e  mu taç ão  c ons t i t uc i o na l ;  a  
p r im e i ra  c o ns i s te  nas  m od i f i c aç ões  c ons t i t uc i ona i s  reg u ladas  no  p róp r i o  t e x to  da  
Cons t i t u i ç ão  (ac r és c im os ,  s up res s ões ,  e m endas )  pe l o s  p roc es s os  po r  e l a  
es tabe lec i dos  pa r a  s ua  re fo rm a ;  a  s egunda  c ons i s te  na  a l t e raç ão ,  não  da  l e t ra  ou  do  
t e x to  e xp res s o ,  m as  do  s i gn i f i c ado ,  do  s en t i do  e  do  a l c a nc e  das  d i s pos i ç ões  
c ons t i t uc i ona i s ,  a t ra vé s  o ra  da  i n te rp re taç ão  j ud i c i a l ,  o ra  dos  c os tu m es ,  o ra  das  l e i s ,  
a l t e raç ões  es s as  que ,  em  ge ra l ,  s e  p roc es s a m  l en tam en te ,  e  s ó  s e  t o rnam  c l a ram en te  
pe rc ep t í ve i s  quand o  s e  c om para  o  en tend im en to  a t r i bu ído  às  c l áus u l as  c ons t i t uc i o na i s  
em  m om en tos  d i f e ren t es ,  c rono log i c am en te  a fas tados  um  d o  ou t r o ,  ou  em  époc as  
d i s t i n tas  e  d i an te  de  c i r c uns tânc ias  d i ve rs a s . ”  (P roc es s os  i n fo r ma i s  de  muda nç a  da  
Cons t i t u i ç ão :  m u t aç ões  c ons t i t uc i ona i s  e  m u t aç ões  i nc ons t i t uc i ona i s .  São  Pau lo :  Ma x  
L im onad ,  19 86 ,  p .  9 . )  
4 Ap res en ta ram  en tend i m en to  c on t rá r i o  a  es ta  o r i en taç ão  o  M in .  Se p ú l veda  P e r te nc e  e  
o  Min .  J oaqu im  Ba rbo s a .  Ma i s  ad ian t e ,  s eu s  a rgum en tos  s e rão  a p res en tados .  No  
m om en to ,  o  j u l gam en to  da  RCL  n °  4335 /A C es tá  s us pens o  em  razão  do  ped ido  de  v i s ta  
do  M in .  R i c a rd o  Le wan do ws k y .  (C f .  I n fo r ma t i v o  STF ,  n °  463 ) .  
5 CA N OS A US ER A,  Ra ú l .  I n t e rp re tac i ón  c on s t i t uc i ona l  y  f o rm u la  po l í t i c a .  Mad r i d :  
Cen t ro  de  Es tud i os  Co ns t i t uc i ona les ,  1988 ,  p .  24 .  
6 Opo r tuna  é  obs e r va ç ão  de  P e te r  Häb e r l e :  “ ( . . . )  no  p roc es s o  de  i n te rp re taç ão  
c ons t i t uc i ona l  es tão  p o tenc ia lm en te  v i nc u lad os  t odos  os  ó rgãos  e s ta ta i s ,  t od as  as  
po tênc ias  p úb l i c as ,  t od os  os  c i dad ãos  e  g ru po s ,  não  s endo  pos s í ve l  es tabe lec e r - s e  um  
e lenc o  c e r rado  ou  f i xa do  c om  nu me rus  c l aus us  de  i n t é rp re tes  d a  C ons t i t u i ç ão ” .  Ma i s  
ad ian te ,  es c l a rec e :  “ To do  aque le  que  v i ve  no  c on te x to  reg u lado  po r  um a  no rm a  e  que  
v i ve  c om  es te  c on te x t o  é ,  i nd i re ta  ou ,  a té  m es m o  d i re tam en te ,  um  i n té rp re t e  des s a  
no rm a .  O  des t i na tá r i o  da  no rm a  é  pa r t i c i pan t e  a t i vo ,  m u i t o  m a i s  a t i vo  do  que  s e  pode  
s upo r  t r ad i c i ona lm en t e ,  do  p roc es s o  he r m enêu t i c o .  Com o  nã o  s ão  apenas  os  
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lançar novos elementos na discussão, tentando contribuir para este profícuo debate. 

 

2.0 O Senado Federal diante do atual modelo de controle de constitucionalidade: 

os fundamentos da mutação constitucional.   

 

  O primeiro fundamento a favor da mutação constitucional em tela parte 

da constatação de que, a partir da Constituição de 1988, houve uma significativa 

expansão dos mecanismos de controle concentrado de normas. Como conseqüência, 

verificou-se um estreitamento na utilização da via difusa. Essa nova realidade 

demandaria uma reapreciação da competência do Senado no controle difuso de 

constitucionalidade. 

  Na história constitucional brasileira, como se sabe, primeiramente foi 

implantado o controle difuso de constitucionalidade sob a influência de Ruy Barbosa, 

o que ocorreu com a Carta republicana de 1891. Assim, todo órgão jurisdicional 

adquiriu competência para declarar, nos litígios sob exame, a inconstitucionalidade de 

alguma norma, sendo que os efeitos dessa decisão ficavam circunscritos às partes do 

processo.  

  Entretanto, embora tenha sido a judicial review norte-america a fonte de 

inspiração para a criação do controle difuso na Constituição de 1891, não se introduziu 

no Brasil um mecanismo equivalente ao precedente obrigatório  (stare decisis), por 

meio do qual as demais instâncias judiciais devem seguir a orientação firmada pela 

Suprema Corte norte-americana. De fato, com a declaração de inconstitucionalidade 

proferida pela Suprema Corte, aquela simples não-aplicação, restrita ao caso concreto 

sob análise, acaba “por agigantar os próprio efeitos, tornando-se, em síntese, uma 

verdadeira eliminação, final e definitiva, válida para sempre e para quaisquer outros 

                                                                                                                                                         
i n t é rp re tes  j u r í d i c os  qu e  v i vem  a  no rm a ,  não  de têm  e les  o  m onopó l i o  da  i n te rp re taç ã o  
da  Cons t i t u i ç ão . ”  ( Her menêu t i c a  c ons t i t uc i on a l :  a  s oc i edade  ab e r ta  dos  i n té rp re tes  da  
c ons t i t u i ç ão :  c on t r i bu i ç ão  pa ra  a  i n te rp re t aç ão  p l u r a l i s t a  e  ‘p r oc ed ime n ta l ’  da  
Cons t i t u i ç ão .  T raduç ã o  de  G i lm a r  Fe r re i ra  Mendes .  Po r to  A leg r e :  Se r g i o  An ton io  
Fab r i s ,  2002 ,  pp .  13 -15 ) .  
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casos, da lei inconstitucional”7.  

Por outro lado, em razão da ausência do stare decisis nos sistemas 

jurídicos de filiação romano-germânica8, no direito brasileiro todas as decisões sobre a 

legitimidade de normas valeriam apenas para um único caso, inclusive as do STF, 

órgão máximo da jurisdição constitucional, revelando-se, portanto, desprovidas de 

força para se impor aos outros juízes e tribunais. Nesse cenário, tem-se a situação 

iníqua em que a uma mesma norma é inválida para uns e permanece válida para 

outros, na hipótese de outros juízes entenderem que a norma é constitucional. 

  Para atenuar essa problemática, foi criada, pela Constituição de 1934, a 

competência do Senado para suspender a execução, no todo ou em parte, de lei 

declarada inconstitucional pelo STF9. Como observa Oswaldo Aranha Bandeira de 

Mello, a atribuição  dessa competência ao Senado Federal tinha como objetivo reduzir 

o trabalho do Judiciário, “evitando tivesse de pronunciar-se, repetidas vezes, em cada 

caso que fosse chamado a julgar, por estar o texto, a seu ver, inquinado de vício de 

inconstitucionalidade, portanto, sem eficácia.”10.   

  Outrossim, a criação dessa competência para o Senado também revela 

uma opção política do constituinte em não atribuir força obrigatória geral às decisões 

do STF em controle difuso, o que se explica pela concepção prevalecente, à época, a 

respeito da separação dos poderes e pelo receio de se estabelecer um “governo de 

juízes”11. 

  Apenas em 1965, com a Emenda Constitucional (EC) n° 16 à Carta de 

1946, foi criada a representação de inconstitucionalidade (hoje denominada ação direta 

                                                 
7 CAP PEL LE TT I ,  Mau r o .  O c on t ro l e  j ud i c i a l  d e  c ons t i t uc i ona l i dade  d as  l e i s  no  d i re i t o  
c ompa rado .  2 .  ed .  Po r te  A l eg re :  Se rg i o  An t on io  Fab r i s ,  199 9 ,  p .  82 .  Ve r  t am bém :  
FER NÁ ND EZ SE GA D O ,  F ranc i s c o .  L a  j us t i c i a  c ons t i t uc i ona l  an te  e l  s i g l o  XX I :  l a  
p rog res i va  c on ve rg enc ia  de  l os  s i s tem as  a m er i c ano  y  e u rope u -k e l s en iano .  Mé x i c o :  
Un i ve rs i d ad  N ac iona l  A u tónom a  de  Mé x i c o ,  20 04 ,  pp .  44 -45 .  
8 BA ND EI RA DE ME LL O,  Os wa ldo  A ranha .  A  teo r i a  das  c ons t i t u i ç ões  r í g i das .  Sã o  
Pau lo :  Bus h tas k y ,  1980 ,  p .  18 3 .  
9 C f .   A r t .  91 ,  IV  c / c  a r t .  96 ,  da   C F /1934 .  
10 A teo r i a  d as  c ons t i t u i ç ões  r í g i d as .   São  Pau lo :  Bus h t as k y ,  1980 ,  p .  1 68 .  
11 CLÉ VE,  C lém e rs on  M er l i n .  A f i s c a l i zaç ão  ab s t ra ta  da  c ons t i t uc i ona l i dade  no  d i re i t o  
b ras i l e i r o .  2 .  ed .  r e v . ,  a tua l .  e  am p l .  São  Pau lo :  Re v i s ta  dos  T r i bun a i s ,  2000 ,  p .  124 ;  
BAR R OS ,  Sé rg i o  Res e nde  de .  O  Senado  e  o  c on t ro l e  de  c ons t i t uc i ona l i dade .  Rev i s t a  
B ras i l e i r a  d e  D i re i t o  Cons t i t uc i ona l ,  São  Pau lo ,  Es c o la  Sup e r i o r  de  D i r e i t o  
Cons t i t uc i ona l  (E SD C) ,  n .  1 ,  p .  16 6 ,  j an . / j un .  2003 .  
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de inconstitucionalidade), introduzindo-se o modelo concentrado-abstrato de normas a 

ser realizado pelo STF. Todavia, mesmo com a introdução desse novo modelo, na 

prática ainda predominava o controle difuso de constitucionalidade. Isto porque, 

considerando que o único legitimado ativo para propor essa ação era o Procurador-

Geral da República, a utilização do controle abstrato ainda era incipiente.  

  Entretanto, a Constituição de 1988 mudou de forma significativa o 

cenário do controle de constitucionalidade, dando maior ênfase ao sistema 

concentrado. Dessa maneira, foi ampliado o rol de legitimados ativos para propor ação 

direta perante o STF; criou-se a ação declaratória de constitucionalidade (EC n° 

03/93); essas ações ganharam uma disciplina legal específica (Lei n° 9.868/99), assim 

como foi regulamentada a argüição de descumprimento de preceito fundamental (Lei 

n° 9.882/99)12, apenas para destacar os principais mecanismos processuais que 

integram o controle concentrado. Diante disso, não restam dúvidas de que as principais 

controvérsias políticas, econômicas e sociais passaram a desaguar no STF mediante o 

controle concentrado, provocando o que se tem denominado “politização” da 

jurisdição constitucional13.  

  O interesse nesse breve relato da evolução do controle de 

constitucionalidade no Brasil consiste em que as decisões de inconstitucionalidade do 

STF proferidas nessas ações de controle concentrado possuem, todas elas, eficácia 

erga omnes e efeito vinculante. Logo, dado o predomínio do modelo concentrado em 

detrimento do difuso, a regra geral passou a ser que as decisões de 

inconstitucionalidade do STF, de pronto, nulificam o ato inconstitucional, haja vista 

possuírem a força obrigatória geral. Por isso, em todas essas hipóteses, não há 

necessidade de intervenção do Senado Federal.  O resultado é a constatação de que a 

                                                 
12 Pa ra  t o das  es s as  aç õ es ,  os  l eg i t im ados  a t i v os  s ão  os  m es m os  e  es tão  i nd i c ados  no  
a r t .  103 ,  da  CF ,  c om  a  redaç ão  dada  pe la  EC 45 /04 :  o  P res i den t e  da  Repúb l i c a ,  a  
Mes a  do  Senad o  Fede ra l ,  a  Mes a  da  Câm a r a  dos  Depu tados ,  a  M es a  de  As s em b lé i a  
Leg i s l a t i va  ou  da  Câm a ra  Leg i s l a t i va  do  D i s t r i t o  Fede ra l ,  Go ve r nado r  de  Es tado  ou  do  
D i s t r i t o  Fede r a l ,  o  P ro c u rado r -G e ra l  da  R epú b l i c a ,  o  Cons e lho  Fe de ra l  da  Or dem  dos  
Adv ogados  do  B ras i l ,  pa r t i do  po l í t i c o  c om  rep res en taç ão  no  Co ng res s o  Nac ion a l ,  
c on fede raç ã o  s i nd i c a l  ou  en t i da de  de  c l as s e  de  âm b i t o  nac i ona l .    
13 Sob re  o  as s un to ,  c f .  LE I TE ,  G lauc o  Sa l om ão .  A  “p o l i t i zaç ão ”  da  j u r i s d i ç ão  
c ons t i t uc i ona l :  um a  aná l i s e  s ob  a  pe rs pec t i va  da  t e o r i a  dos  s i s tem as  de  N i k l as  
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competência desse órgão legislativo, prevista no art. 52, X, da CF, tornou-se obsoleta e 

ultrapassada14. Assim, em vez de o Senado atribuir caráter geral às decisões do STF 

em controle incidental, restaria conferir-lhes apenas publicidade na imprensa oficial. 

Eis, portanto, a mutação constitucional em sua dinâmica. 

  O segundo fundamento em prol da tese da mutação constitucional se 

baseia no imperativo da economia processual.   O Min. Eros Grau observa que “o 

crescimento do número de litígios e a multiplicação de processos idênticos no âmbito 

do sistema de controle difuso são expressivos da precariedade da paz construída no 

interior da sociedade civil.”15.    

  Em síntese, poder-se-ia a firmar que mutação constitucional almejada 

pelo Min. Gilmar Mendes e pelo Min. Eros Grau se fundam a) nas transformações 

pelas quais passou o modelo de controle de constitucionalidade pátrio, resultando no 

alargamento do modelo concentrado e b) na conveniência em se evitar que o STF 

venha a repetir decisões sobre questões a respeito das quais já havia se pronunciado, o 

que contribuiria com a diminuição de processos nessa Corte.  Cabe, agora, avaliar a 

procedência da mutação constitucional em comento. 

 

 

 

 

 

 

                                                                                                                                                         
Luhm ann .  I n :  Cade rno s  de  s o l uç ões  c ons t i t u c i ona i s .   Vo l .  2 .  São  Pau lo :  Ma lhe i r os ,  
2006 ,  pp .145 -1 82 .   
14 MEN DE S,  G i lm a r  Fe r r e i ra .  Di re i t os  f u nda me n ta i s  e  c on t ro l e  de  c o ns t i t uc i ona l i d ade :  
es tudos  de  d i re i t o  c on s t i t uc i ona l .  3 .  ed .  r ev .  e  am p l .  São  P au lo :  S a ra i va ,  2006 ,  pp .  
270 -280 ;  CL ÉV E,  C lém ers on  Mer l i n .  A f i s c a l i zaç ão  abs t r a ta  da  c ons t i t uc i ona l i dad e  no  
d i re i t o  b r as i l e i r o .  2 .  e d .  r e v .  a tua l .  e  am p l .  São  Pau lo :  Re v i s ta  do s  Tr i b una i s ,  2000 ,  
pp .  124 -1 25 ;  B AR R OS O,  Lu í s  Robe r to .  O c o n t ro l e  de  c o ns t i t uc i o n a l i dade  no  d i re i t o  
b ras i l e i r o .  2 .  ed .  r e v .  e  a tua l .  São  Pau l o :  Sa ra i va ,  2006 ,  p .  111 .  É  im po r tan t e  obs e r va r  
que  C l ém ers on  Mer l i n  C lé ve  e  Lu í s  Rob e r to  B a r ros o ,  em bo r a  c onc o r dem  c om  o  c a rá te r  
anac rôn i c o  da  c om pe tê nc ia  do  Senado  no  c o n te x to  a tua l  da  j u r i s d i ç ão  c ons t i t uc i ona l  
b ras i l e i r a ,  s i l enc i am  s ob re  a  pos s i b i l i dade  de  es s a  c om pe tênc ia  s e r  a l t e rada  m ed ia n te  
m u taç ão  c ons t i t uc i ona l .  Po r  i s s o ,  não  s e  pod e  a f i rm a r ,  c om  bas e  n as  ob ras  c i t adas ,  
que  es s es  au t o res  e nd os s am  a  t es e  d a  m u taç ão  c ons t i t uc i o na l  aqu i  d i s c u t i da .    
15  Vo to - v i s ta  p ro fe r i do  n a  Rc l .  n º  4335 / A C.  
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3.0 Análise da mutação constitucional sobre o preceito do art. 52, X, da 

Constituição Federal. 

 

3.1 Mutação constitucional e a distinção entre texto normativo e norma jurídica. 

 

  É entendimento cediço que a mutação constitucional é compreendida 

como uma alteração no sentido atribuído ao texto constitucional, isto é, uma 

modificação no seu significado. Em outros termos, muda-se o conteúdo do enunciado 

constitucional, mas sem alterar sua redação.  

  Em torno dessa idéia de mutação constitucional, é reconhecida a não-

identidade entre texto de norma ou enunciado normativo e norma jurídica. No âmbito 

da teoria da interpretação jurídica, tem-se entendido que as leis em geral não carregam 

um sentido unívoco e clarividente, especialmente a Constituição, cujos enunciados são 

normalmente mais vagos e imprecisos. Aquilo que é veiculado por elas, ou seja, um 

conjunto de textos normativos, é apenas a “ponta do iceberg”16, vale dizer, o ponto de 

partida de um (complexo) processo interpretativo. A norma jurídica propriamente dita 

é o resultado do processo interpretativo, realizado à luz de um caso concreto. Isso 

significa que a norma não é um dado, ou seja, uma solução rígida previamente fixada 

pelo legislador, mas sim um construído pelo intérprete.  

  Considerando que no processo hermenêutico concorrem não apenas o 

grau variável de plurivocidade semântica dos enunciados normativos, senão também a 

                                                 
16 MÜLLE R,  F r i ed r i c h .  Méto dos  de  t raba l ho  do  d i re i t o  c ons t i t uc i on a l .  T ra duç ão  de  
Pe te r  Na um m an .  2 .  ed .  São  Pau lo :  Ma x  L im o nad ,  200 0 .  p .  53 .  Ac o l hendo  a  d i s t i nç ão  
en t re  t e x t o  no rm a t i vo  e  no rm a  j u r í d i c a ,  c f . ,  d en t re  ou t ros ,  CA N O TIL HO ,  J os é  J oaqu im  
Gom es .  D i re i t o  c ons t i t uc i ona l  e  t eo r i a  da  C ons t i t u i ç ão .  7 .  ed .  C o im b ra :  A lm ed ina ,  
2003 .  p .  1 .20 0  e  s s . ;  CA NO SA US ER A,  Ra ú l .  I n te rp re tac i ó n  c ons t i t uc i ona l  y  f o r mu la  
po l í t i c a .  Mad r i d :  Cen t ro  de  Es tud ios  Cons t i t uc i ona les ,  19 88 .  p .  59 ;  G RA U,  E ros  
Robe r to .  Ens a io  e  d i s c u rs o  s ob re  a  i n t e rp r e taç ão /ap l i c aç ã o  do  d i re i t o .  São  Pau lo :  
Ma lhe i ros ,  2002 ,  p .  20 ;  ADE O DA TO,  J oão  Ma u r í c i o  Le i t ã o .  J u r i s d i ç ã o  c ons t i t uc i ona l  à  
b ras i l e i r a :  s i t uaç ão  e  l im i t es .  I n :  CON G RE SS O NA CI O N AL  DE E S TUD OS  
TRI BU TÁR IO S,  3 . ,  de z .  2006 ,  São  Pau lo .  Sã o  Pau lo :  I ns t i t u to  B ras i l e i r o  de  Es tudos  
T r i bu tá r i os .  São  Pa u lo :  Noes i s ,  2 006 .  p .  32 8  e  s s . ;  C AR VAL H O,  Pau lo  de  Ba r ros .  
Di re i t o  t r i b u tá r i o :  f und am en tos  j u r í d i c os  da  i n c i dênc ia .  2 .  ed .  r e v .  S ão  Pau lo :  Sa ra i va ,  
1999 .  p .  18  e  s s . ;  Á V I LA ,  Hum be r to  Be rgm a n n .  Teo r i a  d os  p r i nc íp i o s :  da  de f i n i ç ão  à  
ap l i c aç ão  dos  p r i nc íp i o s  j u r í d i c os .  São  Pau lo :  Ma lhe i ros ,  2003 .  p .  22  e  s s . ;  TA VA RE S,  
André  Ram os .  Te o r i a  da  j us t i ç a  c ons t i t uc i on a l .  São  Pau lo :  Sa ra i v a ,  2005 ,  pp .  218  e  
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pré-compreensão do intérprete e as circunstâncias de cada caso, é possível que seja 

construída mais de uma norma a partir de um mesmo texto legal ou constitucional.  

  Tendo isso em vista, a mutação constitucional consiste em uma 

modificação da norma jurídica (resultado da interpretação), impulsionada por novos 

fatores sociais, políticos e/ou econômicos, mas mantendo-se intacto o texto 

constitucional.  Em princípio, teria sido este o sentido e o alcance dado pelo Min. Eros 

Grau ao fenômeno da mutação constitucional, como se depreende da seguinte 

passagem de seu voto: 

 

A mutação constitucional é a transformação de sentido do 
enunciado da Constituição sem que o próprio texto seja alterado 
em sua redação, vale dizer, na sua dimensão constitucional 
textual. Quando ela se dá, o intérprete extrai do texto norma 
diversa daquelas que nele se encontravam originariamente 
involucradas, em estado de potência17. 

   
   
  Curiosamente, logo adiante o Min. desenvolve um conceito diferenciado 

de mutação constitucional, asseverando que, através de tal processo, não se altera 

apenas a norma jurídica, proveniente da interpretação, mas sim o próprio texto 

normativo. Em outras palavras, haveria uma modificação no texto da própria 

Constituição Federal levada a cabo pelo STF: 

 Há, então, mais do que interpretação, esta concebida como 
processo que opera a transformação de texto em norma. Na 
mutação constitucional caminhamos não de um texto a uma 
norma, porém de um texto a outro texto, que substitui o 
primeiro.  

 
 Daí que a mutação constitucional não se dá simplesmente pelo 

fato de um intérprete extrair de um mesmo texto norma diversa 
da produzida por um outro intérprete. Isso se verifica 
diuturnamente, a cada instante, em razão de ser, a interpretação, 
uma prudência. Na mutação constitucional há mais. Nela não 
apenas a norma é outra, mas o próprio enunciado normativo é 

                                                                                                                                                         
s s . ;  S TR EC K,  Len io  Lu i s .  J u r i s d i ç ão  c ons t i t uc i ona l  e  he r menêu t i c a :  um a  nova  c r í t i c a  
do  d i re i t o .  2 .  ed .  r e v .  e  am p l .  R io  de  J ane i r o :  Fo rens e ,  2004 .  p .  5 95  e  s s .  
17 Vo to - v i s ta  p ro fe r i do  n a  Rc l .  n º  4335 / A C.  
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alterado18. (destaque nosso)  
 
  Aplicando essas premissas à problemática da mutação constitucional 

discutida aqui, o Min. Eros Grau afirma estarmos diante da substituição de um texto 

(“compete privativamente ao Senado Federal suspender a execução, no todo ou em 

parte, de lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal”) por outro 

texto (“compete privativamente ao Senado Federal dar publicidade à suspensão da 

execução, operada pelo Supremo Tribunal Federal, de lei declarada inconstitucional, 

no todo ou em parte, por decisão definitiva do Supremo”).  

  Entende-se que essa mutação constitucional é ilegítima por ultrapassar os 

limites da atuação da jurisdição constitucional no que tange à interpretação do texto 

constitucional. Sendo a mutação constitucional, no fundo, uma mudança de 

interpretação, convém ressaltar alguns limites a esta atividade.  

  Embora se compartilhe com a posição segundo a qual é o intérprete 

quem constrói a norma diante do caso concreto, o processo hermenêutico não deve 

ocorrer de forma absolutamente livre. Primeiramente, o próprio texto normativo 

representa um importante limite hermenêutico19. Assim, quanto mais preciso for o 

texto normativo, menor será o espaço de discricionariedade judicial, o que reduz, 

conseqüentemente, o leque de interpretações válidas. De modo inverso, quanto menos 

preciso for o enunciado, maiores são a liberdade do intérprete e as chances de 

divergência interpretativa20. Destarte, como ressalta Cristina Queiroz, é essa precisão 

                                                 
18 Vo to - v i s ta  p ro fe r i do  n a  Rc l .  n º  4335 / A C.  
19 Com o  des tac a  J o ão  Mau r í c i o  A deoda to ,  “ O  te x to  l im i t a  a  c onc re t i zaç ão  e  n ão  
pe rm i te  dec i d i r  em  qua lque r  d i reç ão ,  c o m o  que rem  as  d i v e rs as  f o rm as  de  
dec i s i on i s m o” .  ( J u r i s d i ç ão  c ons t i t uc i ona l  à  b ras i l e i r a :  s i t uaç ão  e  l im i t es .  I n :  
CO N GR ES SO NA CI ON AL  DE ES TU DO S TR IB U TÁ RI OS ,  3 . ,  de z .  20 0 6 ,  São  Pau lo .  São  
Pau lo :  I ns t i t u to  B ras i l e i r o  de  Es tudos  Tr i bu tá r i os .  São  Pau lo :  Noes i s ,  2006 ,  p .  331 . )  
20 Em  s en t i do  s em e lh an te ,  D im i t r i  D im ou l i s  s uge re  o  c onc e i t o  de  “dens idad e  
no rm a t i va ” :  “ O  te x to  d as  no rm as  j u r í d i c as  d eve  s e r  v i s t o  c om o  f i l t r o  ou  t ec i do ,  c u j a  
t e x tu ra  é  m a i s  ou  m en os  dens a .  O  g r au  de  p o ros i dade  (abe r tu ra ,  a bs t raç ão )  do  t e x t o  
no rm a t i vo  é  i nd i c ado  p e lo  núm ero  e  pe la  d i ve rs i dade  das  a l t e rna t i va s  de  i n te rp re taç ã o  
que  es s e  t e x to  au to r i z a ,  i s t o  é ,  d as  a l t e rna t i vas  que  podem  pas s a r  pe la  ‘ pe ne i ra ’  do  
p róp r i o  t e x to .  A  reg r a  da  dens i dade  n o rm a t i v a  pode  s e r  f o rm u lada  da  s e gu in te  
m ane i ra :  Q uan to  ma io r  f o r  o  núme ro  de  i n t e rp re t aç ões  d i v e rgen te s  que  podem s e r  
s us ten tadas  e m re l aç ã o  a  de te r m ina do  t ex to  no rm a t i v o ,  meno r  s e r á  s ua  dens idade  
no r ma t i v a  (e  v i c e -v e rs a ) . ”  ( Pos i t i v i s mo  j u r í d i c o :  i n t roduç ão  a  um a  teo r i a  do  d i re i t o  e  
de fes a  do  p ra gm a t i s m o  j u r í d i c o -po l í t i c o .  Sã o  Pau lo :  Mé to do ,  200 6 .  p .  248 .  Co l eç ão  
P ro fes s o r  G i lm a r  Mend es ,  v .  2 ) .  
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ou vaguidade dos textos jurídicos que distribui de forma variável os poderes do 

legislador e do juiz21. 

  Outrossim, não se defende , no campo da interpretação jurídica, as teses 

do realismo jurídico norte-americano, pelo qual o que está disposto nos textos 

normativos (paper rules) carece de imperatividade, pois o que importa é a decisão 

judicial concreta (real rule). Essa corrente pode, no limite, levar a um total descrédito 

em relação à força normativa da Constituição. 

  Feitas essas ressalvas e tendo em vista que o próprio texto constitucional 

representa um limite à atividade hermenêutica, a mutação constitucional apenas pode 

ser realizada, de maneira legítima, no quadro das possibilidades semânticas que o texto 

constitucional permitir. Sob essa perspectiva, percebe-se que a mutação constitucional 

ocorre, com maior probabilidade, em relação aos preceitos constitucionais mais vagos 

e imprecisos, cujos sentidos podem ser mais facilmente modificados em face de novas 

circunstâncias políticas, sociais ou econômicas. Por isso, ela normalmente se dá sobre 

preceitos constitucionais que estabelecem princípios jurídicos, direitos fundamentais e 

demais cláusulas de conteúdo indeterminado, responsáveis por uma certa abertura da 

Constituição22. Logo, em relação a tais preceitos, os órgãos judiciais encarregados de 

concretizá-los, em particular um Tribunal Constitucional ou uma Corte Suprema, 

naturalmente exercerão uma maior capacidade criadora, culminando no aumento de 

produção normativo23.   

  Todavia, no caso do dispositivo do art. 52, X, a CF, acredita-se que ele 

estabelece, de forma precisa e bastante objetiva, uma específica competência para o 

                                                 
21 I n te r p re taç ão  c ons t i t u c i ona l  e  po de r  j ud i c i a l :  s ob re  a  e p i s tem o log i a  da  c ons t ruç ã o  
c ons t i t uc i ona l .  C o im b ra :  Co im b ra  Ed i t o ra ,  20 0 0 ,  p .  1 04 .  
22 “A  a be r tu ra  c ons t i t uc i ona l  pe rm i te  a  rea l i zab i l i dade  do  d i re i t o  c ons t i t uc i ona l  m a t e r i a l  
po r  pa r t e  daque les  enc a r regad os  de  ap l i c a r  a  No rm a  Ma io r .  Ce r tam e n te ,  não  s e  pode  
o l v i da r  d o  f a to  d e  es ta  es t ru tu ra  abe r ta  d o  Te x to  Co ns t i t uc i o na l  s e r  dev i d a  em  g rand e  
pa r te  à  p res e nç a  d os  p r i nc íp i os  na  C ons t i t u i ç ão .  A  p res e nç a  de  no rm as  
p r i nc i p i o l óg i c as  na  Con s t i t u i ç ão  c ondu z  a  um a  f l e x i b i l i dade  da  Cons t i t u i ç ão ,  ens e jando  
s ua  a l t e raç ão  m ed ian te  i n te rp re taç ão  c ons t i t u c i ona l . ”  ( L E I TE ,  Ge o rg e  Sa lom ão ;  LE I TE ,  
G lauc o  S a lom ão .  A  ab e r tu ra  d a  Cons t i t u i ç ão  em  fac e  dos  p r i nc íp i o s  c ons t i t uc i ona i s .  
I n :  LE I TE ,  G eo rge  Sa l om ão  ( Org . ) .  Dos  p r i n c íp i os  c ons t i t uc i ona i s :  c ons ide raç ões  em  
to rno  das  no rm as  p r i n c i p i o l óg i c as  da  Cons t i t u i ç ão .  São  Pau lo :  Ma lhe i ros ,  2003 .  p .  
156 . )  
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Senado Federal, o que restringe, sobremodo, as possibilidades interpretativas. De fato, 

é inviável, hermeneuticamente, sustentar que o preceito que defere ao Senado a 

atribuição para “suspender a execução, no todo ou em parte, de lei declarada 

inconstitucional pelo STF” perca, de maneira definitiva, esse significado e adquira em 

substituição, e por uma simples “releitura”, o sentido pelo qual caberia ao Senado 

apenas “realizar a publicação de decisão do STF que declarou, com eficácia erga 

omnes e efeito vinculante, a inconstitucionalidade de lei, no todo ou em parte”24.  

Logo, essa mutação agride as possibilidades semânticas do texto constitucional, 

resultando em inovação não comportada por tal enunciado, o que implica no 

reconhecimento de sua ilegitimidade. Cuida-se, portanto, de uma mutação 

inconstitucional. 

  Mediante a pretendida mutação, importa observar, é implementada a 

perda de uma competência que fora atribuída ao Senado por uma decisão política do 

constituinte originário. De fato, se a Constituição, em sua dicção originária, conferiu 

ao Senado a competência para suspender a execução da lei reputada inválida pelo STF, 

excluindo-a do ordenamento jurídico, é porque esse efeito não decorre 

automaticamente da decisão do STF25. Em outros termos, consoante a formatação dada 

pelo constituinte originário ao controle difuso, as decisões de inconstitucionalidade, 

inclusive as do STF, continuam produzindo apenas eficácia inter partes, o que, de 

resto, nada mais representa do que a propagação de uma tradição jurídica brasileira 

iniciada com a Constituição de 1891.  E tal ocorre por conta de uma opção do próprio 

constituinte originário, que reintroduziu, no art. 52, X, da atual CF, a referida 

competência do Senado. Por isso, por mais que se admita a ênfase dada pela 

                                                                                                                                                         
23 C f .  LE I TE ,  G l auc o  S a l om ão .  O  ( i n ev i t á ve l )  au m en to  a  p roduç ão  no rm a t i v a  pe la  
j u r i s d i ç ão  c ons t i t uc i on a l .  Rev i s ta  da  Fac u ldad e  de  D i re i t o  de  Ca r ua ru .  Ca rua ru :  I de i a ,  
vo l .  38 ,  n °  1 ,  2007 ,  pp .  127 -140 .  
24 Com  veem ênc i a ,  c onc luem  Lên io  Lu i z  S t rec k ,  Ma rc e lo  And r ade  C a t ton i  e  Ma r tô n io  
Mon t ´A l ve rne  Ba r re to  de  L im a :  “E xc l u i r  a  c o m pe tênc ia  do  Sen ado  –  ou  c on f e r i r - l he  
apenas  um  c a rá te r  de  t o rna r  pú b l i c o  o  en ten d im en to  do  Sup r em o  T r i buna l  Fede ra l  -  
s i gn i f i c a  redu z i r  as  a t r i bu i ç ões  do  Sena do  Fe de ra l  à  de  um a  s ec re ta r i a  de  d i vu l gaç ão  
i n t ra - l eg i s l a t i va  d as  de c i s ões  do  Sup rem o  T r i buna l  Fede ra l  ( . . . ) ”  (A  nova  p e rs pec t i va  
do  Sup rem o  T r i bun a l  F ede ra l  em  c on t ro l e  d i f us o :  m u taç ão  c ons t i t uc i ona l  e  l im i t es  d a  
l eg i t im idade  da  j u r i s d i ç ão  c o ns t i t uc i ona l .  D i s po n íve l  em :  <  
h t t p : / / www. i h j . o rg .b r / pd f s /a r t i g o_ len io0 7 .pd f > .  Ac es s o  em :  1 5  j an .  200 8 . )  
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Constituição atual ao controle concentrado em detrimento do difuso, bem como o 

elevado número de processos no STF, não se pode simplesmente ignorar um preceito 

constitucional ainda em vigor por critérios de conveniência e/ou pragmatismo.  

  Além disso, é oportuno ressaltar que esse realce dado ao modelo 

concentrado pela Carta de 1988, utilizado como um dos fundamentos para a mutação 

constitucional, advém de várias decisões políticas não apenas do poder constituinte 

como também do poder reformador em prol da expansão de tal modelo, o que se 

verifica pela manutenção da ação direta, pela ampliação do seu rol de legitimados 

ativos, pela criação da ação declaratória de constitucionalidade e pela criação da 

argüição de descumprimento de preceito fundamental.  Ora, se essas decisões políticas, 

realizadas seja pelo poder constituinte seja pelo reformador, são respeitadas e 

seguidas, vislumbra-se certa incongruência em não respeitar outra decisão do mesmo 

constituinte, vale dizer, aquela que decidiu outorgar ao Senado a competência para 

suspender a eficácia da lei tida como inconstitucional na via difusa, o que significa, 

por outro lado, que essa suspensão não é provocada pela decisão do STF.  

  Portanto, é preciso reconhecer que, apesar de todo o fortalecimento do 

controle concentrado com a Constituição de 1988, esta manteve incólume a 

competência do Senado para suspender a execução da lei declarada inconstitucional 

pelo STF na via difusa, o que expressa o reconhecimento de que as decisões dessa 

Corte, nesse tipo controle, não anulam a lei inconstitucional, pois seus efeitos são 

apenas inter partes. No fundo, trata-se de  aplicar o direito constitucional positivo tal 

como ele é, e não como deveria ser a partir da ótica de cada intérprete.  

 Com tais afirmações, não estamos sustentando a adoção do originalismo na 

interpretação constitucional, pelo qual o intérprete deveria ir em busca da vontade dos 

“pais fundadores” (founding fathers) da Constituição no momento de sua aplicação no 

presente. Admitimos a possibilidade (e, por vezes, a necessidade) de mutações 

constitucionais com vistas à atualização da Constituição a uma nova realidade 

histórico-concreta, especialmente em relação à compreensão do catálogo de direitos 

                                                                                                                                                         
25 LE I TE ,  G lauc o  Sa lom ã o .  Sú mu la  v i nc u lan te  e  j u r i s d i ç ão  c ons t i t uc i on a l  b ras i l e i r a .  R i o  
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fundamentais. No entanto, como já ressaltado, essa mutação deve ocorrer dentro dos 

limites semânticos estabelecidos pelos enunciados constitucionais.  

 Por isso que, no presente caso, haja vista a precisão com que foi positivado 

o art. 52, X, da CF, a mutação constitucional em tela representa uma verdadeira ab-

rogação do preceito constitucional através de uma decisão do STF, pois, como afirma 

o próprio Min. Eros Grau, “não apenas a norma é outra, mas o próprio enunciado 

normativo é alterado.”. Ora, se o texto em si é atingido, se a letra da Constituição é 

afetada, é porque a  jurisdição constitucional desbordou de seus limites. 

  Na lúcida advertência de Anna Cândida da Cunha Ferraz, “(...) o caminho 

aberto às adaptações constitucionais não deve servir de veículo para violações 

constitucionais, pretendidas ou não, intencionais ou não”26.  

 

3.2 O (mero) dever de publicidade das decisões definitivas de inconstitucionalidade do 

Supremo Tribunal Federal para o Senado Federal: tradição?  

 

 O Min. Eros Grau sustenta que a modificação do texto constitucional em 

tela é legítima, desde que sua “tradição” seja mantida e o novo texto seja coerente com 

o todo, em seu contexto, pois “é certo que a unidade do contexto repousa em uma 

tradição que cumpre preservar”27. Daí, conclui que o novo sentido atribuído ao art. 52, 

X, da CF não é “inusitado”, já que fora sustentado pelo jurista Carlos Alberto Lúcio 

Bittencourt, em obra publicada em 194928.   

  Antes de mais nada, vale ressaltar que, sendo a presente tese da mutação 

constitucional inadmissível, por ultrapassar os limites do preceito constitucional, esse 

argumento já seria suficiente para desconsiderar a questão de saber se o novo texto 

está ou não de acordo com a “tradição”.   

  Não obstante isso, dois pontos merecem análise.  Em primeiro lugar, se 

                                                                                                                                                         
de  J ane i ro :  Fo rens e ,  2 007 ,  p .  89 .  
26 Proc es s os  i n fo r ma i s  de  mudanç a  da  C o ns t i t u i ç ão :  m u taç ões  c ons t i t uc i ona i s  e  
m u taç ões  i nc ons t i t uc i o na i s .  São  Pau lo :  Ma x  L im onad ,  198 6 ,  p . 250 .  
27 Vo to - v i s ta  p ro fe r i do  n a  Rc l .  n º  4335 / A C.  
28 A  ob ra  r e fe r i da  é  Con t ro l e  j u r i s d i c i ona l  da  c o ns t i t uc i ona l i d ade  das  l e i s .  
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existe uma leitura do art. 52, X, da CF, que seja congruente com a “tradição”, como 

sugere o Min. Eros Grau, é precisamente aquela que atribui ao Senado, e não ao STF, a 

competência para suspender a execução da lei inconstitucional. Isso porque um dos 

traços característicos do controle difuso de constitucionalidade no Brasil, implantado 

desde 1891, é que as decisões judiciais, incluindo as do próprio STF, produzem apenas 

efeitos entre as partes do processo. Ora,  foi precisamente esta a razão de se ter criado, 

na Constituição de 1934, a competência do Senado para suspender a eficácia da lei 

declarada inconstitucional pelo STF, já que essa suspensão não se daria pela decisão 

da Corte.  

  Outro dado robustece ainda mais essa tradição. É que o preceito inscrito 

na Carta de 1934, referente a essa competência do Senado, foi repetido em todas as 

posteriores constituições até chegar a de 198829.  Logo, o tradicional, no âmbito 

do controle difuso praticado no país, é que a lei declarada inconstitucional não é 

excluída do ordenamento pela decisão definitiva do STF, pois sempre se fez necessária 

a intervenção do Senado para tal mister. 

  Poder-se-ia compreender que o “contexto” a que se refere o Min. Eros 

Grau seja o de prevalência do controle concentrado, em que as decisões do STF têm 

eficácia geral e obrigatória. Realmente, a extensão desses efeitos às decisões em 

controle difuso seria consentâneo com as decisões em controle concentrado, que 

passou o prevalecer na prática. Porém, isso não legitima ignorar um comando 

constitucional ainda vigente, enxertando-lhe um sentido que ele não comporta. Mais 

uma vez, o texto constitucional impõe uma barreira que não pode ser simplesmente 

transposta, ou ignorada, sob o argumento de se querer “adequar” o controle difuso ao 

(prevalente) controle concentrado, nem sob a alegação de se pretender desafogar a 

pauta de processos da Corte30. 

  Em segundo lugar, também não convence o argumento utilizado pelo 

Min. Eros Grau no sentido de que, apenas em razão de um respeitado autor ter 

                                                 
29 C f .  a r t .  45 ,  IV ,  C F /194 6 ;  a r t .  45 ,  IV ,  CF /196 7  e  m an t i do   pe l a  EC /69  em  s eu  a r t .  42 ,  
V I I .  
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sustentado, no passado distante, que o Senado deveria apenas dar publicidade à 

decisão do STF, isso não quer dizer que esta interpretação não seria inusitada perante a 

nova ordem constitucional. A circunstância de a doutrina, por mais expressiva que 

seja, sustentar uma posição acerca de determinado assunto jurídico não significa que 

seu entendimento encontra respaldo no direito positivo vigente. Seria confundir o 

discurso doutrinário com o discurso prescritivo do direito positivo, objeto da 

interpretação jurídica. Exemplificando, o fato de um jurista repudiar a prerrogativa de 

foro para determinados agentes políticos, por entender que ela pode conduzir à 

impunidade, não significa que tal prerrogativa não existe no direito constitucional 

positivo e, como tal, deve ser compreendida31. De igual modo, esse jurista não poderia 

sobrepor sua posição particular a uma norma jurídica vigente, por entender que seu 

entendimento é mais progressista ou que melhor atender a valores morais.  

   Por isso, embora Carlos Alberto Lúcio Bittencourt sustentasse, na década 

de 40, que a decisão do STF já teria força normativa suficiente para suspender a lei 

inconstitucional,  sua doutrina também esbarrava no texto constitucional vigente à 

época, que previa a competência do Senado para suspendê-la. Por consegüinte, sua 

posição não vingou, como relata Oswaldo Aranha Bandeira de Mello32, e as 

Constituições seguintes mantiveram essa competência do Senado. Portanto, a posição 

daquele autor não apenas não encontrou amparo na Constituição vigente à época, 

como igualmente não corresponderia ao que existe na atual Carta Magna.  

 Outra passagem que chama a atenção no voto do Min. Eros Grau é a 
seguinte:  
 

 “Pouco importa a circunstância de resultar estranha e peculiar, 
no novo texto, a competência conferida ao Senado Federal --- 
competência privativa para cumprir um dever, o dever de 

                                                                                                                                                         
30 C f .  D I MO UL IS ,  D im i t r i ;  LUNA RD I ,  So r a ya  Reg ina  Gas pa re t t o .  Mu taç ã o  c ons t i t uc i ona l  
e  rec on f i gu raç ão  do  c o n t ro l e  de  c ons t i t uc i ona l i dade  no  B ras i l ,  2008 ,  p .  16  (no  p re l o )  .  
31 C f ,  po r  e xem p lo ,  o  a r t .  53 ,  §  1 º ,  da  C F / 88 ,  que  f i xa  p re r roga t i va  de  f o ro  pa ra  
Depu ta dos  Fede ra i s  e  Senado res .  
32 “ LU CI O B I TTEN C OU T (Ob .  c i t .  pág .  144 )  s e  m an i f es tou  f a vo rá ve l  à  t es e  da  
ob r i ga to r i edad e  da  d ec i s ão  de f i n i t i va  de  i nc on s t i t uc i ona l i da de  do  Sup rem o  Tr i buna l  
Fede ra l ,  pa r a  os  ou t ros  J u í z es  e  T r i buna i s  e  o s  ou t ros  pode res  go ve r nam en ta i s .    
Mas  não  v i ngou  po r  nã o  enc on t ra r  ap o io  no  n os s o  c os tume  c ons t i t uc i ona l ,  na  f a l t a  de  
t ex to  ex p res s o  a  res p e i t o ” .  (A  teo r i a  das  c ons t i t u i ç ões  r í g i das .  São  Pau lo :  Bus h t as k y ,  
1980 ,  p .  183 ,  des taqu e  nos s o )  
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publicação [= dever de dar publicidade] da decisão, do Supremo 
Tribunal Federal, de suspensão da execução da lei por ele 
declarada inconstitucional”33. 

 
Parece um paradoxo essa afirmação do Min., pois se o novo sentido que ele 

empresta ao art. 52, X, da CF, é pertinente com uma “tradição”, não sendo, portanto, 

“inusitado”, tal sentido não deveria ser “estranho” e “peculiar”. Eis aqui o ponto 

crucial. É exatamente por não fazer parte de uma “tradição” e por não ser albergada 

pelo referido dispositivo constitucional, que a nova interpretação que lhe é agregada 

pelo Min. resulta “estranha”, “peculiar” e “inusitada”.  

 

3.3 Mutação constitucional e violação do princípio da separação dos poderes. 

 

  Assumindo como premissa o fato de que essa proposta de mutação 

constitucional repercute na própria dimensão textual da Constituição, já que resulta em 

novo enunciado, entende-se que ela viola o princípio da separação dos poderes. Na 

prática, em se acolhendo tal proposta, não haverá uma simples mudança de sentido a 

respeito de uma competência específica do Senado, mas sim a sua eliminação 

completa, destituindo o Senado de toda utilidade no controle difuso34. Portanto, está-se 

a discutir a própria sobrevivência de uma competência do Senado, estabelecida 

expressamente pela Constituição.  

  Destarte, o Senado deixaria de ter a atribuição para suspender a eficácia 

da lei declarada inconstitucional pelo STF no controle difuso. Esse poder seria 

transferido, imediatamente, à própria Corte, restando ao Senado a singela tarefa de 

publicar sua decisão judicial na imprensa oficial. Nesse caso, o STF estaria 

promovendo uma alteração que só seria válida se realizada mediante emenda 

constitucional. Dito de outra maneira, sob a roupagem de uma mutação 

                                                 
33 Vo to - v i s ta  p ro fe r i do  n a  Rc l .  n º  4335 / A C.  
34 STRE CK ,  Lên io  Lu i z ;  L I MA ,  Ma r tôn io  Mon t ´ A le rne  Ba r re to  de ;  C A TTO NI ,  Ma rc e l o  
And rad e .  A  no va  pe r s pec t i va  do  Sup rem o  Tr i b una l  Fede ra l  em  c on t ro l e  d i f us o :  
m u taç ão  c ons t i t uc i o na l  e  l im i t es  da  l eg i t im idade  da  j u r i s d i ç ã o  c ons t i t uc i ona l .  
D i s pon í ve l  em :  <  h t t p : / / ww w. i h j . o rg .b r / pd f s /a r t i go_ len io07 .pd f> .  Ac es s o  em :  15  j an .  
2008  
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(in)constitucional, o STF realizaria uma clara usurpação de competência reformadora. 

Daí, a violação ao princípio da separação dos poderes. 

  Esse princípio encontra projeção no campo da hermenêutica 

constitucional através do postulado da correção ou concordância funcional. Por este, o 

órgão responsável pela interpretação da Lei Maior não deve adota sentidos que, de 

algum modo, alterem ou subvertam o modelo de distribuição das funções estatais 

delineado pela Constituição35. 

 Nesta situação, o STF, protagonista da interpretação constitucional, através 

de tal mutação constitucional, promove exatamente uma alteração no regime de 

distribuições de funções competências entre órgãos estatais. De fato, ele avoca para si 

uma competência que antes pertencia ao Senado Federal, em nítida contrariedade à 

separação dos poderes definida pela Constituição. 

  Por mais esse motivo, a proposta em análise se afigura inconstitucional. 

 

4.0 A súmula vinculante como alternativa para a dispensa da participação do 

Senado no controle difuso de constitucionalidade. 

 

   

  A partir da criação do mecanismo da súmula vinculante pela EC n° 

45/2004, verifica-se uma interferência na competência do Senado prevista no art. 52, 

X, da CF.  

  De fato, dentre os requisitos para a criação de uma súmula vinculante 

(art. 103-A, da CF), figuram a necessidade de uma controvérsia atual entre os órgãos 

do Poder Judiciário ou entre esses e a Administração Público a respeito da eficácia, 

interpretação e validade de normas determinadas, assim como é preciso que o STF 

profira reiteradas decisões sobre essa controvérsia, o que se dá em vários casos 

                                                 
35 C f .  HE SSE ,  Kon ra d .  E s c r i t os  de  de rec ho  c on s t i t uc i ona l .  I n t roduc c io n  y  t r aduc c ion  de  
Ped ro  Cru z  V i l l a l on .  Mad r i d :  C en t ro  de  E s tud ios  Cons t i t uc i ona l es ,  1983 ,  p .  50 ;  
CA NO TIL HO ,  J os é  J oa qu im  Gom es .  Di re i t o  c ons t i t uc i ona l  e  t eo r i a  da  Cons t i t u i ç ão .  
Di re i t o  c ons t i t uc i on a l  e  t eo r i a  da  Cons t i t u i ç ão .  7 .  ed .  Co im b ra :  A lm ed ina ,  2003 ,  p .  
1224 .  
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concretos apreciados pela Corte.  

  Pois bem, se a controvérsia pode envolver validade de normas, isso 

significa que estará em jogo a própria constitucionalidade dessas normas, ou seja, sua 

compatibilidade com a Constituição. Desse modo, quando o STF se manifestar sobre 

essa querela, ele estará apreciando a constitucionalidade de uma norma pela via difusa, 

nos casos concretos que chegarem até ele.36 Assim, após proferir reiteradas decisões 

pela inconstitucionalidade da norma objeto da controvérsia, ele poderá criar súmula 

com efeito vinculante, fixando sua jurisprudência e tornando-a obrigatória para os 

demais órgãos do Poder Judiciário e da Administração Pública, em todas as esferas da 

federação. 

  Aqui se encontra outro relevante argumento contrário à mutação 

constitucional em foco. Se foi desenvolvido, através de emenda constitucional, todo 

um regime jurídico para as súmulas vinculantes, e se um dos requisitos para a sua 

edição é existência de reiteradas decisões em um mesmo sentido, é porque essas 

decisões, inclusive as declaratórias de inconstitucionalidade, não possuem eficácia 

geral e obrigatória. Do contrário, seria inútil implantar o mecanismo da súmula 

vinculante se as decisões singulares que estão em sua base possuíssem efeito 

vinculante37.  Vê-se, então, que se o constituinte originário considerou que as decisões 

em controle difuso têm efeitos apenas entre as partes, essa posição acabou sendo 

confirmada pelo poder reformador através da EC 45/2004, ao permitir a criação de 

súmula vinculante para exprimir decisões de inconstitucionalidade do STF proferidas 

incidentalmente. 

 Considerando que a súmula vinculante acabou realizando um trânsito da 

jurisdição constitucional difuso-concreta para o concentrado-abstrato, o entendimento 

do STF acaba se generalizando.   Assim, apesar de a EC 45/04 não ter revogado 

                                                                                                                                                         
 
36 Mu i t o  em bo ra  a  Súm u la  v i nc u lan te  n °  2  ( É  i nc ons t i t uc i ona l  a  l e i  o u  a to  no rm a t i vo  
es tadua l  ou  d i s t r i t a l  q ue  d i s ponha  s ob re  s i s t em as  de  c ons ó rc i os  e  s o r te i os ,  i n c l us i ve  
b i ngo  e  l o t e r i as . ) ,  t en ha  s e  o r i g i nado  de  d ec i s ões  p ro fe r i das  em  aç ões  d i re t as  de  
i nc ons t i t uc i ona l i dade .  
37 LE I TE ,  G lauc o  Sa lom ã o .  Sú mu la  v i nc u lan te  e  j u r i s d i ç ão  c ons t i t uc i on a l  b ras i l e i r a .  R i o  
de  J ane i ro :  Fo rens e ,  2 007 ,  p .  87 .  
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expressamente o ar. 52, X, da CF, nos casos em que o STF editar súmula vinculante 

baseada em decisões que reconheceram a inconstitucionalidade, em concreto, de uma 

determinada norma, o exercício da competência do Senado consistente na suspensão 

de sua eficácia será despiciendo, pois a súmula tem o condão de eliminar tal norma do 

sistema jurídico. Para essas situações, é possível afirmar que a EC 45/04 realizou uma 

revogação tácita do art. 52, X, da CF. No entanto, nos casos em que o STF 

simplesmente declarar a inconstitucionalidade de uma norma na via difusa, sem criar, 

após as reiteradas decisões, uma súmula vinculante, a competência do Senado não foi 

afetada, podendo ser exercida regularmente38.  

  Dessa forma, a súmula vinculante representa um mecanismo que pode 

tornar mais ágil a atribuição de caráter obrigatório às decisões de inconstitucionalidade 

do STF, quando proferidas em controle difuso, sem recorrer à (questionável) tese da 

mutação constitucional, pelo que o Senado ficaria reduzido a um órgão de mera 

publicidade daquela Corte39. Assim, com a súmula, dispensa-se a intervenção do 

Senado, sem violar a Constituição.  

 

5.0 Conclusões. 

 

  Por tudo quanto se expôs, reitere-se que a alteração de interpretação do 

art. 52, X, da CF encontra obstáculos instransponíveis, o que caracteriza essa mutação 

como inconstitucional. Entende-se que não se deve promover uma verdadeira ab-

rogação do preceito constitucional através de interpretação judicial por razões de 

pragmatismo e conveniência. Por continuar em vigor esse preceito constitucional, 

mesmo sendo considerado por muitos um anacronismo, ele deve ser aplicado.  

                                                 
38 LE I TE ,  G lauc o  Sa l om ã o .  Súm u la  v i nc u lan te  e  j u r i s d i ç ão  c ons t i t uc i on a l  b ras i l e i r a .  R i o  
de  J ane i ro :  Fo rens e ,  2 007 ,  p .  84 .  
39 Fo i  e xa tam e n te  es s e  o  en tend im en to  do  M i n .  Sepú l veda  Pe r tenc e  e  do  Mi n .  J oaq u im 
Ba rbos a ,  quando  d i s c u t i r am  a  m u taç ã o  c o ns t i t uc i ona l  s ug e r i da  pe la  Mi n .  G i lm a r  
Mendes  e  pe lo  M in .  E r os  Grau  ( C f .  I n fo r ma t i v o  STF ,  n °  463 )  .  Na  dou t r i na ,  há  quem  
s us ten te  que  s e  o  ob je t i vo  da  m u taç ão  c ons t i t uc i ona l  f o i  r edu z i r  o  núm er o  de  
p roc es s os ,  a  s úm u la  v i nc u lan te  p ro p i c i a  m e l ho res  res u l t ados .  C f .  AG RA,  W a lbe r  de  
Mou ra .  As pec tos  c on t rov e r t i dos  do  c o n t ro l e  de  c ons t i t uc i ona l i dade .  S a l vado r :  
J us pod ium ,  200 8 ,  p . 67 .   
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  A elevada densidade semântica do preceito constitucional do art. 52, X, 

da CF impede tornar o Senado um simples órgão de publicidade das decisões do STF, 

mesmo em se considerando que sua participação no controle difuso representa como 

um anacronismo. No presente caso, a objetividade da linguagem em que foi vertido 

esse enunciado não autoriza tanta elasticidade semântica a ponto de transferir para o 

STF uma competência que, desde a Constituição de 1934, pertence ao Senado Federal. 

  Caso se pretenda alterar a sistemática do controle difuso neste particular, 

o caminho correto, do ponto de vista da ordem constitucional, é a utilização do 

procedimento de reforma. Apenas dessa maneira seria legítima a mudança daquele 

dispositivo.   

  Como alternativa para dispensar a intervenção do Senado no controle 

difuso, poder-se-ia, de maneira legítima, utilizar a súmula vinculante, por meio da qual 

o STF pode consolidar sua jurisprudência sobre a inconstitucionalidade de alguma 

norma, dotando-a de força obrigatória geral.  
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