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1. Introducéo guadro funcional de representacdo e mode-
racdo é que se pode compreender devida-
O sistema de controle de constitucionamente a funcéo especial de “suspender a
lidade que o Brasil vem construindo nexecucédo, no todo ou em parte, de lei
curso e no ambito de sua Republica Feddeclarada inconstitucional por deciséo de-
rativa pode e deve ser ditmistg ndo finitiva do SupremoTribunal Federal”,
porgue nele meramente se justapGem, mpssta como privativa do Senado Federal
porque nele realmente smisturam dois pelo inciso X do artigo 52 da Constituicdo
sistemas alhures praticados isoladamentefle 1988.
difuso (de origem norte-americana) e 0 Essa funcéo ja esta envelhecida entre as
concentrado (de origem austriaca), compgue compdem a competéncia constitucio-
netrando um no outro, repercutindo a efinal do Senado. Nela ingressou na terceira
cacia de um sobre a do outro, com mituafgcada do século passado, com a redag&o
e efetivas interacoes. seguinte: “suspender a execucdo, no todo
Entre ambos, completam-se os instituou em parte, de qualquer lei ou ato,
tos, por formasui generisde composicéo, deliberagéo ou regulamento, quando hajam
as quais — na medida em que véo sengtdo declarados inconstitucionais pelo Po-
acabadas — vém produzindo um modder Judiciario” (artigo 91, inciso |Vda
diferenciado de controlarque o Brasil Constituicdo de 1934). E um instituto
oferta & consideracio do mundo ocidentalradicional, cuja pratica ja caiu no automa-
Tem razdo Jge Miranda: “O sistema tismo. Quiga por isso, a doutrina o venha
brasileiro compreende um acervo de meig®legando a plano secundario, apesar de ser
de garantia de constitucionalidade quasgle — a suspensdo da execucdo da norma
sem paralelo noutros sistemad que ndo inconstitucional — uma das melhores con-
significa que o sistema brasileiro de contribuicdes do Brasil para fortalecer o direito
trole de constitucionalidade n&do estejgonstitucional na luta para garantir a Cons-
precisando de simplificacio. Precisa megituicéo, especialmente nas federagGes cujo
mo. Tanto que ja sgem propostas paraSistema juridico seja de indole romanistica,
descomplica-lo, vale dizesistematiza-lo integrando a familia romano-germanica.
com maior rigof Rever a atualidade e a utlidade desse
Nesse sistema, ocupa lugar impar gistituto — contra a acomodacdo causada

Senado FederdlSua intervencdo é umaPeéla inércia que o atrofiou - éa finalidage
formasui generis que aproxima o sistemado presente estudo, que visa a reat~|va—lo
difuso do concentrado, no que diz respeite€9undo uma compreenséo e extenséo que
a eficacia da norma inconstitucional. Dan?@0 |he podem ser negadas.

do sequUéncia a uma prética anteriar

Constituicdo da Republica Federativa d@. Um controle democratico

Brasil, promulgada em 5 de outubro de

1988, atribuiu a esse giio variadas fun- A Constituicdo brasileira de 1891 dele-
cOes especificas, previstas em sua maiog@u ao Supremdribunal Federal o poder
no artigo 52, mas revestidas — todas elag rever definitvamente as decisdes das
— por duas fungdes gerais e basilares: a dasticas estaduais, quando questionada a
representacdo dos Estados-membros e adglidade de leis federais ou estaduais ante
moderacdo institucional. Somente nessg Constituicdo Federahssim, na federa-
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¢ao brasileira, o “power of judicial review” fica ainda hoje, como sempre, a justica
nao dependeu de atribuicéo jurisprudenceonstitucional nos Estados Unidos, dando
al, ndo principiou “por forca de umaestabilidade ao controle difuso, ainda que
assuncao auto-referencial de competénciatguns juizes ndo se tenham acomodado ao
por parte do Supremdribunal Federal®, rigor dos precedentes, como € o caso de
a simile dos Estados Unidos, mas nascétarl Warren, o qual “nunca se contentou
do proprio texto constitucional. Contudo,em considerase um mero vigario da tra-
ao criar com esse perfil uma corte constdicdo do ‘common-law’. Em vez disso, foi
tucional, na qual concentroicampeténcia o paradigma de juiz ‘orientado para o
terminantedas questfes de constitucionaresultado’, queusouseu poder para asse-
lidade, aquela Constituicdo também deixogurar o resultado que julgava certo nos
clara a competéncia difusgpor todo o0 casos que vieram ante o Seibunal. Para
restante Poder Judiciario de decidir sobralcancar o que considerava o resultado
a constitucionalidade das leis, ainda qugisto, este Juiz Presidente ndo foi barrado
ndo terminantemente. Qualquer juiz daelas exigéncias do ‘stare decisis™.

novel Republica poderia sentenciar a in- NZo se ignora a auséncia ddare
constitucionalidade. Esse podainda que decisisno Brasil. Ele é nativo e préprio de
formidavel, seria natural e inseparavel dgm direito de indole jurisprudencial, como
sua faculdade de livre convic¢do. O desigy inglés e o norte-americano. Ja um direito
nio republicano, cujo alento democraticqje origem romanistica, como o do Brasil,
revolucionava o Brasil, impunha que nasnzo condiz espontaneamente com tal rigi-
cesse como nasceu — da proprla COﬂStIth-ez de ]unsprudenma mesmo no topo
cdo — umadistribuicdo democraticado  constitucional. Eis um fator que tolheu o
poder judicial de controlar a constitucionasygimento dostare decisisno constitucio-
lidade das leis na federacéo brasileira. ESs@lismo brasileiro.

distribuicdo ndo conteve nenhuma reserva

ou privilégio de competéncia, sendo por o _
efeitpo daghierarquiza%éo natural, qug é Um instituto cniativo
congénita a todo podeincluido o dos

juizes. Tolhido o stare decisis como obter a

generalizagdo imprescindivel para dar esta-
bilidade, seguranca e economicidade ao
3. A auséncia dostare decisis controle difuso? Realmente tacha de
inconstitucionalidade n&o tinha consequén-
Constitui ostare decisisum principio cjas formais no dito constitucional bra-
jurisprudencial, cujo enunciado integral &ileiro de 1891-1934Entretanto, embora
stare decisis et non quieta moegetradu- sensivel & necessidade de formalizar no
zindo-se:estar com as coisas decididas gjjreito positivo alguma conseqtiéncia geral,
ndo mover as quietasignifica que o juiz “a Constituicdo de 1934 ndo ousou trans-
deve conformase com a ]UrlSprUdenClaformar 0 Ju|gament0n conceto, no caso
das cortes superiores e, acima de tudexaminado pelos juizes, em julgamento
respeitar a da corte suprema, nao bulindgefinitivo, geral, da lei, nem, tampouco, em
nas decisdes que ja estejam pacmcadaépremaqam abstractoe derriscante da lei.
Quer dizer: no que esta quieto ndo se MexX@so, n&o obstante escritores norte-america-
Sob esse principio jurisprudencial se pacios falassem de veto judicig&llen Smith,
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The spirit of American governmen®5). jurisdicdo constitucional. De mais a mais,
Mas, a despeito dessa fala avancada, prev@staria uma simula efetivamente vincu-
leceu o fato de que sistema dos Estadoslante para assegurar a generalidade que
Unidos daAmérica e o do Brasil sdo os detraria aquelas condicbes de estabilidade,
simples julgamentan casy da inconstitu- seguranga e economicidade desejaveis para
cionalidade.Por conseqiiéncia art. 91, o0 controle de constitucionalidade brasilei-
IV, da Constituicdo de 1934eproduzido ro, entdo praticado apenas no modo difuso.
no texto de 1946 e no de 1967, criou algMas a missdo de generalizaga omness

de novoe- uma suspenséao de execuc¢do — quecisdes havidaister partesfoi atribuida
esta mais distante do veto judicial e maiao Senado Federal, por determinagdo da
perto do veto tradicionaiuito embora sé Constituicdo de 1934, influindo nessa atri-
nos kesultados, na eficaci?O que significa buicdo a origem histérica e a posicao
um prudente comedimento, equacionadmstitucional desse géo, que o predesti-
com a légica do controle difuso. nam a temperanca.

Exatamente por seu perfil de modera-
¢do, a suspensao de execuc¢do institui
pelo sistema brasileiro € uma boa oferta
Brasil aos sistemas de controle de consti- ~ :
tucionalidade, sobretudo onde a jurispruz: c?eS(lje, 19:;4’ edntao, 0 Supre"rr‘rdli_)(;mi
déncia ndo chega a estabelecer um vincu'I:c()a eral esenhor ca constitucionalida
como ostae decisis 0 Senado Federgl@nhor (_ja_generfihda—

de no controle difuso brasileiro. Cuidar da

generalidade é tarefa que foi subtraida ao
5. Outros fatores Supremo para ser reservada ao Senado, que

deve prové-la mediante a espécie norma-

N&o foi s6 a indole romanistica queiva dita resolugdo Essa reparticdo de
tolheu ostare decisisno Brasil. Também, competéncia no funcionamento do controle
aquela distribuicdo democratica do podetiifuso esta clara na Constituicdo brasileira.
de controlarpromovida pela prépria Cons-Convém sublinhar: ela se referecamtrole
tituicdo Federal, desde o inicio da republidifusq para cuja efetivagéo, no ordenamen-
ca, contribuiu para inibir o despontar nao atual,ex vida conjuncdo deaputdo
federacao brasileira de uma jurisprudénciartigo 102 com o inciso X do artigo 52, o
constitucional vinculante, similar a norte-Supremo decide da constitucionalidade e o
americanaA essa inibicdo ainda se aliouSenado decide da generalidade. J& no con-
outro fator: a necessidade de preservartple concentrado, ambas — a constitucio-
separacdo de poderes. No todo, um comalidade e a generalidade — estdo nas maos
plexo de causas levou a afastar da cortl®y Supremo, sendo necessariamesTtm
constitucional brasileira ndo somente @mneso acorddo que decide as agdes
stare decisis mas qualquer outro meio dediretas. Dessa maneira, cada modo de
generalizarerga omnesa inconstituciona- controle conserva sua logica, o que é
lidade verificadainter pares imprescindivel para que se misturem sem

Poderia ter sido outgada ao Supremo que se confundam, fazendo misto o sistema
Tribunal Federal uma tal competéncigem torna-lo confuso. Para prevenir confu-
generalizadora, a qual em 1934 ja ndo eg#io, deve a pratica do sistema misto ser
estranha as cortes dotadas de suprerfigminada por uma teoria exata a respeito

O"." Nitida divisdo de competéncias
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de qual é a posicéo institucional do Senadapenasias sociedades tradicionais e esta-
Federal no concerto da federagcédo, uma véizas como registra Bobbio, mas em todos
que ele ndo desce dessa posicdo — ndoasetempos e lugaressabe por experiéncia
descaracteriza — na sua intervencdo ramuilo que os outrs ainda ndo sabeff.

controle da constitucionalidade. Dessa maneira, desde sua procedéncia
romana, o Senado tem uma fungcédo mode-
7. A posicdo do senado radora expressa na raiz do préprio nome e

radicada na prudéncia de seus membros,

Paulino Jacques encontfao Estado fruto de sua vivéncia mais extensa e inten-
ateniense, nperiodo aureo de Sélon (sésSa. E um @ao de temperanga, tanto nos
culoVl a.C.), vestigios de acdnoderado- estados unitarios como nas federagbes.
ra do Senado, entdo, conhecido Bmulé Essa funcéo inata ndo Ihe pode ser negada,
ou Géousia,ou Conselho dos 400, cujossobretudo nos atos de sua competéncia
membros eram escolhidos petorte — constitucional, como é o caso da genera-
designio dos Deuses —, que afastava ligac@o da inconstitucionalidade. Ora, néo
influéncia maléfica das paixdes humanad moderacado onde n&o ha discricdo, mas
no processo eleitoral. Esse Senado, mod@Penas vinculagdo. Senhor da generalida-
rando a atividade legislativa @lésiaou de, como dela cuidara o Senado, como
Assembléia Popular — entdo, o poder sfator de temperanca, se ndo tiver para tanto
premo deAtenas —, exercia o que, hoje2 necessaria discricionariedade?
denominamos ‘poder moderaddE.o que Além disso, com a moderacgéo, em fede-
se depreende das licdes de G. Glota ( ragBes como a norte-americana e a brasilei-
Cité Grecque,Paris, 1953, p. 226 e s8.). ra, 0 Senado acumula a representacdo dos
No entanto, por depender de sorteio, esgsstados-membros. Esta é outra funcdo que
Conselho ateniense, mesmo sendo unéio lhe pode ser furtada. Sob pena de
moderadagrndo era um senado, instituicagericlitar a concepg¢éo federativa que lhe da
de consulta, que teve por berco o patriciadorma. Tanto que, na Constitui¢do dos Es-
da republica romana, em cuja fase origindados Unidos, a Unica clausula que fixa
ria os senadores se escolhiam entre o8stricdo material permanente, similar as
patricios, ndo por sorteio, mas em razédo dddusulas ditagpétreas é a que proibe
sua idade, ou melhodo patrimonio fisico emenda constitucional que prive algum
e moral acumulado ao longo da vida. Estado-membro, sem seu consentimento,

Na origem |atina, 0 vocabulkenado— de sua igualdade de Sufrégio no Serfado.
significandoassembléia dos velhespren- A Vvoz dos senadores € a voz dos Estados

de-se a raizen também encontrada emfederados, e estes — mesmo sem atingir o
palavras outras, todas afins, sempre indgrau de soberania — s&o dotados de autono-
cando o avanco da idade e, no étimfnia constitucional. Ora, ndo ha autonomia
primario, a sabedoria dai obtida. Exempl@nde ndo ha discricdo, mas apenas vincu-
expressivo é o nome do retérico e dd)ag_éo. Senhor da generalidade, como dela
filosofo, pai e filho, aos quais os romano$§uidara o Senado, comagao de represen-
chamaram Séneéainda hoje freqiientam ta¢éo de estados autonomos, se para tanto
o direito politico termos que portam ess#40 tiver a devida discricionariedade?

raiz, a indicar mescla de conhecimento N&o h& negar esta verdade evidente: a
com idade, denotando qoevelho— e ndo posi¢éo institucional do Senado Federal
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ndo aceita uma competéncia estritamentepresentacdo na federacassim o quer
vinculada como alguns intérpretes |he Constituicdo Federal. Queré-lo diferente
guerem discernir no poder de suspend@r querer inconstitucionalmente.
erga omnesa execucdo da lei que 0 Em sintese: a inconstitucionalidade
Supremo julgou inconstitucional no conecidida pelo Supremo é pressuposto con-
trole inter partes O Senado ndo compadeTicionante, cuja existénciermite(primei-
ce uma vinculagdo assim rigida e total. kg caso) ou cuja auséndmpede(segundo
certo que a declaracao de inconstituciongaso) um efeito de generalizacdo, causado
lidade provinda do Supremo o vinculapela resolucdo do Senado. No primeiro
Porém, ndo comoausg mas apenas comocaso, a resolucdo do Senado — exatamente
condicdode sua competéncia constitucioporque é permitida — ndo é imposta pela
nal. Desta competéncia, obviamente, a caugacisdo do Supremo. Mas, no segundo
€ a Constituicao. caso, ausente originariamente ou retirado
Ensina a ldgica que uma condicdo-peiposteriormente o pressuposto de inconsti-
mite, mas ndo compele a causa a atDar tucionalidade, a condi¢éo se torna impedi-
exemplo classico é o do “abrir a janela’tiva da resolugdo do Senado, o qual néo
Dando esse exemplo, Gfdo Telles Ji- pode edita-la ou, se ja a editou, deve
nior ensina:“Condicdo é a presenca ourevoga-la. Na ida — edigdo — ha discricio-
realizacdo daquilo sem o que a caugzariedade, mas no retorno — revogagao —
eficiente ndo pode produzir o efeito par&a vinculagdo. Como se estuda a seguir
0 qual estd ordenada e com o que pode
produzir esse efeito. E aquilo que permitg  Uma funcéo discricionaria
ou faculta a causa eficiente produzir seu
efeito™. Ou seja: uma janela aberta pode g necessariamentdiscricionario o ato
ser condicdo que permita a0 sol iluminage inipir erga omnesa execucdo da lei
o interior de uma sala, mas ndo € a caupdyida por inconstitucional, seja esse ato
da iluminagdoA causa € o sol, em razéy aticado pelo Supremibribunal Federal,
de sua propria constituicdo, determinadgomqg ocorre no controle concentrado, seja
por leis fisicasA janela aberta € condicdo,helo Senado Federal, como no controle
que impede ou permite a acdo da causa. fik,s0.Ao Senado ndo se podem negar suas
at~o d,e aprw a janela é Co'nd|c.|onante, M&Bncdes de moderacéo e de representacéo,
ndo € eficiente do ato de iluminarcausa nem podem elas — essenciais que séo, ainda
eficiente € o sol. que tenham por pressuposto indispenséavel
Similarmente, o ato do Supremo enuma inconstitucionalidade decidida exter
relacdo ao ato do Senadoinconstitucio- namente — ser exercidas sem a necessaria
nalidade decidida por aquele € condig¢éaliscricdo. Pelo que a competéncia de editar
mas néo causa da resolucéo de generalidaresolucéo, prevista no inciso X do artigo
de a ser decidida por este. Esta causa e5tA da Constituicdo de 88, constipoder
na propria constituicdo do Senado, nadiscricionario e ndo simples poder vincu-
normas constitucionais que o instituem, stado. Essa conclus&o condiz com a prépria
que n&o por lei fisica, mas ordenado passéncia do Senado. Ndo obstante, contra
uma lei ética, que o constitui dotado dela se opdem parte da doutrina e a juris-
vontade prépria, quer dizeapropriada ao prudéncia predominante no Suprefid-
exercicio de suas funcdes de moderacaadbenal Federal
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Cabe enderecar ao bom senso unwcancadas pela soberania do Estado. Nada
indagagéo: por que o Constituinte terianais. Esse poder discricionario ndo Ihe
escolhido o Senado para tal funcéo, se egtede ser negado. Obviamente, 0 exercicio
nada pudesse acrescents®mndo um carim- dessa competéncia politica ndo implica
bo automético de generalidadePesposta aceitacdo da lei inconstitucional, néo sig-
s6 pode ser: ndo foi va a escolha. Foi pardfica rejeitar a decisdo do Suprerdqe-
prover em nome dos Estados federados unas constitui uma limitagdo politica do
contrapeso de moderagdo no ambito dambito e do modo de aplicagédo da incons-
Republica Federativa. Foi para isso que @ucionalidade. Nada mais, além disso.
Constituicao delegou ao Senado Federal e | gcio Bittencourt é elogiavel pelo pio-
ndo a corte constitucional a funcdo deeirismo.Avancou boas contribuicdes para
suspender em todo o territério nacional g doutrina do controle de constitucionali-
exeCUQéO da lei tida por inconstitucional N@ade no BrasiL mas precipitou um enten-
epilogo do controle difuso. O Constituintegimento, que muitos seguiram, em detri-
deu ao Senado um descortino federal @ento da competéncia constitucional do
nacional, no ambito da Republica, o quatenadoAinda no tempo da Constituig&o
s6 pode ser discricionario, sob pena de ng 1946, opinou ele que “o ato do Senado
ser descortino. n&o é optativo e que o objetivo do art. 64

Atendendo assim a propria natureza ingla Constituicdo € apenawnar publicaa
titucional do Senado, a Constituicéo fez deldecisédo do tribunal, levando-a ao conheci-
o senhor da generalidade e ndo mero serwento de todos os cidadags’Aléem de
da corte constitucional, embora dela depeiparte da doutrina, tribunais diversos adota-
da de certo modo. Mas, mesmo que a cortem essa opinido, até em sua literaliddde.
tenha por definitiva a inconstitucionalidadeMas nela se esquece que a decisdo de
estando a negar aplicacdo a lei em cas@salquer tribunal — mormente do Supremo
inter partes e por isso peca a ampliagaolribunal Federal — ja é publica de per si,
erga omneso Senado ndo esta obrigado gor sua propria natureza. O cordel de
generalizarpois — no exercicio de sua fun-adesdes continua, ainda hoje, tolhendo um
¢do moderadora, em nome dos Estadogeder do Senado, que € optativo, sim, no
membros — pode muito bem achar oportungue tange a generalidade. Com isso se
e conveniente que a inconstitucionalidadatrofia indevidamente o sistema brasileiro
continue a ser decretadder partes de controle da constitucionalidade. E che-

Com isso, 0 Senado ndo estara convgada a hora de sanar essa atrofia.

lidando uma inconstitucionalidade. Estara

apenas entendendo que ela devaaseda, 9. A separacdo de podes

mantida no ambito particular dos casos

concretos. O Senado n&o entra no mérito Essa intervencdo do Senado € um meio
da inconstitucionalidade. N&o a reapreciguridico-politico de atender a teoria da se-
Né&o invade competéncia alheia. Ndo desdfraracdo de poderes. Na pratica, suspender
a inconstitucionalidade dita pela cortea execugdo é como que revogar 0 executa-
constitucional. N&o a rejeita. N&o faz unvel enquanto ele estiver suspenso. Deve-se
novo juizo sobre a inconstitucionalidadefrisar: € como que, mas ndo é exatamente
Apenas, entende n&o ser oportuno e cop-mesmo. Nem, muito menos, é revoga-lo
veniente estendé-krga omnes persond&s irreversivelmente. Na teoria, a concepcao
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dessa intervencao atendeu aquele principiei. Apenas a desativa: suspende-lhe a
de separagdo imposto fortemente pelo Esficacia. E o que consoa com a légica do
tado liberal, entre cujos corolarios esta o deontrole difuso, cuja pratica deve atendé-
gue s6 uma lei pode revogar outra lei. Esda sempre, mesmo se tratando de um
principio tem de ser mantido no sistemaistema misto. Sob pena de o difuso se
difuso, pois é parte de sua l6gi€&xata- tornar confuso. Por isso mesmo, a resolu-
mente para manter essa légica é que §80 do Senadsomentepode ter efeit@x
teoriza que o Senado subtrai executoriedaunc N&o pode ter efeitex tung nempro
de a lei, mas ndo a revoga. Logicament@ituro. Sua intervengéo constitui uma inter
preso ao rigor da separacédo de poderesseccao do sistema difuso com o concentra-
ato de suspendarga omnesa execucdo, do, que os aproxima entre si. Mas néo os
embora esteja préximo, ndo é idéntico agssimila, nem os identifica, nem muito
ato de revogacao da lei, pois sO a lei podgenos os confunde, um com o outro. Pelo
revogar a lei. Mas, mesmo admitindo issgjue, de um lado, essa intersec¢do ndo tem
h& quem entenda que o principio da sep@-efeitoex tuncpréprio do sistema difuso,
racdo de poderes é mantido t&o-s6 pelo fap®rque ndo esta julgando um caso concre-
de ser o Senado umgéio legislativo, ndo t0, e, de outro lado, porque ndo esta
saindo assim do recinto do Poder Legisldulgando a lei em si, ndo tem possibilidade
tivo a decis&o que esteriliza a lei. Contudgle modular no tempo ex tung ex nunc
examinando melhpré-se que esse princi-ou pro futuo — a eficacia da deciséo de
pio’ embora assim se considere mantiddﬂCOﬂStitUCiona|idade vinda do Supremo,
realmente é preservado pelo fato de o S@0 qual o Senado néo substitui. O Senado
nado ndo revogar a lei posta pelo Podé@o € 6gao de jurisdicdo constitucional.
Legislativo, mas apenas lhe subtrair a pos- Modular a eficacia no tempo é préprio
sibilidade de execucaA.lei elaborada pelo do legislador negativo, fungédo estranha ao
Congresso Nacional com a sanc¢do do Pr&enado e ao sistema difuso. O Senado n&o
sidente da Republica continua presente rtribunal constitucional. Legislador nega-
ordenamento juridico, ndo sendo possivéivo é a corte que atua como tribunal
ao Senado, por si s, ja que é apenas umenstitucional, segundo a logica do sistema
das camaras do Congresso Nacional, revoencentrado, decidindo agdes diretas sobre
géa-la. Dai que peca contra essa l6gica Oth@nlei em si. Exatamente porque apreciam
Sidou, quando — apés afirmar que “o marg lei assim, nessa condicdo objetiva (to-
dado de seguranga pode e deve ser con¢eando-a em si mesma) e nessa condi¢ado
dido contra o efeito atuante da lei inconssubjetiva (agindo como legislador negati-
titucional — acrescent# revogacio € que VO), € que as cortes constitucionais — ao
representa o ataque a lei em si, e por isg@garem a constitucionalidade de uma lei
é tarefa do Poder Legislativo, o Senado, s€iga omnes subditodo Estado — tém de
corpo mais qualificade® Em suma, a modular essa negacdao no tempo e no
resolucdo do Senado ndo desconstitui a I€ispaco, dizendo quando e onde ela entra
vigor, tal como faz o legislador positivo, ao
por a lei.A corte constitucional pratica um
10. Um efeito somenteex nunc ato desconstitutivo, ndo igual, mas similar
ao constitutivo.Assim como o legislador
O Senado ndo atua como legisladqgsositivo p6de modular o efeito constitutivo
negativo, revogando ou desconstituindo da lei, logicamente o legislador negativo
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podera modular o efeito desconstitutivoordenamento juridico, de forma definitiva
Mas essa logica somente assiste 0 sistermacom efeitos retroativo$®.No entanto,
concentrado, tomado em sua pureza pela I6gica do sistema difuso, no qual foi
inteireza. N&o assiste o sistema difuso, neooncebida e adotada, a resolucéo senatorial
a intersecc¢édo do difuso com o concentrade, além de nao retirar a lei do ordenamento
feita mediante a intervencdo Senado. de forma definitiva, pois a lei persiste e a

Outrossim, a intervencdo do Senados,uspenséo incide apenas sobre sua eficacia,
embora complemente o sistema difuso, nZ$/€ pode até ser restaurada, como aqui
consiste no julgamento de nenhum Cas@gmonstrado — exatamente por isso e, mais
concreto, em que a decisdo, se ndo recu%F‘_da; por ser ato meramente |_ooI|'t|co e néo
ex tun¢ pode prejudicar uma parte emurisdicional, néo pode ter efeitos retroati-
beneficio da outrado contrério, o ato do VOS:

Senado érga omnese, por iISSO mesmo, Lénio Luiz Sreck, discordando ex-
se recuar ao passado, atingira outras partpsessamente de Gilmar Ferreira Mendes e
cujos direitos e obrigacdes ndo foranperfilhando a opinido deilexandre de
questionados nos casos concretos, ao fiMoraes, cré “discutivel que os efeitos da
dos quais o Supremo solicitou ao Senaddecisédo suspensiva do Senado possam ter
a suspensdo da lei. Esse recuar ao passa&fieitosex tunce conclui que a raz&o esta
provocaria uma sublevacdo automatica @om aqueles que, comAlexandre de
imediata das relacdes juridicas que estavaMoraes, sustentam os efeiteg nuncda
pacificas, causando uma guerra generalizeecisdo suspensiva do Senatfo”.

da entre incontaveis partes. O que, aléem de A questdo deve ser resolvida. O efeito
injusto para os atingidos, seria inconveniex nuncé a Gnica tese que a resolvera
ente para a paz social, escopo maior dalequadamente, como o presente estudo
administragdo da Justica pelo Estado. demonstradinda mais, porque a atribuic&o

Por esses, entre outros motivos, a angle efeito necessariamergg tunca reso-
pliagdoerga omnegesolvida pelo Senado lugéo do Senado néo passa de ser uma das
s6 pode seex nunga partir da publicacdo amarras do né gordio com que o Brasil atou
da resolucédo. Reforgada Pellegrini que O sistema concentrado ao difuso, inclusive
neste caso a decisao judiaido se eveste neste ponto de interseccdo entre os Hois.
da autoridade da coisa julgadale modo Essa amarra tem de ser desfeitgeate-
que, se sobrevier a suspensdo da execug¢éente, a bem da inteireza e corregdo do
dalei, “suaineficicia, decorrente exclusivasistema misto que o direito constitucional
mente da resolugdo do Senado, tera efeitbgasileiro vem construindo.
ex nung¢ se bem que devam ser ressalvadas
as posicdes que sustentgm que a ineficacig, A possibilidade de etorno
mesmo nesse caso, seshatuné.?°

Tem razéo a ressalva de posi¢des con- No arremate de tais raciocinios, cumpre
trarias. Além dos Ministros Soares Mu-— até imperiosamente — gentar: se con-
nhoz, Djaci Falcéo, Décio Miranda, citadogorme a I6gica do controle difuso a lei ndo
em rodapeé a ressalva, também na doutrigrevogada, mas remanesce existente, pode
existem abalizadas opinides contrariagla ser restaurada em sua executoriedade,
Gilmar Ferreira Mendes afirma: “¢uspen- uma vez que ela subsiste a resolucdo do
sdo constitui ato politico que retira a lei d®enado?
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Exatamente porque alei continua existinintroduzida no ordenamento brasileiro pela
do e sua suspensao teve efeito meramertfenenda n. 3, de 17 de margo de 1993.
prospectivo, e ndo retrospectivo e cabal, Esses apontamentos mostram que sdo pos-
que o retorno — a restauragcao da executorigiveis casos — maxime, decorrentes do
dade — é realmente possivel na hipotese émprego da acao declaratoria de constitu-
inciso X do artigo 52 do Constituicdo. Estacionalidade — em que o restabelecimento da
ndo o veda. Na hipotese, a lei continuaxecutoriedade se imponha apds editada a
existindo para todas as pess@gd omnes resolucdo do Senado.

personay e, especialmente, para ambos 0s Paulo Brossard relata um caso concreto
érgéos envolvidos no controle, tanto para gue comprova a necessidade ou, no mini-
Supremo quanto para o Senado, de MO@Ro, a conveniéncia de restaurar a execu-

que estes tém o dever de restallrara toriedade, ainda que ele ndo sustente essa
execucao, quando for o caso; e o caso poggssibilidade.

ser até frequente, pois é bem possivel e «
provavel a proliferacdo de casos dessa resio
tauracao. Por exemplo, 0 que impede propply| o art. 160 da Constituicio estadual de
acao declaratdria de constitucionalidade pakgy47 o no mesmo sentido. foi a decisao
reativar uma lei desativada pelo Senado, $g éuprémoTribunal Federal (RE n

sobrevierem razbes de direito ou de fat92.241). Em funcéo desse acérddo, o Se-

< _ DStrEm 1l 'Rado suspendeu a execugdo do artigo
na declaragéo de inconstitucionalidade? mencionado, Resolucdo n. 48, de 14 de
Gilmar Ferreira Mendes, firme na dousetembro de 1961. Ndo passou muito tem-
trina alem&, compds com duas ressalvam®, contudo, e dribunal sul-rio-granden-
relevantes a tese de ser inadmissivel rege, aprofundando a sua analise, a partir de
preciar inconstitucionalidade de lei ja asvoto vencido, pdde verificar que o preceito
sim declarada. Deixou “ressalvadas as hfulminado, e ja entdo suspenso, seria ‘va-
poteses de significativa mudanca das cifido, subsistente, se enderecado aos delitos
cunstancias faticas ou de relevante alterae responsabilidade de cunho politico’,
¢do das concepgdes juridicas dominaruer dizer aos crimes que n&do sdo crimes.
tes”? Realmente, sdo possiveis casos —(g.) Ndo tivesse havido a suspensdo da
muitos — que preenchem essas hipotesemrma referida e @ribunal do Rio Grande
Ada Pellegrini Grinover em recente do Sul, longe de concluir pela inconstitu-
”VI’O, aponta para a|guns_ No campo tribuCiona“dade do art. 160, teria Ihe dado a
tario, “tem acontecido de o Suprefid- €xata exegese e a correta aplicacéo, cir
bunal Federal, pela via do Recurso Extrscunscrevendo-o aos ‘crimes de responsabi-
ordinario, declararincidenter tantum a lidade’ que ndo séo ilicitos penafs”.
constitucionalidade do tributo, em casos A restauracdo da executoriedade pode
concretos distintos daqueles em que se dear necessaria — nao apenas porque 0
a coisa julgada favoravel ao contribuinte”Tribunal ndo deu a lek exata exegese e
Continua: “Outra hipotese também terma cometa aplicacdo— mas até porque
ocorrido: ap0s a coisa julgada, acobertandmmeteu mero descuido procedimental.
sentengas que afirmaram a inconstitucion&rrare humanum estMas somente ari-
lidade do tributo, o Supremo declarou subunal pode e deve rever decisbes suas que
constitucionalidade, pela acdo declaratériapresentem quaisquer falhas, até vicios

Certa feita, oTribunal de Justica do
Grande do Sul declarou inconstitucio-
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formais. O Senado nédo pode corrigir osacilagdo.Tanto, que no fim ele ndo esca-
atos do Supremdéndou certo Paulo Bros- pou de admitir que — mesmo apds suspensa
sard, quando — indo em contrario ao Mia execucéo — pode a lei volver a aplicacéo,
nistro Pedro Chaves e a doutrina de Celstinda que na forma de “outra” lei. O que
Bastos — negou aos senadores tal poder d&o deixa de ser mero formalismo.
inspecao formal, por ocasido da resolu¢d0 Bem mais recentementandré Ramos

suspensiva, “até mesmo porque 0 Senag@yares Ainda que entenda que “perdera
ndo e fiscal da Corte Suprema, nem tem pafiaresse qualquer pronunciamento poste-

oficio cuidar da observancia das regras dg, qo Senado sobre questdo ja decidida
julgamento. As partes, ndo ao Senado, & controle concentrado pelo Supremo

reservada essa vigilanci&'Mas porque a ijnnal”. admite a confluéncia do controle

\r’]g'lag(ggn?arzgﬁigsneaarggoﬁ;c.’g:gblgo ifuso com o concentrado. “Se é certo que
P u ! ¢ Senado Federal s6 suspende os atos

?neé:slfﬁg gegg'té\é?tgga{ngorgzgﬁﬂcgg%I'c?%deenormativos declarados inconstitucionais em
P ¢ ntrole difuso pelo Suprenimibunal, ndo

do, € que nao se pode negar a possibilida €menos certo gue este pode ser instado,

de revogar essa resolugdo. por qualquer dos legitimados ativos, a se
Pontes de Miranda, para escapar a hipotgronunciar em controle abstrato sobre o
se de suspensdo da suspensdo, usa de MBsmo ato normativo que esta sendo ob-
volteio formal. “Se o Senado Federal suseto de recurso extraordinario ou que o
pende a execucdo da lei ou ateliberacdo sera”?¢ Ora, confluindo assim os dois tipos
ou I’egulamento, e o Poder Judiciario VO|VGe controle, pode dai resultar — possibi"_
a considera-lo constitucionalquid juris?  gade ndo afastada pelo autor — que uma
Ao que responde: suspensa a lei, Nd0 Majgcisso do Supremo no controle concentra-
pode o Supremdlribunal Federal, ou go sobrepuje o ja decidido pelo mesmo
qualquer tribunal, ou juizaplica-la” Mas  Tripunal no controle difuso, a respeito do
logo vem o volteio que, infirmando amesmo ato normativo, implicando a neces-
resposta, confirma a possibilidade de volta§jjage de revogar a resolucdo do Senado.

a lei — na forma de “outra” lei — a sefggqy revogagio serda ymonunciamento

aplicada. “Se nova lei se faz e o SUpremBosterior do Senado sabmuestdo ja de-

Tribunal Federal ndo na tem como contrgsigida em conwle concentrado pelo Su-

ria a Constituicao, € essa lei —e n&o a outr emo Tibunal. Mas néqerdera inteesse
a que sofreu a suspensdo — que se aplic

" = ~Ro invés, tera grande valdrois, se nao for
Cabe ponderar: em vez de fazer “outra” le

n&0 & mais l6dico revoaar nSA ditada, a execuc¢do continuara suspensa e,
a0 € mais 10gico revogar a Suspensao g Supremo aplicar ou permitir aplicar a

~ e ! _ mitir .
execucdo da lei? Pontes responde, S‘?Ig],estara cometendo inconstitucionalidade

egconder ayacilagéo que o assaltou. “Naoch no minimo, descumprindo um preceito
ha suspenséo de suspensdo, se bem quec]d%b ’

SO . : damental decorrente da Constituié&o.
primeiro exame, nos tivesse parecido a
missivel a volta atrds do Suprefdbunal
Federal e do Senado Federdlds, por que 12. Otimizacdo da ac¢éo declaratoria de
ndo ha suspenséo da suspensdo? Quem ouconstitucionalidade
0 que impede a volta atras? Por que apelar
para um volteio formal, que ndo passa de Particularmente interessante, sem davi-
subterfigio inGtil? Nao foi sem razdo suala alguma, € a hipotese de sobrevir & reso-
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lucdo do Senado uma acdo declaratéria deais proveitosos dentre os que tém sido
constitucionalidade, buscando a reconsideriados pelo constitucionalismo brasileiro.
racdo da inconstitucionalidade, com basksista-se: nada o imped&penas, anote-
em inéditos que — antes ndo prezadosse: no final, se o Supremo reverter a
agora justifiquem ou até exijam a reversamconstitucionalidade, a decisédo da acéo
do decidido. Por que ndo admitir essa hteraeficacia contra todos e efeito vinculan-
pétese? Podem sobrevir significativas mue relativamente aos demais géios do
dancas das circunstancias faticas ou rel@oder Judiciario e ao Poder Executjvo
vantes alteragdes das concepcdes juridica@mo prescreve a Constituicdo Federal, no
dominantes que imponham tal reversdo. artigo 102, § 2, o que fara ndo so
Gilmar Ferreira Mendes considera “pleonveniente e adequada, mas indispensavel
namente legitimo que segam, perante o © obrlgzitona a edicéo pelo Se_nado de uma
SupremdTribunal Federal, a inconstitucio- €S0lu¢éo revogando a anteyisob pena
nalidade de norma anteriormente declarad§ incidir ele emnconstitucionalidade por
constitucional em acdo direta de constitPMisséo de medida para tornar efetiva
cionalidade™®A contrario senso, necessal’0rma constitucional tal como prevé a
riamente, também & legitima a proposicaB'€sma Constituicdo no artigo 103, 8. 2.
da acéo declaratéria de constitucionalidade
para agiir a constitucionalidade de umal3. A reversibilidade do definitivo
norma ja anteriormente declarada incons- o )
titucional. N&o turva essa legitimidade o  Atualmente, o inciso X do artigo 52 da
fato de ja ter sido essa norma objeto dgOnstituicdo refere que o Senado atendera
resolucdo suspensiva, pois nesta, como ehfl€cisao definitivalo Supremo. Na Cons-
qualquer hipétese, é rigorosamente I6gicptuicdo de 1934, ndo havia essa condic&o.
e ético o dever de reverter uma inconstPU@iU No artigo 64 da Constituicdo de
tucionalidade que se verificou ser insustent946: Pérmaneceu no artigo 45, inciso IV
tavel, uma vez que a norma constitucion@ Constituicdo de 1967. Repetiu-se no

tem de viger plenamente, sob pena de agtigo 42, incisoVll, da Emenda Consti-

estar fraudando a concepcao e abalando“ffional 1 de 1969. Subsiste na Constitui-

alicerce do Estado de Direito. ¢ao de 1988. O que leva a indagar se tal
. . . deciséo definitiva ndo implica estar o Su-
Esse emprego daria especial utilidade

acio declaratéria d itucionalidad emo fechando as portas atras de si,
& ; la_de constitucionalidadg, nanqq impossivel o regresgoresposta
cuja valia causou tanta polémica, quand

d gy la E da 3. de 199 : 0 termadefinitivoai significaconclusivo
€ sua criacao pela Emenada s, de , como lembradda Pellegrini Grinover
Nada impede — mas tudo aconselha e

L . < L= onta para a conclusdo de uma série de
impde — que, diante de muta¢des historic

iont d inda na cisdes proprias do controle difuspe-
supervenientes ou degaimentos ainda Nao a5 jsspAo que se deve acrescentar: ndo

ouvidos, um dos legitimados pelo 8 do  gjgpifica irreversivel mas tdo-s6 que algo
artigo 103 da Constituicdo Federal propoagi4 definido nas presentes condicées his-
nha a acdo declaratoria de constitucionaliz icas Até mesmo porque a decisdo de-
dade de uma lei, mesmo ap6s haver fhitiva pode padecer de algum vicio formal
Senado tolhido sua execuggo. que obrigue dribunal a reverté-la, mesmo

Com isso se tornara a acdo declaratorigepois de estar em vigor a resolucéo do
de constitucionalidade um dos institutosenado, como acima ja se aventou.
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Sabiamente, o direito contratual tempergontade geral em si mesma considerada
0 principio pacta sunt servanda&zom a (controle abstrato) ou em sua correla¢éo
condicaorebus sic stantibusdgual sabedo- com as vontades particulares (controle
ria ndo pode faltar ao direito constitucionalconcreto).
Ainda mais, por ser ele o mais politico dos Manoel Gongalves Ferreira Filho reco-
direitos. Nao se pretende, para as condi¢bgRece esse teor politico. Certamente é o seu
juridico-politicas que arrimam a deciséo dentendimento de que o controle de cons-
inconstitucionalidade, uma mutabilidadeitucionalidade ora olitico4uridico, ora
como a das nuvens no céliomar Bale- ¢ juridico-politico, que o leva a reconhecer
eiro, Ministro do Supremo, atestou comeue as leis inconstitucionais “admitem que,
extrema a vacilagdo ddribunal a que excepcionalmente, por razdes de seguranca
pertencia, no quagncontramos, as vezes,uridica ou de relevante interesse social,
num espacgo pequeno de tempo, decisGssjam restringidos os efeitos do reconhe-
declarando que tal lei é inconstitucional, ecimento da inconstitucionalidade, ou fixa-
outras, que € constitucional, acarde varios do o momento em que esse reconhecimen-
problemas.Ao reconhecer ao Senado ao passard ou passou a ter efeifd$Vluitos
“discricionarismo politico de suspender owutros pensam de modo igual ou similar
ndo, chegou a admitir que este passe Ninguém mais duvida da politicidade do
resolugéo numa tarde e, nessa mesma tardentrole de constitucionalidade em qual-
resolva o Supremo que aquela lei, que eruer dos seus tipos ou modos.
inconstitucional, seja constitucionahfir - De tais premissas — s&o sempre politicas
mou que isso pode acontecér'Mas ndo e reexaminaveis as questdes constitucio-
€ preciso ir a tais extremos para afirmar fajs — resulta certa uma conclus&o: pode
que seria insensatez negar: as condi¢cdes gléorrer a necessidade politico-juridica ou
definicéo da jurisprudéncia sdo mutaveis niridico-politica de revogar a resolucéo do
espago e no tempo da histéria. Em sumgenado e reverter a inexecutoriedade, res-
o definitivo € relativo. Relatividade ndo €taurando a plena eficacia da lei, ndo deven-
instabilidade Ao contrario, o definitivo se do a locucaalecisdo definitivano inciso
torna absoluto, assim como o absoluto se do artigo 52 da Constituicdo, ser tida
torna absurdo, quando subsiste além d@mo sinénimo de decisdo irreversivel,
relacdo que o definiu, podendo causar inois essa interpretagdo ndo esta conforme
tabilidade. Prudentemente, mudadas a®m a Constituicdo, na medida em que
condi¢cdes da definicdo, o definitivo devemplica a possibilidade de negar eficacia a
ser mudado, conseqiientemente. uma lei constitucional.

Ja ha muito tempo Kelsen firmou a
perene reversibilidade das decisdes sobig, As condigdes do etorno
constitucionalidade. Em sua obra sobre a
justica constitucional, reafirmou o dito pela Um tal retorno pode até parecer absur
Suprema Corte norte-americana em 1873p, uma vez que a pratica nunca o exercitou
no casoMorgan County A saber: “as e a doutrina ndo o meditou, a nédo ser
guestdes constitucionais sdo sempre-abeapidamente, com animo negativo, como
tas a novo examé®. Tais questdes sdo Alexandre de Morae¥citando Celso de
sempre abertas, por serem sempre te- naMello**e alguma jurisprudéncia do Supre-
reza politica, porque tocam na expressao tao**Mas é preciso repensar essa negativa,
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pois, em vez de absurdo, o retorno da I&ido so é possivel, mas necessério e vincu-
a eficacia é rigorosamente légico em sukado, e ndo ha por que nega-lo.
coeréncia com o sistema difuso, seja este

pon3|derf:1~do em si mesmo, seja em SUd conclusio

interseccdo com o sistema concentrado,

permitindo colher bons frutos de uma 5 gpjacamento do sistema concentrado

intervencdo do Senado que constitui Uiy ¢ gifuso é algo de peculiar a0 modelo
verdadeiracheck and balanceengenhosa- (e controle de constitucionalidade ora em

mente criado pelo constitucionalismo bragesenyolvimento no Brasil. Esse enlaca-
sileiro. Por for.ga'd.a natural congruéncignenio principiou por ampliagrga omnes
entre 0s atos juridicos, exceto se houvely nynca inconstitucionalidade decidida
expressa proibicao legal, resulta que, d@er pattes ex tunccomo o fim de prover
mesmo modo que se pode retit@mbeém , controle difuso de condicdes de estabi-
se pode restaurar um poder ou Uma COfjgade, seguranca e economicidade, muito
dicdo de poderEste € um principio de semelhantes, embora ndo iguais, as do
coeréncia do sistemassim, o vigor da lei controle concentraddd resolucdo do Se-
se restabelece nas mesmas condicbes @&Ho Federal, prevista no inciso X do artigo
que foi retirado. Nestare decisis a juris- 52 ga Constituicio de 1988, é discriciona-
prudéncia pode por si mesma reavivar ga no que respeita a generalidade que
executoriedade que amortecera. Similagstabelece. Porém, se o Supréfribunal
mente, na hipétese do inc. X do art. 52 daederal reverter a inconstitucionalidade que
Constituicao brasileira, a resolu¢do d@ condiciona, o Senado pode e deve,
Senado pode por ou tirar o efeilsga vinculadamente, revoga-la, de modo que,
omnes Absurdo seria negar ao Senado Por isso mesmo, ela s6 pode ter efeito
poder de revogar uma resolucdo sua. nung a fim de n&o viger aquém ou além

Em ambos os sentidos, seja para, pédo periodo em que perdurar 0 seu pressu-
seja para tirar a eficacia geral, o trAmite posto: a decisdo de inconstitucionalidade.
complexo: compete ao Supremo julgar dAssim bem compreendida, na interseccéo
inconstitucionalidade e ao Senado, cuidantre os sistemas difuso e concentrado, essa
da generalidade. Com uma diferenca signtervengéo do Senado brasileiro, em vez
nificativa: se, para editar a resolucdo, de ser uma fungéo exigua, torna-se fértil
competéncia do Senado é discricionarigela possibilidade que abre de freios e
como visto acima, para revoga-la sua congontrapesos entre os Poderes do Estado, em
peténcia éinculada Pois, se o Supremo prol da correta pratica do Estado Democra-
reconsiderar a inconstitucionalidade etico de Direito na Republica Federativa do
mesmo assim, o Senado mantiver a resBrasil, consolidando um instituto de con-
lucéo, ai estara este impedindo a aplicacsle que podera até mesmo ser utilizado
de uma lei constitucional e, com issopor outros Estados, cujo direito seja de
tolhendo a competéncia do Judiciario (oindole romanistica, sobretudo federagdes.
melhor do Supremdribunal Federal) e do  Essa conclusdo maximiza o valor e o
Legislativo (ou melhgr do Congresso uso dos muitos meios de agdo que enrique-
Nacional), uma vez que a lei, sendo coreem o controle de constitucionalidade no
siderada constitucional, tem de ter vigénciBrasil, justificando sua natureza e sua
plena e ser plenamente aplicavel. O retorrfancionalidade mistas.
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