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controle normativo judicial no Brasil 4. A wnidade da Constiuigdo - 5.
Conclusdo.

I INTRODUCAO

Na Constituigio Federal, promulgada em 05.10.1988, ¢ perceptivel a influtncia do
direito constitucional europeu, sobretudo do alemdo, no dmbito do controle normativo. De
acordo com o art. 102, caput, da CF, 0 ST recebeua tarefade ser o guardido da Constituig.
No art. 103, capu, da CF, o direito de petigho na agio de inconstitucionalidade, que se
cnconira egulada no art. 102, 1,da CE, fol ampliado. O STF tambéim é competente, segundo
art. 103, § 2, da CF, para a decisio sobre uma omissio do poder competente relativa 3
¢fetivacio de norma constitucional. A EC 3, de 17.03.1993, reformulou o art. 102, 1, ¢, da
(T e introduziu, a0 lado da aglo direta de inconstitucionalidade, a agio direta de constita-
tionalidade, que foram reguladas pela Lei 9.868, de 10.11.1999. Com a mesma emenda

) Este artigo ¢ o resultado de uma palestra proferida no dia 29.09.2001, no Saldo Nobre da
Faculdade de Dircito da Universidade Federal o Rio Grande do Sul, porocasiio da Jornada
Paulo Brossard de Souza Pinto - enconiro sul-brasileio de diteito constitucional - organi-
2ada pelo Prof. Dr. César Saldanha Souza Junior,

RTfFase. Civ. - Ano91 v 800 jun. 2002 p. 5764
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constituciond! fot ntroduzida & possibildade de arglicHo de descumprimento de preceit
fundamental decortente da Consttuicio Federal, prevista no art. 102,§ 12, da CF, regulada

pela Lei 9.882, de 03.12.1999

xistem ainda outras possibilidades de controle normativo que, todavia, jd estavam,
como tambéma aclo e nconsttucionalidade, reguladas nas constituioes anteriores. Trata-
se do controle difsso," previsto no art, 102, 111 da CF. da representaco interventva do
Procurador-Geral da Repdblica, prevista no art. 36, I da CF. ¢ do mandado de seguranca
noart, 102, ¢, da CF, que também pode levar 20 controle normativo.

infcio do controle normtivo judical no Beasl coincide com o inio da Repdblica
Tustifica-e, por conseguinte,  apresentago de uma visio de conjunto do desenvolvimento
docontrole normativo (1) Antes, porém, serfo anlisados alguns conceltos mportantes que
estio em coneicio com esse desenvolvimento (T), depois a atenglo serd voltada & unidade
normativa da Constituigio (L), seguindo-se uma conclusio.

2. APRESENTAGAO CONCEITUAL

No decorrer do tempo foram empregados diversos meios para o exrcicio do controle
normativo, U desses meios serve para mpedir a publicago e s inconsfiucionais. Esse
& 0 caso do chamado controle preventivo. O outo mefo est destinado a declarara incons-
ttucionaldade a lei publicada, 0 que tem como conseqiénciaa sua no-aplicaglo. Neste
caso, fala-se e controle repressivo.

0 controle preventivo pode serrealizado por um drglo alitco ou judicial. A primeira
forma encontr-se na Consttuigo francesa do ano VLI (1799),segundo qualo Senadoera
competente para o controle preventvo. & outraforma foi introduzida na Constituigio aus-
tfaca por uma modificagio constituional em 1925, de acordo com a qual o trbunal cons-

(0 Falyse tambémdecontrol ncidental controleconcreto, Convémesclarcer. oparconceitu
control principal e ncidental refere-se a0 obelo olitgio. No controle normativo principal
somente  questio da consttcionalidadefinconstitucionalidade da i € o objeto do proce-
dimento. O controle incidental, 2 contrfio, ocorre no quadro e um litgio jurdico e tem
ouiroabjeto, por exrmplo, aconformidade ao direito e um alo. A decisio, poréim, depende
daconstitucionaldade daef que estina base esse to. O parconcetualcontrole normativo
shstrato & conerto diige-s¢ 20 mativo do controle normaivo. Naquele o existe conexdo
com urn ¢aso liigioso conereto, neste sim, porque s¢ apresenta & questio de saber se a i
quemportaparaadecisioé oundo compativel comaConstituigko. O parconceitualcontrole
concentradoe ifuso aponta para o tbunel compeente paa  decis. No contole concen-
tado, anto a competBncia para.o exame como  competéncia para  ejeigdo estio concer-
tradas e um mesmo tribunl, enquanto, no contrle difso, essas competncias enconiram-
se as nvios de jufzes, monocrdticos ou ndo. Além disso, 0 par conceitual controle normativo
especial ¢ integrado expressa  fato de 2 jurisdicio constitucional, ¢ com ss0 0 controle
normalivo, ser arbufdo 2 um trbunl constitcionel especial ou @ um trbunal supremo
compelente para todos os dmbitos juridicos. Esses pares conceituais s¢ cruzam na prética
(MAURER, Hartmu, ‘Zur verfassungsgerchtichen Normenkontrolle” Der Verfassungsstaat
yor neten Herausfondernngen, Festschrit i Yo Hangarmer. SL. Gallen/Lachen SZ: Dike
Verlag AG, 1998, 5. 292 £).

Paca (1) ¢ (11 ver também Lufs Afonso Heck, “Die Normenkontrolle im brasilianischen
Verfasungstecht’, taai-Kirche  Verwaltung, Festschrft fir Harimut Maurer zum 70,
Geburtstag Hrsg. von Max-Emanuel Gels; Dieter Lorenz, Milncher: Beck, 2001, S. 111E
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umuonallaped'ido do governo federal ou de um governoestadual, podia pronunciar-se sobre
A competencia juridico-constitucional em vista de determinados poderes legislatvos.

O controle repressivo apresenta duas formas de realizao. Por uma, o procedimento
o cpntrole tealiza-se imediatamente diante do tribunal supremo ou tribunal consfitucional
Aqui podp ser aludida a Constitigio austrfaca de 1920, que fala em uma funcio de defesz;
(o Constquigﬁo. Pela outra forma, o procedimento de contole ¢ exeeutado imediatamente
iante e juizes ou tribunais ordindris, 1o que, em geral, ¢ mencionada a decisio Marbury
15. Madison da Suprema Corte da América do Norte em 1803, Trata-e, essa decisio, de uma
lunglo de defesa da parte. | |

1. DESENVOLVIMENTO DO CONTROLE NORMATIVO JUDICIAL NO BRASIL

Ocontrole nomativo surge no Brasilno final o seulo XIX. A Constituigio do Ipério
«IQ 25.03.1824 no continha prescigfes sobre o exame da validade de normas jufdicas pelos
tibunais. De acordo com o ar. 15, IX, da Constituigio do Império, cabia d Assembléia Geral
velar pela guarda da Constituigio. Esse dispositivo constitucional finhaum complemento no
it 173, segundo o qual a Assembléta Geral era competente para examinar s¢ a Constituicio
|inha.sido exatamente observada no inicio das suas sessdes. Além disso, pode ainda @
mcncwnado 0 Poder Moderador, previsto no art. 98 da Constituigio do Império. Aqui sio
perceptive as influéncas das concepgdes juidico-constitucionais franceses da época

N Com a Proclamagio da Repdblica e 15 de novembro e 1839, o Ipério ¢ a Cons-
mulgﬁoImperialencontraramoscuﬁm.OmodelodaConstituigﬁode24.02.1891foiodireilo
lore4nericano e, o 1550, introduziu-s¢ no Brasil o controle difuso, expresso no art. 59,
111?, da Carta. A Constitnicio provisdria de 22.06.1890, entetanto, 3 continha, no art 58,
4 1%, uma formulagio semelhante dquela do artigo citado. O Dec. 848, art. 3f‘,, ealel dz;
Justiga Federal 221, de 20.1 11894, art. 10, § 10, condinham disposigdes correspondentes. A
Limenda Consfitucional de 03.09.1926 ndo trouxe modificagfies essenciais nesse Ambito.

| ‘A Constituicdo de 16.07.1934 continuou o desenvolvimento do controle normativo
|‘n|(llc1a1. 0 con}eﬁdo doart, 76,11, da Constituigio de 1934 correspondia aquele do art. 60
4 1., da Consfituigdo de 1891. O art. 76,111, da Constituicio de 1934 também correspondifl
Aquele doart. 60, § 1, da Constituigio e 1891 na formulagio e 1926, pela qualse associou
A palavra “recurso” o adjetivo “extraordindrio”, que perdura até hoje.

Além disso, foram introduzidas trés modificages juridico-materiais com a Constitui-
(o e 1934. A primeira encontra-se em seu art. 179: “S6 por maioria absoluta de votos da
(otaldade dos seus jutzes, poderdo os tribunaes declarar a inconstitucionalidade de lef ou de
1ctodoPoder Pdblico”. Essaregulagojdse encontravano Anteprojeto, art. 57, § L, todavia
com a maioria de 2/3 dos juizes somente do STF. |

A segunda modificagdo introduzida pela Constituicio de 1934 diz reseito & participa-
fio do Senado Federal no controle difuso. Dizia o sew art. 91, IV: “Suspender a execugho
10 todo ou em parte, de qualquer e ou acto, deliberago ou regulamento, quando hajam sid(;
declarados inconsticionaes pelo Poder Judicidrio”.

; it N
" Essefatoé fucilmente reconhecivel naeitura dos comentirios  Consttigio de Rui Barbosa
TESS o Ver, do autor, Commentarios & Constituicdo Federal Brasileira, 3o Paulo:
Sarava, 1933, vol 1V, . 67t seq. Deve sernotado agui que enquanto no contnente europen

amtrgdugﬁo (as repablicas, em geral, foi futo da guerra, no Brasil, foi o resultado de uma
Conslituigio.
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A tereeira modificagdo € relaciva & introdugho da representagdo interventiva do Procu-
rador-Geral da Repiblica, que estava prevista no art 12, § 2, da Constituicdo de 1934.

Ainda, na Constituigho Federal de 1934, foi introduzido o mandado de seguranga,
previsto no seu art, 113, 0. 33.

A Constituigdo de 1937 restringiu o controle normativo judicial. O sew art. 101, I,
tepeti 0 art. 76, 11, da Constituigio de 1934, O art. 96, capu, da Constitigdo de 1937
também acolheu a redaio do art. 179 da Constituicio de 1934, mas substituu a expressio
“Poder Piblico” pela “ato do President da Repiblica” Nessa conexdo ocorreram algumas
modificagdes no ar.in.doart. 96 da Constituigo de 1937: cooperagiodo Senado Federal,
quena Constituigho de 1937 foradesignado de Conselho Federal, € suprimida e seu lugr
§colocadoo Parlamento o Presidents da Repiblica. A Lei Constitucional 18, de 11.12.1945,
suspendeu o pardgrafo inico mencionado. O mandado de seguranca e a representagdo
interventiva ndo encontraram acolhida na Constituigio de 1937,

A Consttugio de 18.09.1946 troure novamente uma ampliagZo do controle nomativo
judicial O control difuso stava prescito no sew art. 101, 1. No art. 200 da Constiticio
(e 1946 foi acolhida a regulagio doart. 179 da Constituigio de 1934. A regulagio presente
no art. 91, IV, da Consttuicio de 1934 passou para o art, 64 da Consfituicho de 194640
mandado de seguranca foi retomado no art, 141, § 24, e a representaglo interventiva no at.
8., par. in., da Constituigio de 1946.

AEC 16,dz06.12.1956, que modificou o art. 101, 1,k da Constituicho de 1946, rouxe
uma modificago juridico-material uma vez que introduziu o contole concentrado o dieito
constitucional brasileiro. Dizia a lera & do artigo mencionado que “a representagio contra
inconstitucionalidade de lef ou ato de natureza normativa federal ou estadual, encaminhada
pelo Procurador-Geral da Repiblica” deveria ser jlgada pelo STE.

No dia24.01.1967, foi promulgada uma nova Constituigio, que entrou em vigor no dia
15 de margo do mesmoano. O contoledifusoestavareguladonoseuart. L4, 1L Aregulago
do art. 179 da Constiuigdo de 1934 foi acolhida no art. 111 da Constituigho de 1967, na
redagio do art. 200 da Constituigho de 1946. No art. 45, IV, da Constituicdo de 1967
encontrava-se uma prescrico inicialmente prevista no art. 91, IV, da Consfituigio de 1934
equefornacolhidanaredagodoart, 64 da Constituiciode 1946, Arepresentaioinerventiva
do Procurador-Geral da Repdblica foi acolhida noart. 11, § 1, ¢, da Consfituicio de 1967.
Noart 150, § 21, da Constituigio de 1967, estava previsto 0 mandado de seguranca ¢ 0
controle concentrado foi acolhido no seu art. 114, L 1.

AEC 1, de 17.10.1969, criou praticamente uma nova Constitnigio. O controle difuso
estavaprevistono seu art 119, ILAECT,de 13.04.1977, modificou aprescrigio o rt. 116
daEC 1, que acolheraa prescrigo do rt. 179 da Constituigho de 1934 na formulagho do art
200 da Constiuigio de 1946: “Somente pelo voto da maioria absoluta e seus mermbros ou
dos membros do respectivo Grgdo especial (art. 144, V) poderdo os tribunais declarar a
inconsfitucionalidade de lef ou ato normativo do Poder Pablico”. A regulagio inicialmente
prevista no art 91, 1V, da Consituigio de 1934 fof acolhida no at. 42, VIL, na redagio do
art. 45, IV, da Constituicio de 1967. A representagio fnterventiva do Procurador-Geral da
Repiblica foi prescrita no sew art. 11, § 1, . O mandado de seguranca estava previsto no
art. 153, § 21, da EC 1 e controle concentrado em seu art. 119, 1,7, com outra formulagior

- & questio: o Senado Pederal estd ou o obrigado a suspender a lef declarada inconstiy-
cional até hoje nido encontrou unaninidade. Ver Pinto Ferreira, Comentdrios d Constituigdo
Brasileira, Sio Paulo: Saraiva, 1990, vol. 2, p. 619. Ver também infra, nota 10.
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A representagio do Procurador-Geral da Repiblica, por inconstitucionalidade ou para a
Interpretacio de Jef ou ato normativo federal ou estadual.

I, A UNIDADE DA CONSTITUICAO

O material da pré-compreensio no Ambito do controle normativo judicial brasleiro
l-Se certamente tinto na tradio juridico-olftica como na déia da construglo do Estado
(o continente europeu. Caminhou-s¢ de uma conceplo mondrquica desde 2 Constituicio
{inerial de 1824 para uma republicana na Constituigio Federal de 1891 ¢ de um tribunal
tevisor desde a Constituigdo Federal de 1891 para.a formagio de um tribunal constiucional
fla Constituiglo Federal de 1988,

Nessa conexdo, parece importante ressalta, por um lado, dois pares, cujos pélos se
Clcontram, e certa medida, em uma relagdo e tensdo. Trate-se daunidade polftica/unidade
normiative da Constituicdo e da soberania do Estadofdireitos fundamentais. Por outro, asi-

il tambétm que  pélo undade normativa estd amplamente conectado com o pélo dirctos
lindamentais.

Aidgiadaunidade polfticac daunidade normativada Constituigio podeserreconduzida
A iscussio sobre a guarda da Constituigio,” que se sucedeu sob a vigéncia da Constituicio

" A Constiuigfio Federal de 1988, como j& mencionado na introdugo, e expressamente a
larefa 0 STF de sr o guarda da Constituigio. Essa tarefa constitucionalmente dada.ao STF
{orna duvidosa, em fundamentos juidico-constitucionais, ou seja, na conservago funcional
(separagiodos Poderes, que tabém éumfator ssencial no dmbto da idade rommatva
(a Constituigio, a manutengio da compencia para a ejeigio no controle difuso, fora do
Ambito da.competéncia do STE. A guarda da Constituigdo significa também situar o trbunal
competente para el no mesmo plano constitucional em que se encontra o legislador, ito ¢,
dribuir ao tribunal & qualidade de Grgio constitucional (ver sobre iso, Lufs Afonso Heck,
() Tribunal Constitucional Federal e o desemvolvimento dos principios constitucionais, Porto
Alegre: Fabris, 1995, p. 101 et seq; Konrad Hesse, Elementos de direto constiucional da
Hepiblica Federal da Alemanha, tra. Lufs Afonso Heck, Parto Alegre: Fabris, 1998, p. 422
ol e, 10t 366 el seq, p. 487 et seq, nota 669 et seq.). Essa equiparagio fufdico-
constcionaltoma, portant, duvidosn asubordinago do legislador A competéncia para a
tejigo de outros jufzes que ndo pertencem ao tribunal. Dito de outro modo: a conservacio
dacompeténciafuncional dos Poderesexige queacompeténciafuncional dolegislador esfeja
e uma relagio horizontal com a competéncia funcional do tribunal competente para &
puarda da Constitwigdo e ndo em uma relagdio vertica invertida com a competéneia de juzes
nio-pertencentes 20 tribunal, que se manifesta i medida em que a eles ¢ atribufda nd s0
{ cumpeténcia, TeCeSSdia para o exame, mas, também, a competéneia paa arejeicdo. E o
o ltimo: sese parte da concepedo, segundo a qual aidéia kelseniana de egislador negativo
sinifica uma intervengdo naaividade o legislador ¢, portant, uma perturbago naelachi
armonica” entre 0s Poderes, estd em questio nfo somente o “como”, mas também o
“(uent”. Arelagio vertialinvertida mencionada deveria, entio, agravaressaconcepgdo, uma
Vez que,primeiro, 0 “como” ndo tem forgade e, oréim, na prética, éumalegislacionegativa
firaocasoconcreto, semaconseqiéncia, fundamental, da comprovagdo dawnidade normativa
Ui Constituigho, devido® competéncia para a ejeigio descentralizadac, segundo, 0 “quen”
pressupde, pelo menos, 0 monopdlio da competéncia para  reeicdo, o gue w0 € o caso ma
(¢lagio vertical nvertida (10, porérm, até onde se pode ver, nifo foi considerado na PEC 29
(e 2000). Nessa conexdo, ndo ¢ demals acentuar que a férmula de Kelsen permite a
lindamental conciliagdo entre o objeto do conhecimento, a Constituigho, ¢ a autaridade
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[mperial de Weimar, de 11.08.1919, entre Schmitt’e Kelsen.” Para Schmitt que nisso se valia
e um dito do francés Guizot, com o controle normativo pelo judicidrio a polftica nio tinha
nada a ganhar & o Judicidrio tinha tudo a perder. O decisionismo schmittiano aponta para o
elemento da unidade politica da Constituiclo que, todavia, no fundo, somente entra em
questio em momentos de crise institucional. Em outras palavras: a unidade politica da
Constituicio somente deserpenha um papel quando ela €, de fato, posta i prova. Mas, nessa
conexdo, a Constituigio pode transformar-se em objeto de aposta na arena de uma crise
institucional para, e sua solugio, também se determinar, ao fime a0 cabo, fora dz um quadro
normativo, quem tem o poder ou no. Resta, ainda, a questio do papel da Constituiglo nesse
contexto em tempos de normalidade institucional, ou seja, quem entdo a leva em conta uma
vez que disso depende, fundamentalmente, o vencimento da crise institucional por meio ¢
dentro da prépria Constituicio. Guardar a Consfituiglo aqui expressa uma tutela.

Para Kelsen, a questio juridica parece ndo ignorar a questio polftica. Primeiro a
Constituigio deve ser vista como norma, depois, aquilo que juridicamente vem abaixo dela
endoocontrdrio. Emoutras palavras, naunidade normativada Constituicioreside a avaliacio
do produto da unidade politica que, num Estado de Direito Democrdtico, previsto na Cons-
tituiio Federal de 1988, em sew art. 1., caput, vai o cidadio, passando pela livre manifes-
tagio de opinido (art. 5., IV, da CF de 1988), liberdade deimprensa (art. 220 da CF de 1988),
Jiberdade de reunio (art 3., XVI, daCF de 1988) e associago (art. 5., XVIL, da CF de 1988),
pelos partidos politicos (art. 17 da CF de 1988), a0 Parlamento onde, por fim, a daglo de leis
tem 0 seu lugar. Essa avaliagdo, na presenca dz um tribunal constitucional como Grgdo
constitucional, sucedea cadaveze nio apenas emmomentos de crise institucional. O controle
concentrado, nesse sentido, funciona como uma espécie de termmetro para o principio
democrdtico que se encontranoart. 1.’ caput,da CF de 1988, isto €, quanto mais um tribunal
supremoou constitucional intervém naatividade de dacio de leis com a finalidade de corrigi-
la para a adequagdo a Constituico, tanto pior estd a unidade politica ou vice-versa.* Nessa
conexdo tambem s expressa uma relacdo diretamente proporcional entre a valorizagio do
controle concentrado ¢ a otimizagdo do principio democrdtico: quanto maior a vontadz ¢ a
disposiio para o entendimento no quadro normativo da Constituicio, tanto menor a possi-
bilidade de atuagio do controle concentrado.” Guardar a Constituicdo aqui expressa uma
interlocugio entre Grgios constitucionais.”

competente paraa manifestacio vinculativa de tal conhecimento, o tribunal competente para
2 guarda da Constituiglo. Outra coisa € a atribuicdo da tarefa para o conhecimento da
Constituicdo, pressuposto da sua interpretacdo e aplicagi, tal como resulta da situaglo
conslitucional da Alemanha, que também pode ser aplicdvel & brasileira. Ver para isso
também nota 10 infra.

SCHMITT, Carl. Der Hiter der Verfassing. Berlin: Duncker und Humbolt, 1931,

KELSEN, Hans. “Wer soll der Hiter der Verfassung sein?”. Die Justiz 193031, Heft 11/12,
Bd. 68. 576 ff

Tendo em vista a distribuicdo de competéneias constitucional, deve-se chamar a atengio o
fato de que um tribunal constitucional ndo pode assumir o papel do legislador, ou seja, nfo
§¢ pode transformar uma perda poliica no Parlamento em uma vitdria juridica no tribunal
constitucional

6

@

Com isso também ¢ inequivaco que o controle concentrado ndo pode ser visto como um
remédio para o principio democrdlico, mas como um correlor,

9 A unidade normativa, como também a politca, cuja formacdo depende, em grande medida,
daquela, ndo estd dada previamente. Por isso, para que essa interlocuco entre drglos
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As circunstincias mundiais recentes (julgamento de criminosos e guema e afaglo
(1onsta) demonstram que a idéia habitual de soberana, que vem desde a formaglo do Estado
i onal, no sentido de nela d estar compreendida a protegdo dondividuo, sofre uma mudanca

conslitucionais possa se realizar em ordenamentos juridicos que combinam o controle con-
centrado & 0 controle difuso, como o brasileiro, 2 competéncia para 2 rejeic3o deveria estar
entrada em um (nico corpo sentenciador, Na Alemanha, onde existe tanto o controle
abstrato como 0 controle concreto, isso foi resolvido com o dever de apresentaglo judicia,
a s¢ja, 10 controlc conereto os tribunais tém a competéncia para o exame, mas o para
i iejeido (ver sobre sso, com mais demonsiragbes, Heek, O Tribunal Constitneional
Vederal ... it p. 132 et seq. Hesse op. cit, p. 496 et seq., nimero de margem 682). No
lirasil, as circunstincias atuais parccem querer deixar o controle difuso imodificado, masem
compensagdo, ampliar o controle concentrado com base nauniformizacio de jurisprudéncia,
cerleza ¢ segurana juridica (ver sobre isso a PEC 29 de 2000, sobretudo, p. 6, 95 el seq,
81 et seq. ademais, p. 30, 92, 170 el seq, 215, 250). Na estrutura constitucional da
(onstituigdo Federal de 1988 isso, todavia, parece nio ser a soluglo indicada, sobretudo
(uando se considera que o fundamento real da uniformizaco da jurisprudéncia, da certeza
¢ da seguranga juridica estd no efeito da sentenga do STF no controle concentrado (chamado
(e “efeito vineulante”, na Alemanha “com forca de lei”); esse resultado, entretanto, também
pode ser alcancado com a reconfiguragio do controle difuso, uma vez que, em vista da
comparaco de dircito, aqui, como jd aludido, o alemio, 0 monopdlio da rejeicio também
pode ser atribuido aotribunal que detém o monapdlio do exame e darejeicio. Nessaconexdo,
deve ser observado que a forma da ampliaco do controle concentrado pretendido pode ter
como resultado também, e exatamente, um prejuizo para  unidade normativa da Constitui-
(o, uma vez que a tarefa da interpretagio ¢ aplicacio da Constituicdo, a cada ve, ou seja,
« competéncia para o exame, nfo pode caber apenas a um dos drgdos do Poder Judicidrio,
(ue se encontram no art, 92 da CE Ainda no que toca ao efeito da decisdo, que ndo deve
serconfundido, sejadito, comacompeténcia para o.exame ¢ paraarejeicdo: efeitovinculativo
1120 ¢ uma questdo de qualidade, mas de grau, ou seja, uma decisio pode ter alé trés graus
e vinculatividade em seu efeito: infer partes (vincula somente as partes), erga onines
(vincula, além das partes, também todos os cidados) e forca de i (vineula as partes, todos
0s cidaddos ¢, ainda, todos os Poderes Piblicos). Ver para isso também o art. 28, par. tn,
(a Lei 9.868, de 10.11.1999, ¢ o art. 10, § 3, da Lei 9.882, de 03.12.1999,

A\ stmula vineulativa ultrapass o &mbito o controle da constitucionalidade das leis. Por um
lado, 2 expressio “controvérsia”, que 2 PEC 29 de 2000 wtiliza (p. 32, 99 172 ¢ 283), nido
compreende necessariamente a questdo da incompatibilidade de uma norma com a Constiui-
¢i0 Federal. A verificagio da incompatibilidade de uma noma com a Constituicio precede &
declaracio de inconstitueionalidade dessa mesma normna, em que, também, pode ocorrer que
10 ever de apresentagio judicial, o ribunal competente para a rejeicdo chegue 4 conviegio
contrdria apresentada, isto ¢, que anorma ¢ compativel com a Constituicio, portanto, cons-
liucional e, comisso, adeclara constitucional (ver sobre isso, T. Maunz, B. Schmidt-Bleibtre,
I" Klein, G. Ulsamer, H. Bethge, K. Winter, Bundesverfashungsgerichisgesez - Kommentar.
Miinchen: Beck, Stand: Marz 2001, § 31, 5. 20, Nr. 24), ou seja, a Constituicio Federal pode,
135 10 preeisa, ser o critério normaivo; com isso, por outro lado, a smula vineulativa di
10 ST muito mais a tarefa e um tribunal revisor, isto ¢, verificar como 05 juizes ¢ a
Administracio Piblica apticam o direito infraconstitucional. Nesse sentido, aunidadenormativa
(a Constituigio Federal também estd posta em questio, uma vez que se pade perguntar pela
pussibilidade da real formaco da unidade normativa do ordenamento juridico independente
(i constante construgio da unidade normativa da Constituicio. Se fosse diferente, entio, esta
poderia ser considerada presstuposta ou até posta.
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fia medida em que € aceito ndo ser o Estado como ente que ameaa e, nisso, alcanga o individuo,

mas aquele que realments tem o poder na mio em nome do Estado. Nesse sentido, o eritério

(e aferigio dessa situacio indica uma substituigio da soberania pelos dircitos fundamentais.
Nestes o individuo se determina, naquela ele € indeterminado. Certamente ndo se constitui um
¢quivoco 20 dizer que hoje o direito passa a ocupar uma posicio e primazia na afericio da
auwaglo dos Estados no campo das relagdes internacionais," o que, naturalmente, terd os seus
reflexos também no plano intero do Estado. Nessa conexo, onde se expressa arelagioestreita
entre unidade normativa e direitos fundamentais, também € importante sublinhar, de forma
Juridico-constitucional, dois pontos: o primeiro resideno fato de a Constituicio Federal e 1988
inangurar uma tradicio j existente no continente europeu no sentido de colocar aenumeraglo
dos direitos fundamentais no umbral da Constituigio. O segundo estdno fato de que os direitos
fundamentaisdevem erentendidos comonormas vinculatvas, ndo como normas programétias,
nadiegio doart. ., § 1., da CF de 1988. A realizaclio daquelas depende, em grande medida,
também de uma via processual adequada,” que jd estava prevista no art, 2, T, da Lei 9.882,

de 03.12.1999, Ela, entretanto, foi vetada.

5, CONCLUSAO

0 futuro da constitucionalidade das les, tema indicado para esta palestra, também
compreende o futuro dos tribunais de revisio. Em uma visio ampliada, entretanto, também
se pode ver nesse tema o futuro da constitucionalidade, ou seja, dos tribunais constitucionais.
Nesse sentido, ¢ com base no apresentado na parte inicial do ndmero 4 supra, € possivel,
certamente, uma formulagio: no modelo da divisio dos Poderes, o controle de constitucio-
nalidade das leis ¢ o respectivo tribunal revisor, na prdtica, quase ndo tinham expressio. Com
0 controle da constitucionalidade e o respectivo tribunal constitucional, o Poder Judicidrio
passa, por meio disso, a ocupar efetivamente um dos pratos na balanga. A atividade jurisdi-
cional-constitucional obtém, assim, também uma tarefa auxiliadora de configuraco de toda
aatividade estatal ¢ de consolidagio da Constituicdo. Disso resulta que se a Constituico, no
controle da constitucionalidade dasleis, desempenhava um papel fundamental paraa aferiglo
daatividade legislativa, no controle da constitucionalidade, ela passa a desempenhar um papel
também na aferigio das atividades administrativas e jurisdicionais e, nisso, igualmente o
cidaddo pode sentir-se aludido. Em conjunto: a ampliacioe adensidade da unidade normativa
da Constituicio estio emumarelagio estreita com o controle da constitucionalidade e, assim,
futuramente essa relaclo deveria continuar a ser desenvolvida.

@ Aqui deve ser lembrada a pax kantiana: *.. empregar o direito do homem da liberdade ¢ o
princfpios do Estado de Direito ¢ do republicanismo, que devem ser desenvolvidos a partir
dele, também como regras de uma ordem racional do mundo dos Estados” (KERSTING,
Wolfgang. Wohlgeordnete Freiheit: Immanuel Kants Rechts- und Staatsphilosophie. Frank-
furt aM.: Suhrkamp, 1993, 5. 69.)

@ Comisso se quer dizer tanto regras como principios. Ver sobre isso, Luis Afonso Heck, “O
modelo das regras ¢ o modelo dos principios na colisio de direitos fundamentais”, Direito
¢ Democracia - Revista do Centro de Ciéncias Juridicas - Ulbra, vol. L n. 1,p. 113 et seq,
Lo semestre de 2000; Robert Alexy, “Colisdo de direitos fundamentais ¢ realizacio de
direitos fundamentais no estado de direito democrdtico”, rad. Luis Afonso Heck, Revista
da Faculdade de Direito da UFRGS, . 17, p. 273 el seq., 1999,

" Ver sobre isso Heck, O Tribunal Constitucional Federal .., cit, p. 177, nota 35.
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