ARTIGO: O controle incidental e o controle abstrato de normas

Luis Fernando de Souza Pastana’

RESUMO: Nosso ordenamento juridico estabelece a supremacia da
Constituicao Federal e, para que esta supremacia seja efetiva, h& previsao de
formas de controle das normas infraconstitucionais. Observaremos o conceito e
0s principais elementos do controle incidental e, também, do controle abstrato.
Ainda, observaremos a chamada abstrativizacdo do controle difuso, figura

juridica que aproxima as duas formas de controle de constitucionalidade.

PALAVRAS-CHAVE: controle de constitucionalidade. Abstrato. Concentrado.

Incidental. Difuso.

1 Introducéo

Controle de constitucionalidade é a forma pela qual se realiza a

contraposicdo normativa entre a Constituicdo e uma norma infraconstitucional,

a fim de se assegurar a supremacia juridica daquela.
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Esse controle que a Constituicdo exerce sobre a normatividade de

outras normas pode ocorrer de diversas maneiras.

Assim, quanto ao modo ou forma de controle, temos que o controle de

constitucionalidade pode ser incidental ou abstrato.

Por se tratar de tematica extremamente ampla, iremos delimitar a
abordagem ao conceito e aspectos gerais dessas formas de controle,
passando por temas atuais como o fendmeno da abstrativizacdo do controle

difuso.

2 Do controle incidental

No direito brasileiro, o controle incidental surge com a constituicdo de

1891, por influéncia do direito americano.

No controle incidental, a inconstitucionalidade é arguida no contexto de
um processo ou acao judicial, em que a questdo da inconstitucionalidade
configura um incidente (questdo que deve ser decidida, no entanto, ndo se

confundindo com o mérito da causa).

O controle incidental, também chamado de controle concreto ou controle
por via de excecdo, tem por finalidade principal assegurar a protecao de
direitos subjetivos da parte: com a declaragcdo de inconstitucionalidade, um

direito da parte € assegurado (objeto da acao).



Como o controle concreto pode ser realizado por qualquer juiz, em

qualquer acao, ndo hé requisitos especificos para este controle.

Ha quem entenda que, mesmo sem qualquer provocacdo da parte,
poderia o juiz realizar o controle concreto, analisando a inconstitucionalidade

de uma norma (prevaleceu no STF esse entendimento).

Ou seja, o controle concreto pode ser realizado de oficio pelo juiz. No
ambito do Tribunal, segundo o art. 97, CF, que traz a chamada clausula de
reserva de plenario, a questdo constitucional incidental somente pode ser
conhecida e declarada pela maioria absoluta dos membros do Tribunal ou do

orgao especial.

Afirma o referido artigo:

“Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta
de seus membros ou dos membros do
respectivo 6rgdo especial poderéo os tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato

normativo do Poder Publico”.

A decisao do Tribunal sobre a temaética ira vincular o 6rgao fracionario
que, com base naquela deciséo, ira passar a analisar o mérito da causa. De

acordo com a sumula vinculante n° 10, viola a clausula de reserva de plenario o



orgdo fracionario que, embora ndo declare a inconstitucionalidade da norma,

afasta a sua aplicagéo.

Assim estabelece a referida simula:

“Viola a clausula de reserva de plenario (CF,
artigo 97) a decisdo de 6rgao fracionario de
tribunal que, embora nao declare
expressamente a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo do poder publico, afasta sua

incidéncia, no todo ou em parte”.

Importante salientar que no controle concreto a pretenséo de declaragao
de inconstitucionalidade é deduzida em juizo através de um processo subjetivo.
A questdo principal discutida é o direito subjetivo da parte e, incidentalmente,

para se proteger tal direito, realiza-se o controle concreto.

No controle incidental, como a inconstitucionalidade é discutida como
questao prejudicial, ela deve ser resolvida na fundamentacédo da decisao, néo

fazendo parte do dispositivo.

Quanto ao aspecto temporal, em regra, o controle difuso produz efeitos
retroativos (ex tunc), no entanto, o STF aceita a modulacdo dos efeitos,

aplicando-se por analogia uma regra expressa para o controle abstrato.



No controle incidental, o reconhecimento da inconstitucionalidade produz
efeitos somente entre as partes. No entanto, ha instrumentos utilizados para

ampliar o alcance da deciséo de inconstitucionalidade.

O Senado Federal pode, expressamente autorizado pela CF (art. 52, X),
suspender a execucdo da lei declarada inconstitucional pelo STF em controle
difuso. Trata-se, portanto, de conferir eficacia erga omnes a uma decisao que,
proferida incidentalmente, teria o conddo de atingir somente as partes

processuais.

Estabelece o art. 52, X da Constituicdo Federal:

‘Art. 52. Compete privativamente ao Senado
Federal:

(...)

X - suspender a execuc¢do, no todo ou em
parte, de lei declarada inconstitucional por
decisdo definitva do Supremo Tribunal

Federal”.

O STF entende que o Senado devera, caso entenda por editar uma
resolucado suspendendo a execucao da lei, respeitar os limites estabelecidos
pela decisdo do Tribunal, suspendendo no exato Ilimite de sua

inconstitucionalidade.



Ha doutrina e, inclusive, jurisprudéncia, que aponta verdadeira mutagéo
constitucional em relacdo ao art. 52, X, CF: trata-se do fendmeno da

abstrativizagc&do do controle difuso.

A abstrativizagdo do controle difuso consiste em conferir os efeitos
tipicos do controle abstrato ao processo constitucional subjetivo (controle difuso
entre partes). Ou seja, € conferir efeito erga omnes e vinculante a deciséo

proferida em controle difuso.

O Ministro Gilmar Mendes, por exemplo, ja entendeu que o art. 52, X,
CF, que traz a regra de suspensao da lei pelo Senado, tem simples efeito de
publicidade, ou seja, o STF, em sede de controle incidental, se declarar que a
lei € inconstitucional, entdo essa decisdo ja tera efeitos gerais, fazendo-se a

comunicacado a casa legislativa para que dé apenas publicidade a decisao.

Passemos, agora, a analise do chamado controle abstrato.

3 Do controle abstrato

No direito brasileiro, o controle abstrato surge por uma emenda a

constituicdo de 1946.

O controle abstrato de constitucionalidade autoriza que a questédo

constitucional seja suscitada autonomamente em um processo, cujo objeto é a



propria inconstitucionalidade da lei. Em geral, admite-se a utilizacdo de acdes

diretas de inconstitucionalidade.

O controle abstrato, também conhecido como controle por via direta, tem
como finalidade precipua (e ndo exclusiva) assegurar a supremacia da
constituicdo (lembrando-se que o controle concreto tem como finalidade, além
de conferir supremacia para a constituicdo, a protecdo de direito subjetivo

(finalidade principal).

No controle abstrato, a pretensdo € deduzida em juizo através de um
processo constitucional objetivo. Isso significa que ndo ha um interesse juridico
subjetivo posto em juizo, em outras palavras, trata-se de um processo sem
partes. Portanto, alguns principios processuais ndo se aplicam ao processo
constitucional objetivo, assim, ndo h& que se falar em contraditério, ampla

defesa, duplo grau de jurisdicéo, etc.

Foram contemplados na CF/88 quatro mecanismos de controle abstrato:
Acédo Direta de Inconstitucionalidade, A¢do Declaratéria de Constitucionalidade,
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental e Ac&o Direta de

Inconstitucionalidade por Omisséao.

O controle abstrato se da de modo concentrado, ou seja, apenas o STF,
no direito brasileiro, tem competéncia para realizar o controle de

constitucionalidade abstratamente, tendo como parametro a CF.



Como ja dito, nos processos de controle abstrato ndo ha parte
propriamente dita. Por isso, existe a necessidade de previsdo legal dos

legitimados ativos para a propositura.

A CF, assim, expressamente, aponta os legitimados para a propositura

de acao que visa realizar o controle abstrato de normas.

O controle abstrato de constitucionalidade admite a declaragdo de
inconstitucionalidade para as normas editadas apds a CF/88 e, ainda, admite a

declaracéo de néo recepgéao para as normas editadas antes da CF/88.

Lei infraconstitucional disciplina cada modalidade de ag&o que realiza o

controle abstrato, cada qual, portanto, guardando suas peculiaridades.

De modo geral, a decisdo no controle abstrato produzira efeitos contra
todos, ou seja, erga omnes, e também tera efeito retroativo, ex tunc, retirando
do ordenamento juridico o ato normativo ou lei incompativel com a CF. Trata-

se, portanto, de ato nulo.

No entanto, possivel ocorrer a chamada modulacdo de efeitos. Neste
sentido, ao declarar a inconstitucionalidade, por exemplo, e tendo em vista
razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o STF,
por maioria qualificada de 2/3 de seus membros, restringir os efeitos daquela

decis&o ou decidir que ela s0 tenha eficacia a partir de outro momento.



Estabelece o art. 27 da Lei 9868/99, que regulamenta o processo e o
julgamento da Acédo Direta de Inconstitucionalidade e a Acdo Declaratéria de

Constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal:

“Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes
de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, poderd o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela
declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia
a partir de seu transito em julgado ou de outro

momento que venha a ser fixado”.

Ainda, a decisédo de controle abstrato terd efeito vinculante em relacéo
aos 6rgdos do Poder Judiciario e da Administracdo Publica. No entanto, ndo
terd efeito vinculante em relacdo ao Poder Legislativo, que podera, inclusive,
editar nova lei em sentido contrario a decisdo do STF. Entendimento diverso

ocasionaria a chamada fossilizacao da CF.

Assim disp8e o art. 28 da lei ja citada, mais precisamente, seu paragrafo

unico:

“Art. 28. Dentro do prazo de dez dias apés o

transito em julgado da decisdo, o Supremo



Tribunal Federal fara publicar em secéo
especial do Diario da Justica e do Diério Oficial
da Unido a parte dispositiva do acérdéo.

Paragrafo anico. A declaracéo de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade,
inclusive a interpretacdo conforme a
ConstituicAio e a declaragcdo parcial de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto,
tém eficacia contra todos e efeito vinculante em
relacdo aos oOrgdos do Poder Judiciario e a
Administracdo Publica federal, estadual e

municipal’.

4 Conclusao

Observamos, neste artigo, o conceito e 0s principais elementos do
controle incidental e, também, do controle abstrato. Ainda, observamos a
chamada abstrativizacdo do controle concreto, figura juridica que aproxima as

duas formas de controle de constitucionalidade.

O estudo do controle de constitucionalidade permite que se conclua uma
caracteristica fundamental da nossa ordem juridica: a supremacia da

Constituicao Federal frente a outras normas juridicas.

Nosso ordenamento juridico estabelece a supremacia da Constituicdo
Federal e, para que esta supremacia seja efetiva, ha previsdo de formas de

controle das normas infraconstitucionais.
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As formas de controle, portanto, e aqui se cuida de caracteristica comum
ao controle incidente e ao controle abstrato, visam retirar do ordenamento a
norma que néao esteja de acordo com as diretrizes da Constituicdo (norma que

fundamenta toda nossa ordem juridica).
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