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RESUMO

O controle de constitucionalidade difuso foi consagrado no ordenamento brasileiro desde a Constitui¢do Federal de 1891;
sua aplicacdo compete a qualquer érgdo do Poder Judiciario, desde os juizes de primeiro grau, os tribunais e até mesmo
pelo guardido da Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal - STF. Caracteriza-se por ser exercido de forma incidental
em casos concretos onde o principal objetivo é a resolucdo da lide. Quando o incidente de arguicdo inconstitucionalidade
¢ alegado nos Tribunais, devem ser observadas as particularidades determinadas pela Constituicdo e pelo CPC, como a
regra da full bench, que por sua vez, é mitigada face ao paragrafo Gnico do art. 949, do CPC/2015.
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DIFFUSE CONSTITUTIONALITY CONTROL: RELEVANT ASPECTS OF ITS APPLICATION IN
COURTS ACCORDING TO THE PROVISIONS OF THE CIVIL PROCEDURE CODE

ABSTRACT

The diffuse control of constitutionality has been enshrined in the Brazilian legal system since the Federal Constitution of
1891; its application is the responsibility of any body of the Judiciary, from the judges of the first degree, the courts and
even the guardian of the Constitution, the Federal Supreme Court - STF. It is characterized by being exercised incidentally
in specific cases where the main objective is the resolution of the dispute. When the incident of unconstitutionality is
alleged in the Courts, the particularities determined by the Constitution and the CPC must be observed, such as the full
bench rule, which in turn is mitigated in view of the sole paragraph of art. 949, of the CPC/2015.
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1. INTRODUCAO

Em conformidade com o principio da supremacia da Constitui¢do, as normas hierarquicamente
inferiores devem estar em consonancia com as disposi¢es da norma parametro. Para assegurar tais
disposigdes, séo utilizados os mecanismos do controle de constitucionalidade e dentre as suas formas,
destaca-se o controle de constitucionalidade difuso-concreto.

O controle difuso-concreto é consagrado no Brasil desde a primeira Constituicdo Republicana
brasileira, podendo ser aplicado por qualquer 6rgao do Poder Judiciério nos casos concretos. Assim,
ja ha um processo em tramite, todavia a inconstitucionalidade ou constitucionalidade da norma néo é
a questdo principal, mas sim incidental.

A notoriedade do controle de constitucionalidade difuso foi adquirida principalmente como

aponta Lenza (2018) com o voto do Juiz Marshall, no célebre caso norte-americano Marbury X

! Académica de Graduagdo em Direito da Universidade Paranaense - UNIPAR. e-mail: ana.queiroz@edu.unipar.br
2 Mestre em Direito Processual e Cidadania. Professora do curso de Direito da Universidade Paranaense - UNIPAR. e-
mail: adrianehaas@prof.unipar.br

50 Revista Théma et Scientia — Vol. 12, n°2, jul/dez 2022


mailto:ana.queiroz@edu.unipar.br
mailto:adrianehaas@prof.unipar.br

Controle de Constitucionalidade Difuso: aspectos relevantes de sua aplicacao nos tribunais conforme disposicfes do
Caodigo de Processo Civil

Madison de 1803, onde declarou-se que, em caso de conflito entre lei infraconstitucional e a
Constituicdo, deve ser aplicada a Ultima, pelo critério hierarquico para se resolver antinomias da
norma.

Deste modo, ao contrario do controle de constitucionalidade concentrado, que é exercido
unicamente pelo STF, de forma abstrata, o controle difuso de constitucionalidade possui como
finalidade, a protecéo de direitos subjetivos, devendo ocorrer sua anélise de forma incidenter tantum,
na fundamentacdo da decisdo (Novelino, 2019).

No ambito dos Tribunais, a aplicacdo do controle difuso de constitucionalidade é exercido
através do incidente de arguicdo de inconstitucionalidade, previsto pelo Cédigo de Processo Civil nos
artigos 948 e seguintes.

Instaurado tal incidente, é necessaria a observancia de certas peculiaridades, como € o caso da
clausula de reserva de plenario ou full bench, que determina regra de competéncia funcional, onde a
declaracdo de inconstitucionalidade somente poderéa ser declarada pelo pleno ou érgdo especial do
Tribunal, em sua maioria absoluta, conforme disposto no art. 97 da CF. Ficando vedado o tribunal
afastar a norma inconstitucional de acordo com a Simula Vinculante n° 10, ainda que este ndo declare
expressamente a inconstitucionalidade.

O presente trabalho objetiva apresentar um panorama do controle de constitucionalidade difuso,
abordado principalmente a sua aplicacdo nos tribunais, elucidando as peculiaridades relevantes, o
procedimento e as excecdes da aplicacdo da clausula de reserva de plenario.

2. ACONSTITUICAO E O PRINCIPIO DA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

Embora existam varias concepcdes, conceitos e acepgdes as quais objetivam denominar o termo
constituicdo, desde o viés politico ao juridico, € fato que a constituicdo € a norma mais importante de
um Estado.

Segundo Lenza (2020, p. 256) “A constitui¢do esta, pois, no apice da piramide, orientando e
“1luminando” os demais atos infraconstitucionais”.

Em decorréncia de tamanha importancia, dentre inimeros principios que circundam o ambito
constitucional destaca-se o Principio da Supremacia Constitucional, a qual pode ser dividida em
formal e material.

Por consagrar as diretrizes basicas e fundamentais do Estado, determinando os direitos e as
garantias fundamentais, a organizacao e estrutura do Estado e a separacdo dos poderes, constata-se

que a Constituicdo goza de supremacia de contetdo em relacdo as normas infraconstitucionais do
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ordenamento juridico, tal supremacia quanto ao conteido da Constituicdo é a chamada supremacia
material (NOVELINO, 2019).

A supremacia material esta relacionada quanto a importancia do contetdo elementar, os pilares
do Estado que a Constituicdo consagra, estando, portanto, incorporada em todas as constituicoes.

Por outra via, a supremacia formal é caracteristica exclusiva de constitui¢des rigidas, que sdo
aquelas que exigem um processo de modificacdo do texto normativo mais exigente, complexo e
arduo, em relacéo as demais leis do ordenamento.

Assim, conforme disposto no artigo 60 da Constituicdo Brasileira de 1988, ¢ nitido que a mesma
é rigida, possuindo consequentemente a chamada supremacia formal (LENZA, 2020).

Acerca da supremacia formal decifra Novelino:

No plano dogmaético, esta se traduz na superioridade hierarquica de suas normas em relacéo
a todas as demais, espécies normativas, as quais s6 serdo validas quando produzidas em
consonancia com a forma e/ou o contetdo constitucionalmente determinados (NOVELINO,
2019, p. 191).

Portanto, as normas no sistema juridico estdo dentro de um escalonamento hierarquico, onde
serdo classificadas em diferente graus dependendo de sua relevancia (MASSON, 2020)

A vista disso, a supremacia constitucional é o postulado onde é assentado todo o
constitucionalismo contemporaneo. Em consequéncia dele, nenhuma lei, ato normativo ou ato
juridico, pode ter validade se for incompativel com a Constituicdo. Para garantir a superioridade
constitucional, foram concebidos pela ordem juridica mecanismos que invalidam e/ou paralisam a
eficaicia dos atos que contravenham a Constituicdo, tais mecanismos sdo o controle de
constitucionalidade (BARROSO, 2020).

Desta forma, mediante a formalidade, a rigidez e ao Principio da Supremacia Constitucional,
todos os atos infraconstitucionais consequentemente desde decretos, demais normas e atos
administrativos, devem estar de acordo com o parametro constitucional, sob pena serem declarados
inconstitucionais, caso ndo condigam com a primazia constitucional.

Para assegurar a conformidade destes atos com a Constituicdo existem os chamados

mecanismos de controle de constitucionalidade.

3. APRESUNCAO DE CONSTITUCIONALIDADE

No ordenamento juridico brasileiro os atos e normas infraconstitucionais sao portadores de uma

presuncao de constitucionalidade juris tantum.
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Na Optica de Novelino (2019), tal presuncdo serve para garantir a observancia das normas
infraconstitucionais, ainda que estas possuam apenas uma presuncdo relativa quanto a sua
constitucionalidade.

Ou seja, a primeira vista 0s atos e normas sao considerados constitucionais, para garantirem sua
eficacia, aplicacdo e observancia. Entretanto, ainda sim, podem ser questionados quanto sua
consonancia com a norma paradigma, e declarada inconstitucional pelo 6rgdo judicial competente,
através das ferramentas do chamado controle de constitucionalidade.

Ainda sobre a presuncdo juris tantum, sdo apontadas pela doutrina duas regras hermenéuticas.
A primeira aponta que, na davida sobre a consonéncia de uma norma com o parametro, deve ser
optada pela constitucionalidade, sendo a inconstitucionalidade decretada apenas nos casos que esteja
manifesta, e a segunda regra determina que a interpretacdo a ser adotada é aquela que torna a lei
compativel com a Constituicdo (PEIXOTO, 2019).

Assim, a inconstitucionalidade de uma norma ou ato sé pode declarada estritamente pelo 6rgéo

competente através de alguma acdo ou outro mecanismo de controle de constitucionalidade.

4. A INCONSTITUCIONALIDADE E OS MECANISMOS DO CONTROLE DE
CONSTITUCINALIDADE

Como ja abordado acima, os atos e normas infraconstitucionais possuem presuncdo de
veracidade relativa, podendo ser declarados inconstitucionais pelos érgdos competentes quando
verificados o0s vicios de inconstitucionalidade.

Neste sentido, Zavascki discorre sobre os vicios de inconstitucionalidade:

Os vicios de inconstitucionalidade decorrem: (a) ou de atentado ao principio da supremacia
da Constituicdo ou (b) de menosprezo a forga normativa dos preceitos constitucionais. E
decorréncia natural e essencial do principio da supremacia a existéncia de um sistema de
direito hierarquizado, em que se estabelece uma rela¢do de invalidade dos preceitos que,
situados em patamar inferior, sejam incompativeis com os de hierarquia superior. Em tal
sistema, a a¢do dos 6rgdos com atribuicdo de produzir normas ha de ser pautada no estrito
atendimento dos comandos de maior hierarquia, seja no que se refere aos ritos de produgdo
dos preceitos normativos (sem o que haverd inconstitucionalidade formal), seja no que diz
respeito ao conteldo das normas produzidas (sem o que haverd inconstitucionalidade
material). Por outro lado, além da tipicamente decorrente da agdo do legislador, a
inconstitucionalidade pode assumir outra forma, caracterizada pela inércia em face de um
dever de legislar ou de adotar "medida para tornar efetiva norma constitucional” (CF, art.
103, § 3.9). E a denominada inconstitucionalidade por omisséo, que resulta de atentado, ndo
propriamente contra o principio da supremacia, mas contra a forca normativa da Constituicao
(ZAVASCKI, 2000, p. 01).
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Zanetti (2021) ao discorrer sobre as hipoteses em que o0 magistrado pode se isentar de aplicar
uma lei no Brasil, elenca a hipotese de quando o ato normativo for inconstitucional, substancialmente
ou formalmente. Assim, o juiz decretara sua inconstitucionalidade, retirando-a do ordenamento
juridico através do controle concentrado, ou deixara de aplicar a norma no caso concreto por meio do
controle difuso de constitucionalidade.

Deste modo, para assegurar o parametro constitucional existem os mecanismos de controle de
constitucionalidade previstos pela prdpria Constituicdo, podendo ser exercidos de variadas formas, e
por distintos érgdos e momentos.

No Brasil, o controle de constitucionalidade é exercido em regra pelo Poder Judiciério, ou seja,
é um controle jurisdicional, que por sua vez é o grande protagonista do controle repressivo, que aquele
que declara se uma norma ou ato é constitucional ou ndo depois de sua existéncia (NOVELINO,
2019).

O controle de constitucionalidade brasileiro jurisdicional repressivo possui basicamente duas
espécies: o controle difuso-concreto, que analisa de forma direta e o controle concentrado-abstrato,

que possui natureza incidental.

4.1 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE CONCENTRADO-ABSTRATO

“O controle concentrado de constitucionalidade de lei ou ato normativo recebe tal denominacgéo
pelo fato de concentrar-se em um Unico tribunal. Podendo ser verificado em cinco situa¢fes: ADI,
ADC, ADPF, ADO e IF” (LENZA, 2020, p. 331).

Analisando brevemente a disposicdo supramencionada, entende-se primeiramente que o
controle concentrado sera exercido principalmente pelo 6rgdo judicial guardido da Constitui¢do, o
Supremo Tribunal Federal, por meio das acBes de controle de constitucionalidade diretas previstas
pela propria Constitui¢ao Federal nos art. 102, 1 “a”, § 1°, 103, § 2° e art 36, 111, c/c art. 34, VII.

Entretanto, tal controle também podera ser exercido pelos Tribunais de Justica Estadual,
conforme previséo do art. 125, § 2°, CF.

Humberto Theodoro Junior (2021) ao distinguir o controle direto e o controle incidental aponta
que, no controle direto a competéncia de tal mecanismo pertence ao STF, frente normas federais ou
estaduais e dos Tribunais de Justica Regionais, frente atos e normas estaduais e municipais, tais
Orgéos judiciais competentes irdo apreciar a lei em tese, sendo que somente o STF podera declarar a
constitucionalidade e a inconstitucionalidade de tal norma, ja no ambito dos Tribunais Regionais estes
apenas seriam competentes para declarar a inconstitucionalidade de tal norma, por outra via, o

controle incidental da-se perante qualquer 6rgéo do Poder Judiciério.
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Quanto ao termo “concentrado-abstrato”, este se refere ao fato de o julgamento ser realizado de
forma genérica, em tese, pela via principal, ou seja, ndo existe um caso concreto existente em pauta,
e sim um tema abstrato, impessoal e geral que sera julgado pelo STF (LENZA, 2020).

Portanto, o que € analisado nas agdes do controle concentrado é a compatibilidade ou a
incompatibilidade abstrata de um ato ou norma com a Constituicdo Federal, ndo existindo o
julgamento de um caso concreto, apenas uma tese.

Marinoni (2011) elucida que no processo de controle de constitucionalidade abstrato ndo ha o
que se falar em partes, partes materiais ou terceiros interessados, sendo que o real foco de tal
mecanismo é ndo permitir que ninguém se oponha a declaragdo que firma a inconstitucionalidade.

Aprofundando um pouco mais sobre as peculiaridades de tal mecanismo Cortes (2009) destaca
que o modelo abstrato demorou a se desenvolver no ordenamento brasileiro e somente com o advento
da CF/1988 foram trazidas alteracdes relevantes, sendo que tal modelo, por regra, possui carater
objetivo, em regra com eficacia erga onmes e efeitos ex tunc, podendo existir eventual modulagéo
dos efeitos.

Assim, os pontos a serem destacados e diferenciais sobre o controle concentrado sdo a sua
eficicia erga omnes, ou seja, a decisdo ird gerar eficacia contra todos e efeito vinculante, conforme
previsto no § 2°, do art. 102, da CF/1988, o fato de que em regra a os efeitos da decisdo do controle
de constitucionalidade retroagem, logo, geralmente o efeito gerado € o ex tunc, todavia, existe a
possibilidade da modulacdo dos efeitos da decisdo que declara a inconstitucionalidade em vista do
interesse social ou seguranca juridica pelo Supremo Tribunal Federal, de acordo com a previsao legal
o art. 27, da Lei n°. 9.868/1999.

4.2 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DIFUSO-CONCRETO

O modelo de controle de constitucionalidade difuso se teve seu inicio na Suprema Corte
americana, de modo especial na discussédo do caso Marbury v. Madison, de 1803, que ensejou uma
mudanca de paradigmas, com a ruptura que a judicial review americana consagrava com a tradicao
inglesa a respeito da soberania do Parlamento. Assim, o0 modelo onde o proprio juiz da causa pode
reconhecer a inconstitucionalidade de uma norma, é de simplicidade tamanha que o ato foi
determinante para que este modelo fosse adotado por diversos paises (MENDES 2018).

Cappelletti sintetiza que o sistema de controle de constitucionalidade dos paises da common
law, chamados de descentralizado ou difuso, sdo confiados a todos 0s tribunais do pais, 0s quais, em
qualquer processo, possuem a faculdade e a obrigagdo em um caso concreto de ndo aplicar uma lei

ou ato normativo que entender inconstitucional, sendo que em tal modelo, ndo serd acarretada a
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anulacéo da lei ou do ato normativo com efeitos erga omnes, aplicando-se somente ao caso concreto
em que a norma for julgada inconstitucional (MORAIS, 2018).

No ordenamento juridico brasileiro, o controle difuso que é adotado desde a Constituicao
Federal de 1891, pode ser exercido por qualquer érgdo judicial, de forma incidental, analisada na
fundamentacéo da deciséo, visando preservar os direitos subjetivos, cujos efeitos em regra séo entre
as partes (NOVELINO, 2019).

A pronancia do Judiciario sobre a inconstitucionalidade é feita sobre questdo prévia,
imprescindivel para o julgamento do mérito sobre o objeto principal da lide, sendo que o interesse da
parte é obter a declaracdo de inconstitucionalidade somente com o fim de se isentar, no caso concreto,
de cumprir a lei ou ato em desacordo com a lei maior; porém o ato ou norma declarado
inconstitucional no caso concreto, permanecera valido quanto a sua forca obrigatoria em relacao a
terceiros (MORALIS, 2018).

Abstrai-se, assim, que o controle difuso de constitucionalidade podera ser exercido por qualquer
6rgdo judicial, desde juizes de primeiro grau até os tribunais, sendo que sempre seré arguido em um
caso concreto, de forma incidental, ou seja, ja existe um processo, cuja pretensdo processual principal
é a resolucdo do caso concreto e a declaragdo da inconstitucionalidade de uma norma ndo sera a
resolucdo principal do processo, mas é necessaria para o julgamento do mérito, estando, portanto, na
fundamentacédo da decisdo que proferira resolugdo da questdo principal.

Ainda sobre a relacdo de causa de pedir, o pedido e a resolucéo da lide principal:

Como se sabe, no controle difuso a declaragdo de inconstitucionalidade se da de modo
incidental e se caracteriza como questdo prejudicial incidental. Ou seja, julga-se precedente
ou improcedente o pedido formulado tendo em vista a inconstitucionalidade ou
constitucionalidade de uma lei ou ato normativo. A inconstitucionalidade, nesse caso, ndo é
o pedido, mas a causa de pedir. Dessa forma, na sentenga a ser proferida, o dispositivo contém
a “resposta” (julgamento) ao pedido. E a andlise da constitucionalidade dar-se-& na
fundamentagdo (LENZA, 2020, p.314).

Portanto, os efeitos do reconhecimento da inconstitucionalidade na fundamentacéo da decisdo
da questdo principal geralmente repercute somente entre as partes do processo.

Entretanto, Novelino (2019) aponta que conforme mudancas legislativas e jurisprudenciais nas
decises proferidas pelo STF, haveria sentido conferir efeitos “erga omnes”.

Nesse sentido, caso a seja dada pelo STF o efeito sera erga omnes, se a decisdo for proferida
por um juiz ou outro tribunal, os efeitos serdo inter partes (MASSON, 2020).

Caso a inconstitucionalidade seja reconhecida em deciséo definitiva do STF, por maioria
absoluta do pleno, posteriormente ao transito em julgado devera existir a comunicacdo ao Senado

Federal, de acordo com art. 52, X, da CF. Deste modo, o efeito gerado sera a edigéo da resolucao para
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suspensdo a execucdo, no todo ou em parte, de lei ou ato declarado inconstitucional pelo STF
(GONCALVES, 2021).

Por outro lado, Didier e Cunha (2020) afirmam que a deciséo proferida em sede de arguicao de
constitucionalidade firmada em um tribunal forma um precedente obrigatério.

Tal afirmacdo é sustentada pela prépria previsao legal do inciso V, do art. 927 do CPC.

5. AAPLICACAO DO CONTROLE DIFUSO NOS TRIBUNAIS

5.1 CLAUSULA DE RESERVA DE PLENARIO E SUMULA VINCULANTE 10

Como visto, o controle de constitucionalidade difuso pode ser exercido por qualquer 6rgao do
Poder Judiciério, todavia, nos tribunais existem certas regras a serem observadas.

A Constituicdo Federal institui a seguinte no Art. 97: “Somente pelo voto da maioria absoluta
de seus membros ou dos membros do respectivo érgdo especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.”.

A regra estampada no art. 97 da CF/1988, é a chamada clausula de reserva de plenério ou full
bench, onde apenas a maioria absoluta dos membros do pleno ou do 6rgdo especial do tribunal (se
houver) poderéo declarar a inconstitucionalidade.

Ademais, é imprescindivel citar a Simula Vinculante n°. 10 que prevé: “Viola a clausula de
reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de érgéo fracionario de tribunal que, embora ndo declare
expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Pulblico, afasta sua
incidéncia, no todo ou em parte.”.

Portanto, existe a violacdo da regra do full bench quando o érgdo fracionario afastar norma por
entender esta inconstitucional, pois tal competéncia é exclusiva do pleno do tribunal ou do 6rgao
especial.

Refletindo tal disposicdo, alguns questionamentos podem ser levantados, como o0 porqué no
primeiro grau de jurisdi¢do o juiz pode afastar sozinho o ato ou norma inconstitucional e nos tribunais
ndo; e se, em decorréncia desse fato, a Constituicdo estaria conferindo um maior poder ao juiz de
primeiro grau do que ao Tribunal. Todos os questionamentos sdo validos e levam a refletir que ndo
h& muita I6gica em tal clausula, sendo que em verdade, esta deveria ser aplicada somente a declaracéo
direta de inconstitucionalidade e néo a incidental. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO; 2020).

Mesmo com o questionamento doutrinario a respeito do sentido de tal regra apenas incidir nos
tribunais e no controle difuso, a realidade é que a mesma é aplicada, refletindo-se principalmente no

incidente de arguicdo de inconstitucionalidade previsto nos arts. 948 a 950 do CPC.
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5.2 O INCIDENTE DE ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE

5.2.1 Breve comparacdo da previsdo legal no CPC de 1973 e no CPC de 2015

No ambito dos tribunais, o controle de constitucionalidade difuso deve obedecer aos
dispositivos da clausula de reserva de plenéario, e serd arguido mediante o incidente arguicdo de
inconstitucionalidade devidamente regulamentado pelo Cddigo de Processo Civil em seus artigos
948, 949 e 950.

Vale ressaltar que o incidente de arguicdo de inconstitucionalidade ja era previsto no antigo
CPC nos artigos 480, 481 e 482.

Logo, a arguicdo de inconstitucionalidade ndo ¢ uma novidade no ordenamento juridico
brasileiro, tanto que Scarpinela (2020) enfatiza que nao foi por mero deleite que os paragrafos do art.
482 do CPC de 1973 (introduzidos pela Lei 9.868/1999), foram reproduzidos nos trés paragrafos do
art. 950 do CPC de 2015.

Medina (2021) destaca que no CPC de 2015, ha a previsdo expressa no art. 948, que a arguicdo
é admita em controle difuso de constitucionalidade, ao contrario do CPC antigo que ndo fazia
referéncia expressa em seu art. 480.

Uma hipdtese de mitigacdo da clausula de reserva de plenério previsto pelo paragrafo Gnico do
art. 481 foi replicada no paragrafo tnico do art. 949, do CPC de 2015.

Todavia, além da previsao expressa do cabimento em controle de constitucionalidade difuso,
existem sutis acréscimos legislativos como a previsdo da oitiva das partes no caput do art. 948, do
CPC de 2015, outro aspecto que pode ser evidenciado é em relacdo ao novo CPC é dado pelo o inciso
V, do art. 927, do CPC, o qual consagra que 0s juizes deverdo observar: orientacdo do plenario ou do
orgao especial do Tribunal ao qual o juiz se vincula, ou seja, tais decisdes terdo carater de precedentes

obrigatdrios.

5.2.2 Generalidades e procedimento

O incidente ndo possui natureza recursal nem natureza de agéo autbnoma de impugnacao, muito
menos se caracteriza como outro meio de impugnacao atipico de deciséo judicial, na realidade ele é
uma etapa do processo de criacdo da decisdo (DIDIER; CUNHA, 2020).

A iniciativa da proposi¢édo do incidente cabe as partes do processo, inclusive aos assistentes,
podendo também ser arguida pelo Ministério Publico, seja este atuando como parte, seja este atuando

como custos legis, podendo este arguir a inconstitucionalidade em qualquer momento que Ihe caiba
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falar no processo; existe ainda a legitimidade da suscitacdo ex officio pelo relator ou os demais juizes
do mesmo 6rgdo do tribunal o qual julgara a questdo principal, 0s quais por sua vez poderao suscitar
como preliminar em seus votos na sessao de julgamento, apenas propondo o incidente (THEODORO
JUNIOR, 2021).

O art. 948 do CPC denota que: “Arguida, em controle difuso, a inconstitucionalidade de lei ou
de ato normativo do poder publico, o relator, ap6s ouvir o Ministério Pablico e as partes, submetera
a questdo a turma ou a camara a qual competir o conhecimento do processo”.

Quando acolhida a arguicdo de inconstitucionalidade, esta sera remetida ao plenario do tribunal
ou ao seu 6rgdo especial, onde houver, nos termos do inciso 11, do art. 949, do CPC.

Ainda, o artigo 950 do CPC, dispbe que sera remetida cdpia do acorddo a todos os juizes, sendo
que o presidente designara a sessao de julgamento. Nos termos do 8 1° as pessoas de direito pubicos
responsaveis pelo ato questionado poderdo se manifestar no incidente, ainda poderdo se manifestar
por escrito no incidente segundo o § 2° os legitimados a propositura das a¢6es previstas no art. 103
da CF, e o relator ainda podera admitir a manifestacdo de outros 6rgédos e entidades conforme § 3°,
logo, também é admitido a participacdo do amicus curie.

Suscitado e aceito o incidente, havera a cisdo da competéncia para o julgamento. O pleno
primeiro fard& o pronunciamento sobre a questdo da constitucionalidade, que é prejudicial ao
julgamento do recurso e posteriormente a turma decidira a respeito da questao principal e as demais
pertinentes, ja que a premissa referente a constitucionalidade do ato ou da norma anteriormente
discutida ja foi fixada (GONCALVES, 2021).

Observam-se, portanto, a lavratura de 3 acérddos: a) arguida a questdo incidental de
inconstitucionalidade, a primeira decisdo serd tomada pelo érgéo fracionario no sentido de
acolher ou ndo o incidente. Acolhido, cinde-se o julgamento e se remetem 0s autos para o
orgado especial do plenario analisar o incidente de inconstitucionalidade; b) submetida a
guestdo ao 6rgdo especial ou plenario, havera o julgamento, um segundo ac6rdao, declarando
a constitucionalidade ou ndo da lei ou do ato normativo; c¢) finalmente, julgada a questao
incidental, o 6rgdo fracionario, vinculado a decisdo, julgara a questdo principal e serd lavrado
o terceiro acérddo. (LENZA, 2020, p. 296).

Percebe-se que, a decisdo final é resultado de dois 6rgdos julgadores: o 6rgdo originario,
responsavel por julgar a questao principal e questdes incidentes que nao foram objeto da arguicéo de
inconstitucionalidade, e o pleno ou 6rgdo especial que resolve a questdo de direito arguida no
incidente de arguicdo de inconstitucionalidade, formando, entdo, um julgamento subjetivamente
complexo. (DIDIER; CUNHA, 2020).

Em sintese, a resolugcdo do caso concreto serd fruto de um julgamento subjetivamente

complexo, fruto do julgamento do incidente de inconstitucionalidade pelo plenario ou 6rgao especial
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e da questdo principal julgada pelo 6rgéo fracionario responsével. Serdo lavrados trés acorddos neste
processo, 0 primeiro que julga o cabimento do incidente, o segundo que julga o incidente e,
finalmente, o terceiro que resolve a questdo principal.

No segundo julgamento do incidente de arguicdo de inconstitucionalidade, além deste ser
realizado pelo plenario ou 0Orgdo especial do tribunal, existem certas peculiaridades para ser

reconhecida a inconstitucionalidade do ato ou norma questionada:

Para o reconhecimento da inconstitucionalidade é indispensavel que haja votos homogéneos
em tal sentido proferidos por nimero de juizes superior a metade do total dos membros do
tribunal, ou no 6rgdo especial a que alude o art. 93, XI, da Constituicdo. Se o reconhecimento
for apenas de maioria simples (maioria dos votantes nas nédo do total de membros do tribunal,
ou do 6rgdo especial), a lei ou ato impugnado ndo sera declarado inconstitucional.
(THEODORO JUNIOR, 2021, p. 679).

Quanto a recorribilidade, é imprescindivel mencionar o disposto pela Sumula 513 do STF, a
qual determina que a interposicéo de recuso ordinario ou extraordinario € perante da decisdo do 6rgao
que julga a questdo principal (cdmaras, grupos ou turmas) e ndo perante a decisdo do plenério ou
6rgdo especial que resolve o incidente.

Didier e Cunha (2020) mencionam a possibilidade de a competéncia ser diferente para rescisao
do acérdao proferido por cdmaras ou 6rgédo colegiado maior, a depender do regimento interno de cada

tribunal, sendo que nestes casos, a competéncia sera da decisao proferida pelo 6rgao maior.

5.5 MITIGACAO DA CLAUSULA DE RESERVA DE PLENARIO

O antigo CPC de 1973 previa no paragrafo unico do art. 481: “Os drgdos fracionarios dos
tribunais ndo submeterdo ao plenario, ou ao 6rgdo especial, a arguicdo de inconstitucionalidade,
quando j& houver pronunciamento destes ou do plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a
questéo”.

A redacdo do paragrafo Unico foi incluida pela Lei 9.756/98 e foi mantida pelo Codigo de
Processo Civil de 2015, no paragrafo unico do art. 949. Observando tal redacéo encontra-se presente
uma das hipoteses de mitigacéo da clausula da full bench.

A jurisprudéncia do STF a luz dos principios da economia processual, da seguranca juridica,
em busca da racionalizag¢do orgénica da institui¢do judiciéria dispensou o procedimento do art. 97, da
CF.

Lenza (2020) cita algumas hipoteses de mitigacdo da clausula de reserva de plenario: a)

paragrafo Unico do art. 949, do CPC; b) quando o Tribunal ndo afastar a presuncdo de validade da
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norma; C) nas normas anteriores a constituicdo, pois essas serdo relacionadas a recep¢do ou a
revogacao pela Constituicdo de 1988; d) quando aplicado o principio da interpretacdo conforme a
constituicdo; e) em sede de decisdo de medida cautelar, ja que esta ndo tem carater definitivo.

Didier e Cunha (2020), a seu turno, elencam trés situacdes em que seria desnecessaria a remessa
do incidente ao 6rgdo especial o plenério, sendo estas, quando o for rejeitada a alegacdo de
inconstitucionalidade, a hipotese do paragrafo Unico do artigo 949, do CPC, e a desnecessidade de
suscitacdo do incidente quando ja estiver em tramite perante o 6rgdo competente a causa que iria ser
alegada.

J& Ravi Peixoto (2019) ao analisar a jurisprudéncia do STF, elenca 11 hipo6teses de mitigacdo
da clausula de reserva de plenario:

. Decisdo proferida por juiz singular;

. Deciséo das turmas recursais;

. Processo que tramita no 6rgédo especial ou no plenério;

. Decisdo com cognigdo sumaria;

. Decisdo baseada em deciséo do proéprio tribunal ou do STF sobre a mesma legisla¢&o;
. Decisdo baseada em precedente do préprio tribunal ou do STF;

. Decis0es interpretativas;

. Decis@o do STF em controle concentrado ou na resolugdo do Senado (art. 52, X);

. Decisdo sobre a nédo recepcdo de texto normativo;

10. Controle de constitucionalidade difuso realizado pelo proprio STF;

11. Controle de constitucionalidade realizado por tribunais administrativos dos tribunais;

O©Co~NOOTh~,WNBE

As duas primeiras hipoteses sdo relacionadas ao juiz de primeiro grau e as turmas recursais dos
juizados especiais que nao estdo sujeitos a regra do art. 97 do CPC.

A nona hipotese é elencada por Lenza. Assim, quando se trata de normas anteriores a
Constituicdo de 1988, ndo é questionada sua constitucionalidade, mas sim sua revogacao ou recep¢ao
pela “nova Constitui¢ao”.

As hipdteses 8 e 10 ocorrem nas decisdes do controle concentrado, nas decisdes do controle
difuso pelo STF e a hipdtese de incidéncia do art. 52, X, da CF, que ocorre quando o Senado em face
de uma lei declarada inconstitucional pelo STF suspende no todo ou em parte sua aplicacéo.

O art. 52, X, da CF, € um exemplo de mutacdo constitucional, assim, em uma decisdo de
controle difuso onde o reconhecimento da inconstitucionalidade apenas teria o efeito interpartes e
acaba ganhando efeito erga onmes ao ser declarada inconstitucional pelo STF, ganhando a
publicidade pelo Senado (MASSON, 2020).

Os precedentes do STF e suas decisdes quanto a inconstitucionalidade também devem ser
respeitados, sendo que deste modo, a lei ou ato que seria questionado ndo necessita de arguicgéo, ja

que ja existe um posicionamento sobre ele.
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Nos casos das decisdes interpretativas, resta mencionar a técnica de interpretacéo, imposta pelo
principio da interpretacdo conforme a Constituicdo, que ordena que o0s juizes e tribunais sempre
interpretem as normas infraconstitucionais de maneira mais adequada aos valores e fins da carta
magna, sempre optando pela opcdo com mais afinidade com o parametro (BARROSO, 2020).

Ao julgar o agravo regimental na reclamacéo 10.864 do Amapa, o STF definiu nas entranhas
de seu julgamento: “Decisdo proferida em sede cautelar: desnecessidade de aplica¢do da clausula de

reserva de plenario estabelecida no art. 97 da Constitui¢ao da Republica”.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo Federal é a norma base do Estado, pois nela estdo previstas as normas
estruturantes dele, razdo pela qual possui supremacia material quanto ao seu conteudo e formal. No
caso do parametro brasileiro que é rigido, para que uma norma consagrada na Constituicdo seja
modificada, é necessario um processo mais rigoroso do que as demais normas no ordenamento.

Todas as normas e atos infraconstitucionais possuem a presuncdo de constitucionalidade,
consequentemente, para que sejam consideradas inconstitucionais € necessario que estas sejam
declaradas ndo compativeis com a norma paradigma.

Para isto, existem os mecanismos de controle de constitucionalidade. Tais mecanismos podem
ser exercidos em diversos momentos e em diversos 6rgdos.

No presente, a atencdo especial foi voltada nos mecanismos jurisdicionais exercidos de maneira
concentrada pelo STF ou Tribunais regionais através das acdes especificas de controle, possuindo
efeito erga omnes, e de forma difusa, exercidos por todos os magistrados do Poder Judiciario nos
casos concretos de forma incidental, possuindo em regra efeito inter partes.

No ambito dos Tribunais, o controle difuso é alegado no incidente de arguicdo de
inconstitucionalidade que ja& possuia previsdo expressa de cabimento no antigo CPC de 1973.
Entretanto, o CPC de 2015 trouxe sutis acréscimos legislativos como a previsdo expressa de que é
cabivel no controle de constitucionalidade difuso, a oitiva das partes no caput do art. 948, que
consequentemente implica a um maior respeito ao contraditério e a ampla defesa e acarreta um
processo mais sofisticado, dando maior respaldo a decisao do incidente.

Enfim, perante todos os questionamentos, sobre a inconstitucionalidade de uma norma ou ato
ndo incide a preclusdo. Deste modo, mesmo em sede dos Tribunais a supremacia constitucional
prepondera, para isso, € o incidente de controle de constitucionalidade deve sempre ser arguido

quando cabivel. Porém, a clausula de reserva de plenario pode e deve ser mitigada perante as
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previsdes legais e jurisprudenciais face ao principio da economia processual e em respeito ao

ordenamento juridica harménico.
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