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RESUMO

O controle difuso de constitucionalidade, tem como objeto principal, aquele
exercido por todo e qualquer magistrado tendo competéncia para julgar a
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos. O controle difuso teve sua origem
nos Estados Unidos, podendo ser chamado de controle americano. A relevancia do
controle difuso de constitucionalidade, que tem como objetivo todo e qualquer
dispositivo legal editado apds a constituicdo de 1988, para a seguranca do
ordenamento juridico brasileiro e importancia para a sociedade como um todo, e o
meio disponivel para a tutela dos direitos e garantias individuais do cidaddo comum.
Essa espécie de controle ndo anula aquela norma impugnada, somente para
agueles que fazem parte da lide nos autos em questdo onde a inconstitucionalidade
esta sendo discutida. Destarte, a objetivacdo do controle na via difusa, é a
verificacdo da constitucionalidade e inconstitucionalidade da lei em via incidental
com a finalidade de excluir os vicios que aquela lei traz para o caso em questdo a
ser discutido, dessa forma, afasta-la da lide ndo prejudicando as partes
interessadas, apresentando aspectos fundamentais para o entendimento do controle
difuso em seu modo geral, as problematicas e divergéncias doutrinarias sobre os
legitimados, os quais nortearam a pesquisa a fim de desmistificar esse grandioso
instrumento para sanar 0s vicios de normas que ndo sao compativeis com a
Constituicado Federal.

Palavras-chave: Controle de Constitucionalidade; Controle Difuso; Efeitos;
Clausula de Reserva de Plenario; Sumula Vinculante n°10.

ABSTRACT

The diffuse control of constitutionality has as its main object, that exercised by each
and every magistrate having the competence to judge the unconstitutionality of laws
or normative acts. Diffuse control originated in the United States, and can be called
American control. The relevance of the diffuse control of constitutionality, which aims
at any and all legal provisions issued after the 1988 constitution, for the security of
the Brazilian legal system and importance for society as a whole, and the means
available for the protection of rights and individual guarantees of ordinary people.
This kind of control does not annul that contested rule, only for those who are part of
the dispute in the records in question where the unconstitutionality is being
discussed. Thus, the obijectification of control in the diffuse way, is the verification of
the constitutionality and unconstitutionality of the law in an incidental way, with the
purpose of excluding the vices that that law brings to the case in question to be
discussed, thus, removing it from the dispute not harming the interested parties,
presenting fundamental aspects for the understanding of the diffuse control in its
general way, the doctrinal problems and divergences about the legitimate ones,
which guided the research in order to demystify this great instrument to cure the
vices of norms that are not compatible with the Federal Constitution.

Keywords: Constitutionality Control; Diffuse Control; Effects; Plenary
Reservation Clause; Binding Summary n°10.



SUMARIO

L RERI0] 516 [07:X 0 T 9
1. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE ... 11
I R O 11 L0 = N 1 11
3 I I Yo (W o= ol o 1] (] (= P 12
1.2 ESPECIES DE CONTROLE.....coi e 16
0 I =T 0 1SR 20
2. CONTROLE DIFUSO ... 23
2.1 O CASO MARBURY VS MADISON ....ccuiiiiiiiii e 23
20 | = = | N1 0F-X @ TR 25
2.3 LEGITIMADOS .....utttitiiiiiiiititt ettt e e e e e e e e e e e e e e s s bbb s e e e e eeeaeeas 26
P2 Tt =t =T 0 1O 28
3. A REGRA DE RESERVA DE PLENARIO......cctioiiiieee e, 30
3.1 PRINCIPIO DA CLAUSULA DE RESERVA DE PLENARIO......c.ccoovverevevenenns 30
3.2 APLICABILIDADE ... .ottt e e e e e e e e e e e e e e e s e e s nnnes 31
3.2.1 Excegdes A Aplicagdo Da Reserva De PIENAriO........c.cccceeveeeeeeeceeeenee, 32
3.3 SUMULA VINCULANTE NOLO.....eeiuiiii e ee e et e e s e 35
CONCLUSAO. ...ttt ettt ettt ee e 37

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS



INTRODUCAO

O presente trabalho ter4 como foco a resolu¢do da problematizagdo em cerca
de como foi a implementacdo do controle difuso de constitucionalidade no
ordenamento juridico brasileiro, trazendo conceitos doutrinarios e jurisprudéncias,
consequentemente dando o surgimento a modalidade difusa trazendo a distingéao
direta do modelo concentrado, a classificacdo dos legitimados que podem propor
uma acao de inconstitucionalidade na via incidental, os efeitos gerados pelo controle
difuso e quem séo os atingidos com a declaracdo de inconstitucionalidade de uma
norma, o papel do Supremo Tribunal Federal se podera julgar uma acdo de
inconstitucionalidade através controle difuso em um caso concreto, a finalidade do
principio da clausula de reserva de plenario no controle difuso e como pode ser
entendido o principal objeto das sumulas vinculantes no controle de
constitucionalidade.

Isso posto, observa-se através dos pontos trazidos pelos autores escolhidos
que h& uma divergéncia doutrindria em relacdo ao papel do controle difuso de
constitucionalidade e a escolha deste tema para o desenvolvimento da pesquisa se
deu pelo desafio de desmitificar esse grande “monstro” do Direito Constitucional, e
como forma de aprofundar ainda mais a investigacdo sobre um grande e
importantissimo instrumento para sanar os vicios das leis e atos normativos que sédo
tdo frequentes no ordenamento juridico.

Essa pesquisa tem como foco trazer para a sociedade um entendimento
empirico acerca do controle de constitucionalidade, especificamente o controle
difuso, e consequentemente indagar sobre o0s seus direitos que possam a ser
violados através de uma inconstitucionalidade de uma norma.

Os objetivos tracados sdo presentar a origem do controle de
constitucionalidade no Brasil, descrever como surgiu o0 controle na modalidade
difusa, distinguir o controle na modalidade difusa da modalidade concentrada do
controle de constitucionalidade, classificar os legitimados para propor uma acao de
inconstitucionalidade no controle da via incidental, explicar quais séo os efeitos do
controle difuso e os beneficiados com a declaracao de inconstitucionalidade, discutir
sobre o STF podera julgar uma acao de inconstitucionalidade atravées controle difuso
em um caso concreto, analisar o Principio da clausula de reserva de plenario,

compreender as sumulas vinculantes no controle difuso.
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A metodologia de pesquisa utilizada para a elaboracdo deste trabalho
monografico serd fundamentada essencialmente na pesquisa bibliogréafica, na
legislacdo  pertinente, além  de Jurisprudéncia relevante ao  controle  de
constitucionalidade com o foco delimitado na modalidade difusa. O método que sera
utilizado é o dedutivo.

Na primeira secdo ira tratar o conceito, a evolucdo histérica do controle de
constitucionalidade, suas espécies e efeitos no geral. Nos fatos que apresentados,
seréo trazidas e discutidas essas vertentes dos legitimados ao exercer o controle
difuso de constitucionalidade, tendo a grande importancia da modalidade difusa para
a resolucédo da inconstitucionalidade das normas na via incidental a fim de solucionar
a lide de um caso concreto especifico.

Na segunda secao, o controle difuso e o caso Marbury vs Madison sendo o
marco inicial para o surgimento da respectiva modalidade no ordenamento juridico
brasileiro, trazendo sua definicdo, os legitimados para propor a acdo de
inconstitucionalidade a cerca do controle difuso e os efeitos gerados pelo julgamento
da questao a ser discutida.

Na terceira secdo, a regra da clausula de reserva de plenério e sua
aplicabilidade e os casos em que ha a excecdo do uso do principio da clausula de
reserva de plenério, do artigo 97 da CF, com ressalva aos efeitos interpartes e ex
tunc, que somente as partes interessadas do processo, serao atingidas pela deciséo
de inconstitucionalidade de tal norma que n&o esteja em consonancia com a
Constituicdo Federal e controvérsia doutrinaria a respeito deste assunto.

Seguindo esse raciocinio, sera abordado o papel dos 6Orgdos que sao
fracionérios dos tribunais que ndo irdo submeter-se ao plenario, ou ao 6rgdo
especial, a arguicdo de inconstitucionalidade se ja houver um pronunciamento
destes ou do plenario do STF sobre esse questionamento.

Porém, se ndo houver essa decisdo, serdo obrigados a submeter ao plenario
ou a orgao especial, e através disso a sumula vinculante n. 10 que destaca que
“‘viola a clausula de reserva de plenario, a decisao de érgao fracionario de tribunal
gue, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato

normativo do Poder Publico, afasta a sua incidéncia no todo ou em parte”.
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1. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
1.1 CONCEITO

O controle de constitucionalidade € a indagacéo, A pergunta que é feita em relacéo
a uma norma se ela é compativel ou incompativel com a Constituicdo, desta forma,

é a verificacdo da compatibilidade de uma norma em face da Constituicao federal.

O ordenamento juridico brasileiro € um sistema onde as leis constantes em
um diploma, devem estar em consonancia com as constantes de outro diploma e
todas elas devem ser compativeis com a Constituicdo Federal.

Esse instrumento para sanar os vicios das normas e atos normativos, existe
no Brasil porque € um pais que tem hierarquia, onde, a Constituicdo tem como base
o principio da supremacia e as leis infraconstitucionais, no principio da presuncéo da
constitucionalidade, prevendo que todas as leis infraconstitucionais estejam de
acordo com a lei patria.

Segundo o entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal (2019,
p.11) tem-se que:

E de ser considerada, no entanto, a dificuldade de adequac&o dessa tese a
realidade de Estados que, como o Brasil, estdo fundados em sistemas
regidos pelo principio da supremacia formal e material da Constituicao
sobre todo o ordenamento juridico. Entendimento diverso anularia a propria
possibilidade do controle da constitucionalidade desses diplomas
internacionais. Como deixou enfatizado o STF ao analisar o
problema,“assim como nao o afirma em relagéo as leis, a Constituicao nao
precisou dizer-se sobreposta aos tratados: a hierarquia esta insita em
preceitos inequivocos seus, como 0s que submetem a aprovacdo e a
promulgacdo das convengbes ao processo legislativo ditado pela
Constituicéo (...) e aquele que, em consequéncia, explicitamente admite o
controle da constitucionalidade dos tratados (CF, art. 102, Ill, b)". Os
poderes publicos brasileiros ndo estdo menos submetidos a Constituicdo
guando atuam nas relacdes internacionais em exercicio do treaty-making
power. Os tratados e convencdes devem ser celebrados em consonancia
ndo sé com o procedimento formal descrito na Constituicdo, mas com
respeito ao seu contetdo material, especialmente em tema de direitos e
garantias fundamentais. [RE 466.343, rel. min. Cezar Peluso, voto do min.
Gilmar Mendes, j. 3-12-2008, P, DJE de 5-6-2009.]

Ocorre que em diversas ocasides, pode acontecer de uma lei
infraconstitucional ou um ato normativo estar em contrariedade com as disposi¢oes
da Constituicdo. Neste caso, se refere a uma inconstitucionalidade propriamente
dita. Os vicios trazidos pela inconstitucionalidade podem ser formais quando ha um
vicio no procedimento da lei e materiais assim atingem um principio ou um postulado

por ela consagrado.
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Sendo assim, o controle de constitucionalidade nada mais € que um
instrumento juridico que verifica a conformidade dos dispositivos infraconstitucionais

com a Constituicdo Federal.

1.1.1 Evolucao Historica

O controle de constitucionalidade no ordenamento juridico brasileiro,
teve uma grande evolucao historica da Constituicdo desde a época Imperial,
comecando com o golpe militar responsavel pela instauracdo da Republica e
o Estado novo, segundo com o acontecimento do golpe de 1964 militar,
dando origem a um regime autoritario no pais que teve duracdo até 1985,

chegando a Constituicao Federal de 1988.

Na Constituicdo de 1824, ndo existia o controle de constitucionalidade
devidamente expresso, mas vigorava algo similar chamado Dogma da Soberania do
Parlamento, que travava objetivamente das regras do Parlamento que ndo poderiam
ser discutidos e julgados por outro poder. Nessa época a separacao dos poderes era
completamente rigida.

Diante disso, foi criado o poder moderador, que é considerado como
um quarto poder que tinha com a respectiva fungéo resolver eventuais conflitos. Os
fatores acima mencionados, sdo justificaveis o por que ndo havia o controle de
constitucionalidade neste periodo imperial.

O surgimento do controle de constitucionalidade ocorreu na
Constituicdo de 1891, com base no ordenamento juridico norte-americano,
baseando-se no Controle Difuso, que ate hoje esta presente no na legislacéo pétria
afim de conter vicios causados por normas inconstitucionais que afetam diretamente
interesses da sociedade em parte.

O Brasil ganhou uma nova constituicdo logo apés a vigéncia do regime
autoritario que foi imposta pelo golpe militar de 1964, a constituicdo de 1967. Foram
mantidos o Controle Difuso que existia desde 1891, e o Controle Concentrado
levando-se em consideracdo a retirada do Controle de Constitucionalidade no
ambito estadual.

A Emenda Constitucional n® 1, teve origem em 1969, que ocorreu a
reinsercdo do Controle de constitucionalidade Estadual com o objetivo de aplicar a

intervencao.
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Em 1988, houve uma ampliacdo dos legitimados para a propositura da acao
direta de inconstitucionalidade, explicita no rol do artigo 103 da Constituicdo Federal,
e dando origem ao Controle de Constitucionalidade das Omissdes Normativas,
tendo como instrumentos de acdo o mandado de seguranca (MS) e a Acao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO), dando inicio também ao controle no
ambito estadual através do Tribunal de Justica e dando surgimento a Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) nos termos da Lei 9882/99.

Pedro Lenza (2020, p. 286) explica que:

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental sera cabivel, nos
termos da lei em comento, seja na modalidade de arguicdo autbnoma
(direta), seja na hipétese de arguicdo incidental.

O art. 1.5 caput, da Lei n. 9.882/99 disciplinou a hipétese de arguicdo
autdbnoma, tendo por objeto evitar ou reparar lesédo a preceito fundamental,
resultante de ato do Poder Publico.

Percebe-se nitido carater preventivo na primeira situacédo (evitar) e carater
repressivo na segunda (reparar lesdo a preceito fundamental), devendo
haver nexo de causalidade entre a lesdo ao preceito fundamental e o ato do
Poder Publico, de que esfera for, ndo se restringindo a atos normativos,
podendo a lesdo resultar de qualquer ato administrativo, inclusive decretos
regulamentares.

A segunda hipotese (arguigéo incidental), prevista no paragrafo Unico do art.
1.° da Lei n. 9.882/99, prevé a possibilidade de arguicdo quando for
relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato
normativo federal, estadual, municipal (e por consequéncia o distrital,
acrescente-se), incluidos os anteriores a

Constituicdo. Nessa hipotese, devera ser demonstrada a divergéncia
jurisdicional (comprovacao da controvérsia judicial) relevante na aplicacédo
do ato normativo, violador do preceito fundamental.

Observa-se, entédo, que essa segunda modalidade de arguicdo (incidental),
além de se restringir a ato normativo, pressupbe a demonstracdo de
controvérsia judicial relevante, o que faz crer a existéncia de uma demanda
concreta, tanto é que o art. 6.2, § 2.°, da Lei n. 9.882/99 autoriza ao relator,
se entender necessario, ouvir as partes nos processos que ensejaram a
arguigéo.

As AcOes de Preceito Fundamentais sdo classificadas como: que versam
sobre unibes homo afetivas; utilizagdo de pneus usados; discussao sobre a néo
utilizacdo da Lei de Imprensa; decisdo sobre a impossibilidade de gravidez de feto
anencefalico; discussfes sobre quotas raciais; entendimento de que é possivel a
manifestagdo de pensamento em descriminalizacdo de droga na marcha da
maconha, etc.

Se tratando a Emenda Constitucional n°® 3 de 1993, que deu origem a Acao
Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) e previu que o julgamento dessa acdo
teria efeito vinculante (vinculando todos os Juizes do Brasil.).

Quando a (ADC) surgiu, seus legitimados eram restritos, mas com o

surgimento da Emenda Constitucional n® 45/04 seu rol foi ampliado, passando a
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serem 0s mesmos que podem propor a (ADI), ou seja, os arrolados no artigo 103 da

Constituicdo Federal vigente:

Art. 103. Podem propor a acéo direta de inconstitucionalidade e a acéo
declaratéria de constitucionalidade: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 45, de 2004)

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

lll - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal; (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representacao no Congresso Nacional;

IX - confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

§ 1° - O Procurador-Geral da Republica devera ser previamente ouvido nas
acOes de inconstitucionalidade e em todos os processos de competéncia do
Supremo Tribunal Federal.

§ 2° - Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar
efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a
adocdo das providéncias necessarias e, em se tratando de 6érgéo
administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

§ 3° - Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade,
em tese, de norma legal ou ato normativo, citara, previamente, o Advogado-
Geral da Uniéo, que defendera o ato ou texto impugnado.

Seguindo esta vertente, Luis Roberto Barroso (2012, p. 135) leciona:

Relembre-se que a Lei n. 9.868/99 trata a acdo direta de
inconstitucionalidade e a acéo declaratéria de constitucionalidade como
duas faces de uma mesma unidade conceitual, como se fossem acdes em
tudo idénticas, apenas com “sinal trocado”. Desse modo, pela logica da lei,
julgar uma acdo direta improcedente equivale a declarar que a lei é
constitucional; e julgar uma acéo declaratéria improcedente equipara-se a
declarar a inconstitucionalidade da lei (desde que, naturalmente, obtido o
qguorum de maioria absoluta). Pois bem: julgado improcedente o pedido na
acdo direta, fica o Supremo Tribunal Federal impedido de reapreciar a
guestao? Ou podem os demais legitimados ativos do art. 103 ajuizar nova
acéo direta?

Nos processos subjetivos forma-se res iudicata em caso de improcedéncia
do pedido, mesmo quando o fundamento seja unicamente a auséncia de
prova suficiente. Essa € a regra geral, que s6 encontra excegao nos casos
expressamente previstos em lei, como ocorre com a agéo popular e a acao
civil pablica. E a coisa julgada, como exposto anteriormente, impede até
mesmo que o préprio 6rgdo prolator da decisédo volte a apreciar a matéria.
Tal doutrina, todavia, ndo se afigura aproveitavel para a hip6tese de
improcedéncia do pedido na acéo direta.

Vejam-se as razodes.

A declaracao de inconstitucionalidade opera efeito sobre a propria lei ou ato
normativo, que ja ndo mais podera ser validamente aplicada. Mas, no caso
de improcedéncia do pedido, nada ocorre com a lei em si. As situacdes,
portanto, sdo diversas e comportam tratamento diverso. Parece totalmente
inapropriado que se impeca o Supremo Tribunal Federal de reapreciar a
constitucionalidade ou ndo de uma lei anteriormente considerada valida, a
vista de novos argumentos, de novos fatos, de mudancas formais ou
informais no sentido da Constituicdo ou de transformacdes na realidade que
modifiguem o impacto ou a percepcdo da lei. Portanto, o melhor


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
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entendimento na matéria € o de que podem os legitimados do art. 103
propor acdo tendo por objeto a mesma lei e pode a Corte reapreciar a
matéria. O que equivale a dizer que, no caso de improcedéncia do pedido, a
decisdo proferida ndo se reveste da autoridade da coisa julgada material.

A Emenda constitucional n°® 45, é considerada como a Reforma do judiciario e,
a partir dela, a (ADI), ao ser julgada, produz efeito vinculante como consta no artigo
102, § 2° da Carta da Republica:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:

§ 2° As decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas acdes diretas de inconstitucionalidade e nas acles
declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficacia do Poder Judiciario
e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

Esta previsto no texto da Constituicdo de 1988, a acdo direta de intervencao

preventiva elencada no artigo 36, Ill, que segue abaixo:

Art. 36. A decretacédo da intervencao dependera:

Il de provimento, pelo Supremo Tribunal Federal, de representacdo do
Procurador-Geral da Republica, na hip6tese do art. 34, VII, e no caso de
recusa a execucdo de lei federal. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004).

Além disso, foi inserida a Clausula de Reserva de Plenério, prevista no
artigo 97 da Constituigdo: “Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus
membros ou dos membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”.

Ainda na Constituicdo de 1934, era determinado ao Senado
Federal a obrigacdo de suspender uma lei que fosse declarada inconstitucional

em controle difuso, o que, no presente, esta disposto no artigo 52, X da CF:

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:
X - suspender a execugcdo, no todo ou em parte, de lei declarada

inconstitucional por deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal;

Em 1937, momento histérico cardinal no Brasil, ocorreu a hipertrofia do Poder
Executivo, que significa no esvaziamento do Poder Judiciario, ou seja, do préprio
controle de constitucionalidade, e em razdo do artigo 96 da constituicdo de 1937, &
considerada na qual o controle de constitucionalidade teve um progresso menor.

Logo apos o fim da Segunda Guerra Mundial, com o surgimento da
constituicdo de 1946 que deu representatividade a redemocratizacdo do Brasil, e 0

restabelecimento do Controle Judicial de constitucionalidade no pais, aparecendo


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
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inicialmente o controle concentrado com a Emenda n° 16, no dia 26/11/65, tendo a

legitimidade exclusiva do Procurador Geral da Republica.

1.2 ESPECIES DE CONTROLE

Conforme estd previsto n art®’5 da Constituicdo Federal, o principio da
legalidade € consagrado ao determinar que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Destarte, o verdadeiro objeto do
principio da legalidade € o processo legislativo, no qual tem a pretensdo de
transparecer o entendimento que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de espécie normativa devidamente elaborada de
acordo com as regras de processo legislativo constitucional.

Os requisitos subjetivos tém como pretensdo dar a fase introdutéria do
processo legislativo, ou seja, dar o ponto de largada. Toda e qualquer norma ou ato
normativo que estiver e desacordo com o processo legislativo, irdo ser devidamente
julgadas por constar vicio de inconstitucionalidade.

Os requisitos objetivos sdo aqueles referidos as duas fases do processo
legislativo: constitutiva e complementar. Portanto, as espécies normativas deverao
estar de acordo com o tramite constitucional previsto nos arts. 60 a 69 da
Constituicdo Federal tratando -se da verificacdo material da compatibilidade do
objeto da lei ou do ato normativo.

A inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo é considerada formal,
quando possibilita que o controle repressivo de constitucionalidade por parte do
Poder Judiciario, tanto pelo método difuso quanto pelo método concentrado seja
utilizado para sanar qualquer vicio que apareca prejudicando o direito das partes
interessadas.

O autor (KELSEN apud ABBOUD 2018, p. 379) cita entendimento de Hans

Kelsen sobre a inconstitucionalidade formal:

Kelsen reduz o controle substancial de constitucionalidade a um aspecto
também formal. A Constituicdo ndo é apenas uma regra de procedimento,
mas também de fundo; assim, uma lei pode ser inconstitucional em razéo
de uma irregularidade de procedimento ou em razdo de uma contrariedade
de seu conteldo a principios formulados na Constituicdo. Por isso, pode-se
distinguir a inconstitucionalidade material da formal, contudo, Kelsen
entende que a inconstitucionalidade material, em Ultima andlise, consiste
em inconstitucionalidade formal, na medida em que uma lei, cujo conteddo
esta em contradicdo com a Constituicdo deixaria de ser inconstitucional se
fosse aprovada como lei constitucional.


https://jus.com.br/tudo/processo
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O controle preventivo é a espécie que tem como competéncia para julgar as
acOes de inconstitucionalidade ainda na fase de projeto da lei através do Poder
Legislativo e Poder Executivo, destinados a impedir interposicdo no sistema
juridico brasileiro, de normas que em seu projeto, ja revelam desconformidade com
a Constituicdo, tendo como exemplo, o papel do legislativo através das comissfes
do Congresso Nacional que realizam a analise técnica e formal de projetos de lei,
através de exame prévio de constitucionalidade e pelo Executivo, ocorrendo o veto
presidencial a aquele projeto, sendo considerado no todo ou em parte
inconstitucional.

Os autores Paulo Vicente e Marcelo Alexandrino (2016, p.418) trazem o
seguinte exemplo de controle preventivo:

Uma hip6tese mais coerente de defesa do controle judicial preventivo de
constitucionalidade pode ser feita por meio do uso do instituto da arguicdo
de descumprimento de preceito fundamental, jA& que a sua lei
regulamentadora (Lei n. 9.882/99), em seu art. 1°, caput, expressamente
admite-a em face de atos do Poder Publico (e ndo apenas em face de atos
normativos do Poder Publico). Ora, sendo o projeto de lei ou a proposta de
emenda a Constituicdo atos resultantes do Congresso Nacional, sua anélise
poderia ser viabilizada por esse importante instrumento do controle de
constitucionalidade do Brasil.

O controle repressivo é dividido em duas modalidades: controle concentrado
e controle difuso. Controle concentrado é utilizado para julgar se a norma € ou nao
inconstitucional se tratando da forma, ou seja, a questao a ser discutida € apenas
se a norma € ou ndo inconstitucional com a competéncia Unica de julgar sendo do
supremo tribunal federal e os legitimados para propor acdo direta de
inconstitucionalidade elencados no artigo 103 da constituicdo federal como
o Presidente da Republica , Mesa do Senado Federal e da Céamara dos
Deputados, Mesa da Assembleia Legislativa que necessita a prova de pertinéncia
temética, Governador de Estado que também deve comprovar a
pertinéncia, Procurador-Geral da Republica, Conselho Federal da OAB, Partido
Politico com representagdo no Congresso Nacional devendo comprovar a
pertinéncia tematica e Confederacdo Sindical ou Entidade de Classe de Ambito
Nacional através da comprovacédo da pertinéncia tematica. Os mencionado autores

(OP. CIT. p.416) conceituam o controle repressivo:

O controle judicial forme repressivo, também denominado corretivo,
sucessivo ou a posteriori, € exercido apenas apés a lei ja ter integrado o
sistema normativo, o que ocorre no modelo de matriz norte-americana e no
de matriz austriaca. No modelo preventivo, o Conselho Constitucional
francés atua durante o processo legislativo, emitindo “decisdes” obrigatdrias


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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para determinadas categorias de leis e, em outras hipéteses, podendo ser
demandado por certas autoridades legitimadas a provocar o Conselho
Constitucional.

Se tratando dessa modalidade de controle repressivo ou também chamado
de via de acao direta, é a atribuicdo imposta ao Supremo Tribunal Federal para
gue tenha a competéncia para processar e julgar primordialmente os casos de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual, que séo
apresentado pelo Procurador-Geral da Republica.

As espécies de controle concentrado sdo classificadas pela Constituicdo da

seguinte forma:

- Acdo direta de inconstitucionalidade genérica ( art 102, inc. |, a, da CF);
- Acdo direta de inconstitucionalidade interventiva( art 36, inc.lll, da CF);
- Acao direta de inconstitucionalidade por omissdo( art 103, §2°, da CF);
- Acdo declaratoria de constitucionalidade( art 102, | a in fine ; ec n°03/93);
- Argliicdo de descumprimento de preceito fundamental( art 102, §1°,da CF).

Através dessa modalidade de controle de constitucionalidade, a pretenséo € a
de obter a declaracdao de inconstitucionalidade da lei ou ato normativo em praxe
visando-se a obtencédo da invalidade daquela norma, com o objetivo principal de
garantir-se a seguranca das relagdes juridicas, que ndo podem ser baseadas em
normas inconstitucionais, independentemente da existéncia de um caso concreto.

Um artigo publicado no site Direito Net sobre controle de constitucionalidade

geral (2002), esclarece que:

Segundo Rodrigo Rebello Pinto, "é a relacdo existente entre a norma
impugnada e a entidade que ingressa com a acdo direta de
inconstitucionalidade”, ou seja, a pessoa ou 0 0Orgdo interessado que
impetrar uma agéo de controle de constitucionalidade deve demonstrar um
interesse real em obter a declaracdo almejada da norma impugnada.
Conforme decisdes do Supremo Tribunal Federal, a pertinéncia tematica
tem se tornado um pressuposto da legitimidade ativa para a agédo de
inconstitucionalidade. S&o considerados autores interessados, que precisam
demonstrar esta pertinéncia tematica: as Mesas das Assembléias
Legislativas; as confederagfes sindicais ou entidades de classe de ambito
nacional; e os Governadores de Estado. Ja, por sua vez, sao considerados
autores neutros, ou seja, ndo precisam demonstrar nenhuma pertinéncia
temética uma vez que possuem legitimidade ativa universal: o Presidente da
Republica; o Procurador geral da Republica; as Mesas do Senado Federal;
as Mesas da Céamara dos Deputados; o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil; e o partido politico com representagdo no Congresso
Nacional.

E de competéncia exclusiva ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar,

acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual. O
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autor da acdo pede ao supremo que examine a lei ou ato normativo federal ou
estadual em questédo. A decisédo devera ser proferida por maioria absoluta de seus
membros.

O controle na modalidade difusa de constitucionalidade, é uma espécie de
controle que é utilizada por todo magistrado ou tribunal. No ordenamento juridico
brasileiro, a modalidade difusa esta presente desde a época da Carta de 1891 ap0s
a decisdo de um famoso caso que ocorreu nos Estados Unidos conhecido como
“Madison contra Marbury”, no ano de 1803.

Essa espécie de controle ndo anula aguela norma impugnada, somente para
agueles que fazem parte da lide nos autos em questdo onde a inconstitucionalidade
esta sendo discutida. Destarte, o principal objetivo do controle na via difusa, é a
verificacdo da constitucionalidade e inconstitucionalidade da lei em via incidental
com a finalidade de excluir os vicios que aquela lei traz para o caso em questdo a
ser discutido, dessa forma, afasta-la da lide ndo prejudicando as partes
interessadas.

Qualquer magistrado ou tribunal possuem a autorizagéo para analisar se uma
norma ou ato normativo estdo em verdadeira consonancia com a Constituicao
Federal de 1988. Porém o objetivo principal de verificacdo se uma lei é ou ndo
inconstitucional. E a solucdo do caso concreto, da lide que estiver em questao.
Sendo a assim, a comprovacdo de uma lei se é ou ndo inconstitucional, é
fundamental para solucionar o caso existente, tratando-se de uma questédo
incidental. Essa verificacdo da constitucionalidade de uma norma, deve ser decidida
antes de o juiz decidir a lide do caso concreto.

A inconstitucionalidade de qualquer ato normativo estatal s6 pode ser
declarada pelo voto da maioria absoluta da totalidade dos membros do tribunal ou,
onde houver, dos integrantes do respectivo 6rgdo especial, sob pena de absoluta
nulidade da decisdo emanada do 6rgao fraccionario (turma, camara ou sec¢do), em
respeito a previsdo do art. 97 da Constituicdo Federal chamada de clausula de
reserva de plenario que atua como verdadeira condicdo de eficacia juridica da
préopria declaracao jurisdicional de inconstitucionalidade dos atos do Poder Publico,
aplicando-se para todos os tribunais, via difusa, e para o STF, também no controle
concentrado.

O Supremo Tribunal Federal, com fundamento no artigo 97 da CF e artigos

176 e 177 do Regime Interno do STF, decidindo o caso concreto podera,


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/872507/artigo-97-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988

20

incidentalmente, declarar por maioria absoluta de seus membros, a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo do Poder Publico, devendo ser
instruidos através da comunicacao, a representacao e o projeto com o texto da lei
cuja execucao se deve suspender, do acérddo do STF, do parecer do Procurador-

Geral da Republica e da verséao do registro taquigrafico do julgamento.

1.3 EFEITOS

Com a ocorréncia da respectiva suspensdo da execucdo da norma, por
decisdo do Senado, no todo ou em parte, a decisdo do STF tera efeitos “erga
omnes”, mas irretroativos, ou seja, “ex nunc”.- O ingressamento da acédo direta de
inconstitucionalidade ndo estd sujeita a qualquer prazo de natureza prescricional
ou de carater decadencial, pois 0s atos inconstitucionais jamais se convalidam pelo
decurso do tempo. Havera cabimento da acao direta de inconstitucionalidade para
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal, estadual ou
distrital, no exercicio de competéncia equivalente a dos Estados-membros,
editados posteriormente a promulgacdo da CF e que ainda estejam em vigor.

No controle concreto, ha um processo constitucional subjetivo onde
primeiramente é trazida em questdo de inconstitucionalidade com a presenca de
partes envolvidas, com a existéncia da pretensao resistida, na busca pelo direito
pretendido que o efeito subjetivo no controle concreto é inter partes que atinge
somente os litigantes daquele determinado conflito, diferentemente do efeito orga
omnes que produz efeitos para todos abstratamente, sendo assim, uma decisdo
judicial do controle concreto, ndo se aplica a quem nao esta presente na relacao
juridica processual em questao.

Existe uma excecdo prevista nos moldes do art. 52, X, da Constituicdo
Federal, onde se trata da suspenséo da execucéo da lei pelo Senado, hipotese em
gue a decisdo, mesmo em controle concreto, operara efeitos erga omnes quando o
processo em controle concreto consegue chegar até o STF via recursal dando a
possibilidade do Senado Federal, apés a deciséo instituida pelo STF, de suspender
através de uma resolucao o para todos a execucao da lei, caso em que, o0 aspecto
subjetivo no controle concreto, deixando de ter efeito inter partes e passara a ser

erga omnes.
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No controle abstrato, a decisdo sempre ira operar efeitos erga omnes, ou
seja, todos os sujeitos existentes, publicos ou privados, sdo atingidos pela decisdo
em controle abstrato. Dessa forma, pela propria natureza do processo Portanto, o
efeito no controle abstrato, sempre teremos efeitos subjetivos erga omnes, ndo ha
excecao, abrangendo todos os sujeitos existentes, particulares e Poder Publico.

Willian Ardo Fernandes (2010) destaca que:

No controle concentrado, visa-se obter a declaracdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo em tese, independentemente
de um caso concreto — os efeitos da decisdo que declara essa
“inconstitucionalidade sao retroativos (ex tunc) e erga omnes, pelo que se
desfaz, desde sua edicdo, o ato declarado inconstitucional, juntamente com
todas as consequéncias dele derivadas”.

Para a compreenséao dos efeitos do controle de constitucionalidade, existem
trés correntes principais em relagdo a uma lei ou um ato inconstitucional, sendo a
primeira corrente de que a lei inconstitucional € um ato inexistente; a segunda que a
lei inconstitucional seria um ato nulo e a terceira corrente onde a lei inconstitucional
seria um ato anulavel.

Segundo o artigo escrito por Amanda Poliana Ferreira Nunes (2013):

Em regra, a teoria da nulidade da lei inconstitucional pertence a tradicdo do
direito brasileiro e vem sendo sustentada por grande parte da doutrina, que
equipara inconstitucionalidade com nulidade[8]. Assim, se uma lei é
declarada inconstitucional, a regra geral é que esta deve ser considerada
nula de pleno direito e possui eficacia ex tunc, ou seja, seus efeitos
retroagem para a entrada em vigor da norma inconstitucional [9]. Por
conseguinte, no caso da lei ser declarada inconstitucional no controle
concentrado de constitucionalidade ndo podera produzir mais efeitos.

Entretanto, ha trés excecfes que sdo denominadas através da decisdo em
controle concreto onde o Senado suspendeu a execugao da lei que em regra, tem
efeitos ex nunc; a modulagcédo temporal onde excepcionalmente o STF pode conferir
efeitos ex nunc ou pro futuro e a decisdo em liminar de controle abstrato tendo
efeitos ex nunc dando a regra geral da decisdo em controle de constitucionalidade,
tanto na modalidade concreta ou abstrata, surtindo efeitos temporais ex tunc, com a
excecdo das trés possibilidades, quando sera gerado os efeitos ex nunc ou pro
futuro.

Na primeira excec¢éo, havera a alteragdo dos efeitos temporais no sentido de
que, ao invés da decisdo retroagir como se a lei nunca tivesse existido (ex tunc),
para a valer somente dali em diante (ex nunc). Isso ocorre porque quando o Senado

ndo esta fazendo um juizo de inconstitucionalidade, mas simplesmente


https://www.direitonet.com.br/artigos/perfil/exibir/157027/Amanda-Poliana-Ferreira-Nunes
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suspendendo a execucdo da lei. Logo, prevalece o entendimento de que a
Resolucdo do Senado tem efeitos temporais para a frente (ex nunc), e nao
retroativos (ex tunc).

Na segunda excecdo, a modulacao temporal dos efeitos da decisdo, que pode
ser feita em decisdo de controle de constitucionalidade, concreto ou abstrato, de
forma exclusiva pelo STF, tratando-se de hipotese que ao declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragao ou
decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado conforme previsto no art. 27, da Lei 9.868/99 (ADI
e ADC) e no art. 11 da Lei 9882/99 (ADPF).

Em relacdo a terceira excecdo dispde o art. 11, §1°, da Lei 9868/99: “A
medida cautelar, dotada de eficacia contra todos, serd concedida com efeito ex
nunc, salvo se o Tribunal entender que deva conceder-lhe eficacia retroativa”.

Trata-se da decisdo em liminar de controle abstrato, que nesse caso, em
regra, produz efeitos ex nunc, salvo se o STF reconhecer expressamente efeitos ex
tunc. Ou seja, na decisdo liminar de inconstitucionalidade, a ordem se inverte, ao
invés da regra ser efeitos ex tunc e a excecdo ser efeitos ex nunc ou pro futuro,
agora a regra € produzir efeitos ex nunc e a excecgao sao os efeitos ex tunc.

Luis Roberto Barroso (2009.p. 210) define:

O dispositivo permite, portanto, que o Tribunal: a) restrinja os efeitos da
decisdo, excluindo de seu alcance, por exemplo, categoria de pessoas que
sofreriam 6nus ponderado como excessivo ou insuportavel; b) ndo atribua
efeito retroativo a sua decisdo, fazendo-a incidir apenas a partir de seu
transito em julgado; e c) até mesmo que fixe apenas para algum momento
no futuro o inicio de produgdo dos efeitos da decisdo, dando a norma uma
sobrevida.

Trata-se, como se percebe claramente, da formalizagdo de um mecanismo
de ponderacéo de valores. Mas h&a aqui uma sutileza que ndo deve passar
despercebida. Poderia parecer, a primeira vista, que se pondera, de um
lado, o principio da supremacia da Constituicdo e, de outro, a seguranca
juridica ou o excepcional interesse social. Na verdade, ndo é bem assim.O
principio da supremacia da Constituicdo é fundamento da propria existéncia
do controle de constitucionalidade, uma de suas premissas ldgicas. Nao
pode, portanto, ser afastado ou ponderado sem comprometer a ordem e a
unidade do sistema. O que o Supremo Tribunal Federal podera fazer ao
dosar os efeitos retroativos da decisdo € uma ponderacdo entre a norma
violada e as normas constitucionais que protegem os efeitos produzidos
pela lei inconstitucional. Como por exemplo: boa-fé, moralidade; coisa
julgada; irredutibilidade dos vencimentos, razoabilidade.
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Isso ocorre porque a deciséo liminar é precaria, ndo é definitiva., mesmo em
se tratando de decisdo liminar, pode o STF entender que jA € o caso de produzir
efeitos retroativos (ex tunc), apesar de ainda ser decisdo liminar, mas nesse caso
deve manifestar-se expressamente nesse sentido, pois o siléncio da Corte revela

gue os efeitos em liminar fora conferidos dali em diante (ex nunc).
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2. CONTROLE DIFUSO

2.1 O CASO MARBURY VS MADISON

O caso Marbury vs Madison de 1803 que estabeleceu a doutrina do judicial
review dando a possibilidade que o poder judiciario controle os atos normativos, as
leis editados pelo poder executivo, sendo entdo consagrada a tese federalista.

Anteriormente do julgamento do respectivo caso , a doutrina do judicial review
com a ideia de que o poder judicidrio caberia realizar o controle de
constitucionalidade das leis e dos atos normativos do poder executivo, ja teria sido
apresentada nos “federalis papers”, coletanea de artigos que trés homens, sendo um
o James Madison, Hamilton e John Jay escreveram para o povo da cidade de Nova
York para justificar a ratificacdo da Constituicdo de 1787 sendo o objeto da
Convencéo da Filadélfia.

A doutrina do judicial review diz que essa Constituicdo € uma lei suprema,
gue ao considerar o conflito de normas para aplicar o direito, chamado de antinomia,
é funcdo do poder judiciario que ao julgar a aplicacdo de uma norma e constata a
incompatibilidade de uma lei infraconstitucional ou ato normativo com a
Constituicao € seu dever declarar que o respectivo dispositivo € nulo e sem efeito
em decorréncia de sua incompatibilidade.

Este dispositivo, portanto, estd comparado ao principio da supremacia da
constituicdo cabendo ao poder judiciario realizar a analise da compatibilidade das
leis e atos normativos do poder executivo com a Constituicdo, diferentemente do
modelo europeu que foi desenvolvido a mais de um século posterior por Hans
Kelsen que gerou o modelo de controle concentrado de constitucionalidade dizendo
que nao compete ao poder judiciario analisar a compatibilidade de leis com a
constituicdo sendo a funcao de um tribunal constitucional.

Como a Suprema corte é o 6rgao de cupula do poder judiciario a incumbe dar
a ultima palavra a respeito da questdo em respeito da inconstitucionalidade de uma
norma.

O respectivo caso Marbury vs Madison foi uma acdo de competéncia
originaria da suprema corte um “writ of mandamus” que é equivalente ao mandado

de seguranca do ordenamento juridico brasileiro, que foi impetrado diretamente para
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gue fosse uma decisdo puramente processual tratando de aspectos processuais,
consolidando assim a doutrina do controle de constitucionalidade.

O juiz John Marshall, ao n&o aplicar a lei, argumentou que os tribunais
ndo devem “deixar de lado” que a Constituicdo, é a lei patria superior a qualquer ato
ordinario do Poder Legislativo.

Para Luis Roberto Barroso, justifica os trés fundamentos do controle de

constitucionalidade segundo a aplicagéo adotada por John Marshall:

“Todos aqueles que elaboraram constituices escritas encaram-na como a
lei fundamental e suprema da nacgdo”. Em segundo lugar, e como
consequéncia natural da premissa estabelecida, afirmou a nulidade da lei
que contrarie a Constituicdo: “Um ato do Poder Legislativo contrario a
Constituigao é nulo”. E, por fim, o ponto mais controvertido de sua deciséao,
ao afirmar que é o Poder Judiciario o intérprete final da Constituicdo: “E
enfaticamente da competéncia do Poder Judiciario dizer o Direito, o sentido

das leis. Se a lei estiver em oposicdo a constituicdo a corte tera de
determinar qual dessas normas conflitantes regera a hipétese. E se a
constituicdo é superior a qualquer ato ordinario emanado do legislativo, a
constituicdo, e ndo o ato ordinario, deve reger o caso ao qual ambos se
aplicam. (BARROSO, Luis Roberto, 2006, p. 08).

O Brasil adota 0 modelo difuso de controle de constitucionalidade desde
a Constituicdo de 1891. Porem existem distin¢cdes, em que o modelo adotado pelo
sistema juridico americano, € common-law, que atribui o verdadeiro efeito erga
omnes ao controle de constitucionalidade difuso, ja no Brasil realizado unicamente
através de recurso extraordinario, e a seguir, também por meio de mandado de

seguranca equiparado ao judicial review americano, com o efeito inter partes.

Destarte o controle difuso adotado no Brasil, inspirado no sistema juridico
americano, que compete para resolver a questao envolvendo a compatibilidade de
uma lei ou ato normativo,sendo apreciada em face de um caso concreto e
incidental, por ser discutido em face da lei inconstitucional sendo um incidente em

relacdo a questédo principal ou néo.

2.2 DEFINICAO

O controle difuso € um modelo no qual qualquer juiz ou tribunal, seja pela via
de excec¢ao ou defesa em um caso concreto, pode declarar a inconstitucionalidade
de uma lei ou ato normativo que esteja incompativel com Constituicdo Federal,
sendo implementado no ordenamento juridico brasileiro na Constituicdo de 1891

tendo como base e marco inicial, o caso Marbury vs Madison, que através do judicial
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review dando a possibilidade que o poder judiciario controle os atos normativos,
nascendo assim o controle de constitucionalidade dos Estados Unidos.

Quando um tribunal exerce a modalidade difusa do controle de
constitucionalidade, é necessario observar o principio da clausula de reserva de
plenario sendo de extrema relevancia ressaltar que o controle difuso além de ser
controle concreto, havera casos em que a analise da questéo de constitucionalidade
sera de forma abstrata, conforme estdo previstos nos termos do artigo 97 da
Constituicdo Federal de 1988 e dos dispositivos infraconstitucionais que regulam a
clausula de reserva de plenario.

O doutrinador Walber de Moura Agra (2008, p.221) ressalta a importancia do
papel desempenhado pelo controle difuso de constitucionalidade para o sistema
juridico brasileiro:

“A importancia do controle difuso ndo decorre de reminiscéncias histdricas
no Brasil. Ele se constitui na garantia constitucional de acesso mais facil a
cidadania e no meio mais eficaz de concretizacdo dos direitos
fundamentais. De forma alguma se pode pensar em suprimi-lo, mas
remodela-lo para se adequar as novas exigéncias da sociedade atual.

Pela maior participacdo das partes no controle difuso, sua legitimidade
procedimental sofre forte incremento, acrescido do fato de que como
qualquer instancia pode decidir a respeito, seu carater dialégico — aberto — é
muito maior. Por outro lado, como todo cidaddo que sofre uma leséo tem
competéncia para impetrar esse tipo de controle, ele se configura como
instrumento imprescindivel para a concretizagdo dos mandamentos
constitucionais”

Isso posto, o controle difuso € a solucédo do caso concreto, da lide que estiver
em questdo. Sendo a assim, a comprovacao de uma lei se é ou ndo inconstitucional,
é fundamental para solucionar o caso existente, tratando-se de uma questao
incidental. Essa verificagéo da constitucionalidade de uma norma deve ser decidida

antes de o juiz decidir a lide do caso concreto.

2.3 LEGITIMADOS

Os Legitimados para propor uma acao de controle difuso de
constitucionalidade competem a qualquer membro do Poder Judiciario, tanto pelos
juizes singulares quanto pelos orgaos colegiados. A regulamentacao foi dada pela
criacdo do Incidente de Inconstitucionalidade, delineado nos artigos 481 e segs. do

CPC. Suscitada a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo 142 Série



27

Aperfeicoamento de Magistrados Curso de Controle de Constitucionalidade perante
um dos o6rgaos fracionarios do Tribunal, cabe a este, caso entenda procedente a
arguicdo, encaminha-la ao plenario ou érgdo especial, para que este aprecie a
constitucionalidade em tese do ato ou lei confrontado.

Caso a maioria absoluta entenda pela desconformidade do ato ou lei com a
Constituicdo, sera emitida declaracdo nesse sentido e esta decisdo vinculard o
orgado fracionario (Turma ou Cémara) na resolucdo daquele caso especifico. A
semelhanca com o controle concentrado reside no fato de que o exame realizado
pelo plenario ou 6rgao especial em nada se diferencia do exame procedido em sede
de acédo direta de inconstitucionalidade ou acdo declaratéria de constitucionalidade,
em que o controle é de carater objetivo, sem se importar com 0 caso concreto.

Através do controle difuso de constitucionalidade, o Juiz ou Tribunal verificam
se as normas aplicaveis ao caso concreto posto a sua apreciacao estdo ou ndo em
conformidade com o texto constitucional, deixando de aplicar aquelas contrarias a
Constituicdo. Para a solucdo do conflito discutido em juizo, o magistrado ou Tribunal
deve examinar acerca da constitucionalidade da espécie normativa para, entao,
decidir sobre o objeto principal da acéo.

Essa modalidade de controle de constitucionalidade autoriza 0 magistrado ou
Tribunal a decidir sobre a incidéncia ou a ndo aplicacdo da norma no caso concreto,
justificada em razdo da nulidade do ato inconstitucional. A andlise da
constitucionalidade do ato normativo é questdo prejudicial que deve ser apreciada
pelo Poder Judiciario para o deslinde do caso concreto, isto €, € considerada como
causa de pedir ou razdo de decidir, jamais como pretensao principal.

Além disso, a declaragdo de inconstitucionalidade feita por um juiz ou tribunal
inferior pode ser submetida ao Supremo Tribunal Federal, por meio de recurso extra

ordinario, na forma do artigo 102, Ill, da Constituicéo.

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:

(.)

Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica
ou Ultima instancia, quando a decisao recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constitui¢cao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

¢) julgar vélida lei ou ato de governo local contestado em face desta
Constitui¢éo.
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d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal. (Incluida pela
Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

Deve ressaltar que os tribunais s6 podem declarar a inconstitucionalidade de |
ei ou ato normativo do Poder Publico pelo voto da maioria absoluta de seus membro
s ou dos membros de seu 6rgéo especial (artigo 97 da Constituicdo Federal). E a ch

amada reserva de plenario.

O doutrinador Dirley da Cunha Juanior, ao tratar do método difuso-
incidental, ensina que:

Pelo método difuso-incidental, todo e qualquer juiz ou tribunal pode exercer,
por ocasido de uma demanda judicial concreta, o controle da
constitucionalidade dos atos e das omissdes do poder publico, sobretudo
em face da surpreendente criacdo, entre nds, de acdo especial de controle
das omissBes inconstitucionais do poder pulblico, isto €,
do mandado de injun¢do, circunstancia que ndo nega, porém, o controle
destas omissfes, segundo defendemos, através de qualquer acao judicial
comum dirigida a qualquer juiz ou tribunal (CUNHA JUNIOR, 2007, p. 89).

E complementa:

A vista desse modelo, o controle da constitucionalidade dos atos ou
omissdes do poder publico é realizado no curso de uma demanda judicial
concreta, e como incidente dela, por qualquer juiz ou tribunal. Dai afirmar-
se que o controle difuso é um controle incidental. E uma combinag&o
necessaria. Vale dizer, o exame da constitucionalidade da conduta estatal
pode ser agitado, incidenter tantum, por qualquer das partes envolvidas
numa controvérsia judicial, perante qualquer 6rgdo do Poder Judiciario,
independente de instancia ou grau de jurisdicdo, por meio de uma agéo
subjetiva (ou peca de defesa) ou de um recurso. Pressupde a existéncia de
um conflito de interesses, no bojo de uma acéo judicial, na qual uma das
partes alega a inconstitucionalidade de uma lei ou ato que a outra pretende
ver aplicada ao caso. Enfim, desde que se possa deduzir uma pretensao
acerca de algum bem da vida ou na defesa de algum interesse subjetivo,
pode o interessado arguir, em sede concreta, a inconstitucionalidade como
seu fundamento juridico. No controle em tela, a questdo constitucional,
consistente na inconstitucionalidade dos atos ou omissdes do Estado,
ostenta a natureza de questédo prejudicial (pré=antes; judicial=de julgar),
na medida em que deve ser decidida pelo juiz ou tribunal antes de julgar a
propria controvérsia e para poder, até mesmo, resolvé-la definitivamente. E
um antecedente légico e uma conditio sine qua non da resolucao do conflito
(CUNHA JUNIOR, 2007, p. 101).

Isso posto, a Constituicdo exige que seja cumprido o principio clausula de
reserva de plenario, na decisdo de um caso de inconstitucionalidade com previsao
legal no artigo 97 da lei patria com a determinacdo da maioria absoluta dos
membros integrantes do Tribunal possa declarar a inconstitucionalidade de leis ou

atos normativos que néo estejam em consonancia com a Constituicao.

2.3.1 Efeitos
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Em decisao de controle difuso os efeitos gerados séo o inter partes e ex tunc.
O efeito inter partes devido ao caso concreto de um processo existindo o limite
subjetivo da coisa julgada, ou seja, a decisdo sofre dos efeitos aqueles que séo
partes no processo.

Todavia, a doutrina especifica a chamada modulagéo de efeitos da decisado no
controle difuso de constitucionalidade também conhecida como abstrativizacdo do
sistema difuso, consistindo em alterar os efeitos que séo regra, ou seja, excepciona-
los. Os efeitos em regra aplicados sao de eficacia (inter partes) e efeitos (ex tunc).

Os doutrinadores Paulo e Alexandrino em sua obra ressalta que:

A deciséo so alcanca as partes do processo porgue no controle incidental o
interessado, no curso de wuma agdo, requer a declaracdo da
inconstitucionalidade da norma com Unica pretensdo de afastar a sua
aplicacdo ao caso concreto. Logo, é somente para as partes que integram o
caso concreto que 0 juizo estara decidindo, constituindo a decisdo uma
resposta a pretenséo daquele que arguiu a inconstitucionalidade. Com isso,
a prondncia de inconstitucionalidade n&o retira a lei do ordenamento
juridico. Em relacdo a terceiros, ndo participantes da lide, a lei continuara a
ser aplicada, integralmente, ainda que supostamente esses terceiros se
encontrem em situacao juridica semelhante a das pessoas que foram parte
na acdo em que foi declarada a inconstitucionalidade (PAULO e
ALEXANDRINO, 2012, p.806).

Destarte, conforme o ensinamento de Paulo e Alexandrino a lei ou ato normativo que
forem declarados inconstitucionais no concreto, so atingira as partes litigantes
daquele determinado processo, ndo atingindo a terceiros fora daquela relagcéao
processual.

Com base ao que esta elencado nas leis n°9.868/99 e n°9.882/99, sdo admitidos a
limitacdo dos efeitos do controle difuso em leis que tratarem de processos e
julgamentos em sede de controle concentrado, podendo assim, ser aplicadas a
modulacdo da eficacia temporal em casos de controle da modalidade difusa pelo
Supremo Tribunal Federal.

Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal poderd, tendo em vista razdes de s
eguranca juridica ou de excepcional interesse social, outorgar efeitos prospectivos a
sua deciséo ou fixar outro momento para o inicio de sua eficacia.

Tecnicamente ndo haveria a possibilidade de realizar a manipulagdo dos
efeitos da decisdo do sistema difuso, porém, o Supremo Tribunal Federal vem
aplicando numa interpretagéo extensiva, o artigo 27 da Lei 9868/99 acerca das
acOes diretas de inconstitucionalidade e acao declaratoria de constitucionalidade.
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Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
poder4 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.

Este dispositivo legal ndo prevé a utilizagdo das respectivas agbes para o
sistema difuso, que em regra sdo aplicadas ao sistema abstrato, dando a
possibilidade do Supremo Tribunal Federal ao declarar a inconstitucionalidade de
uma lei tendo em vista a sua seguranca juridica e excepcional interesse publico
alterar os efeitos da decisdo por maioria do voto de 2/3 de seus membros.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal profere alguma deciséo de carater de
recurso extraordinario, a alteracdo dos efeitos ocorrera automaticamente para erga
omnes e efeito vinculante atingindo todos e ndo somente as partes litigantes de um
determinado processo. Entdo o0 Supremo exercendo o0 controle de
inconstitucionalidade incidental, utiliza-se de toda argumentacéo e deciséo proferida
para fins de aplicacdo ampla em face de qualquer pessoa.

Isso decorre do fato da emenda constitucional n° 45 de 2004 do artigo 5° da
Constituicdo Federal a necessidade do processo ter uma razoavel duracédo, ou seja,
nao perpetue por um tempo que cause a parte litigante uma sensacgao de injustica e
para evitar o Supremo estendeu a transcendéncia dos efeitos da decisdo de eficacia
(inter partes) para (erga omnes).

O artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal preveé:
Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:
X - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada

inconstitucional por deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal;

O dispositivo acima dispde que compete exclusivamente ao Senado Federal
suspender a execucao, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
decisdo definitiva do STF, se haver atuagéo direta do Senado, a decisdo ganhara a
eficacia do erga omnes e produzira os efeitos a partir dai em diante, ou seja, ex

nunc. De acordo com Lenio Luiz Streck (2006) destaca em seu artigo publicado que:

“A partir da Constituicao de 1934 até os dias atuais, permanece a
competéncia do Senado Federal de, por meio de resolu¢éo, suspender a
execucdo de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do
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Supremo Tribunal Federal. Aqui também uma tradicdo ja consolidada no
constitucionalismo brasileiro, na medida em que s&o corridos mais de
setenta anos da mencionada realidade institucional”.

Conforme expressa o autor, o texto constitucional compete privativamente ao
Senado Federal a suspensdo da execucgao da lei inconstitucional, no todo ou em
parte, por decisdo definitiva de mérito do STF na modalidade difusa, utilizando-se
como instrumento a Resolucdo com o poder de suspender tanto leis federais,

estaduais, distritais ou municipais.
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3. A REGRA DE RESERVA DE PLENARIO
3.1 PRINCIPIO DA CLAUSULA DE RESERVA DE PLENARIO

No ordenamento juridico brasileiro qualquer juiz monocréatico ou singular ou
tribunal podera examinar a constitucionalidade de uma lei e declarar sua
inconstitucionalidade. Entretanto, um 6rgéo fracionario de um tribunal ndo podera a
principio declarar a inconstitucionalidade de uma lei, pois h& de observar o principio
da clausula de reserva de plenario estando previsto no artigo 97 da Constituicao

Federal.

Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais declarar a

inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico.

Os Orgados especiais irdo receber algumas competéncias delegadas do
plenario, podendo ser criados nos tribunais em que se tem mais de 25 membros.
Sendo assim, o tribunal sé podera declarar a inconstitucionalidade de uma lei ou ato
normativo por meio do voto maioria absoluta dos membros do respectivo 6rgao.

O Cddigo de Processo Civil prevé que o 6rgao fracionario pode declarar a
inconstitucionalidade de uma norma se ja houver decisdo nesse sentido do plenério
do tribunal, do érgéo especial ou do Supremo Tribunal Federal, havendo assim, uma
mitigacdo da clausula de reserva de plenario.

O Supremo tribunal federal, nos os ultimos julgados profere que:

O art. 481, paragrafo Unico, introduzido no CPC pela L. 9.756/1998 — que
dispensa a submissao ao plenario, ou ao 6rgdo especial, da arguicdo de
inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamento destes ou do
plenario do STF sobre a questao — alinhou-se a construcédo jurisprudencial
ja entdo consolidada no Supremo Tribunal, que se fundara explicitamente
na fungdo outorgada a Corte de arbitro definitivo da constitucionalidade das

leis].

Portanto, surge a obrigacdo da observacdo de dois momentos de diferentes
aspectos: primeiramente, em um caso de julgamento, por determinado Tribunal, em
relacdo a constitucionalidade de uma norma, que por final seja declarada
incompativel com a Constituicdo, o acorddo devera ser publicado via Diario Oficial,

dando transito em julgado; A segunda hipotese, ocorrera o julgamento de arguicao
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de constitucionalidade por uma das turmas do mesmo Tribunal, que ja havia sido
declarado inconstitucional pelo plenario.

Deste modo, observa-se que essas duas hipoteses mencionadas acima,
deverd ser reconhecido a arguicdo de inconstitucionalidade, por uma das turmas

tendo como base os principios da economia processual e coisa julgada.

3.2 APLICABILIDADE

A aplicacéo do principio da clausula de reserva de plenario se da através do
quorum qualificado para o saneamento do ordenamento juridico brasileiro, devendo
ser observado pelos tribunais no momento em que estiverem julgando o Controle
Difuso de Constitucionalidade.

Quando surgiu no direito brasileiro, até mesmo por forca do sistema de
controle de constitucionalidade utilizado na época, referida regra foi dirigida ao
controle difuso de normas, ou seja, ao julgamento de argui¢cdes incidentais de
inconstitucionalidade.

Todavia, com a evolucdao juridica do instituto do controle jurisdicional, o Brasil
passou a adotar o sistema misto, com primazia pelo controle concentrado. Desta
forma, devemos entender que o principio do colegiado se aplica, hodiernamente,
nao apenas ao julgamento de casos difusos, devendo ser observado quando do
julgamento de inconstitucionalidade por meio das acfes diretas de controle
concentrado.

Dessa forma, o STF esposou entendimento de que, mesmo que nao se
declare a inconstitucionalidade de maneira explicita de preceito normativo, ao negar-
Ihe eficacia em detrimento de Norma Constitucional, acaba-se por negar-se também
validade a lei em funcao de seu desrespeito a Lei Maior.

Assim, constata-se que, nos termos da Suprema Corte nacional, para questao
de aplicagéo da regra do art. 97 da CRFB de 1988, “reputa-se declaratério de
inconstitucionalidade o acorddo que — embora sem o explicitar — afasta a incidéncia
da norma ordinaria pertinente a lide para decidi-la sob critérios diversos

alegadamente extraidos da Constituicdo.”
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3.2.1 Excecdes A Aplicacdo Da Reserva De Plenario

A fim de preservar o principio da economia processual, da seguranca juridica
e ha busca da desejada racionalizacdo organica da instituicdo judiciaria brasileira,
vem-se percebendo a inclinagéo para a dispensa do procedimento do art. 97 toda
vez que j4 haja decisdo do 6rgdo especial ou pleno do tribunal, ou do STF, o
guardido da Constituicdo sobre a matéria.

O STF, ao tratar o assunto da desnecessidade de aplicagcdo da norma que
qualifica o quérum para declaracdo de inconstitucionalidade, ja tem se manifestado
reiteradamente no sentido da dispensa de tal regra em determinado caso: quando
houver uma decisdo anterior ao julgado que tenha sido decidida pelo Pleno do

Tribunal, ou pelo préprio Supremo.

Ndo ha reserva de plenario (art. 97 da CF/1988) a aplicacdo de
jurisprudéncia firmada pelo Pleno ou por ambas as Turmas desta Corte.
Ademais, ndo é necessaria identidade absoluta para aplicacdo dos
precedentes dos quais resultem a declaracéo de inconstitucionalidade ou de
constitucionalidade. Requer-se, sim, que as matérias examinadas sejam
equivalentes. Assim, cabe a parte que se entende prejudicada discutir a
simetria entre as questdes faticas e juridicas que lhe sdo peculiares e a
orientacdo firmada por esta Corte. 3. De forma semelhante, ndo se aplica a
reserva de plenario a constante rejeicao, por ambas as Turmas desta Corte,
de pedido para aplicacdo de efeitos meramente prospectivos a
decisdo.[Al 607.616 AgR, rel. min. Joaquim Barbosa, 22T, j. 31-8-
2010, DJE 185 de 1°-10-2010.]

Controle incidente de constitucionalidade de normas: reserva de plenario (CF,
art. 97): viola o dispositivo constitucional o acérddo proferido por érgao fracionario,
que declara a inconstitucionalidade de lei, ainda que parcial, sem que haja
declaracédo anterior proferida por 6rgao especial ou plenario.

O posicionamento aludido no comentario do jurista Pedro Lenza se reveste de
salutar importancia na medida em que analisamos que essa tendéncia vem se
verificando n&o apenas nos julgamentos feitos pelo Supremo.

Com efeito, a reforma do Codigo de Processo Civil procedida por
oportunidade da promulgacao da Lei 9.756, de 1998, que modificou exatamente o
rito a ser seguido quando da arguicao de inconstitucionalidade de normas em
carater incidental (arts. 480 e ss.), inseriu o paragrafo Unico do art. 4814,
esposando exatamente o entendimento que vinha se difundindo no ordenamento

juridico nacional de que, havendo precedente ja julgado pelo Pleno do Tribunal em
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questédo, ou pelo préprio STF, defensor institucional da Constituicdo, ndo haveria
necessidade de observar-se a clausula de reserva de plenario.

Esse posicionamento, inclusive, reflete a tendéncia que se vem buscando
imprimir aos julgados do Supremo Tribunal Federal, tentando cada vez mais
transformar o colendo tribunal em uma Corte Constitucional. Isso se da ao verificar-
se que a tentativa de se objetivar o controle de constitucionalidade feito pelo STF por
oportunidade do julgamento dos Recursos Extraordinarios que lhe sdo competentes.

Essa busca pela objetivacéo, por sua vez, se verifica quando analisamos a
inclusdo da necessidade de demonstracdo de Repercussdo Geral nos Recursos
impetrados com base no art. 103 da Constituicdo Federal. Com isso, tende-se a
cada vez mais primar-se pela vinculacdo dos demais érgdos do Judiciario as
decisdbes do Supremo, principalmente no que diz respeito as decisdes de
inconstitucionalidade.

Nesse sentido s8o os julgados mais recentes do proprio STF, que
demonstram o posicionamento firme e ja consolidado.

O art. 481, paragrafo unico, introduzido no CPC pela L. 9.756/1998 — que
dispensa a submissdo ao plenario, ou ao 6rgdo especial, da arguicdo de
inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamento destes ou do plenéario do
STF sobre a questdo — alinhou-se a construcéo jurisprudencial ja entdo consolidada
no Supremo Tribunal, que se fundara explicitamente na funcao outorgada a Corte de
arbitro definitivo da constitucionalidade das leis[*®.

Todavia, antes de se encerrar o assunto, ha que se fazer mais uma ressalva:
nao obstante a norma do art. 97 da CF de 1988 ser a regra e que exista a excecao a
sua aplicacdo nos moldes acima delineados, deve-se ter em mente que tal situagcéo
apenas se verifica caso haja um precedente, ou seja, exista decisdo do pleno do
respectivo tribunal, ou do préprio STF, acerca da inconstitucionalidade da norma
novamente impugnada.

Caso isso nao se verifique, deve ser observado o quorum qualificado para o
julgamento da questdo suscitada, sob pena de ferimento ao principio da Reserva de
Plenario caso haja a declaracdo de inconstitucionalidade de Lei ou ato normativo.

Assim, tem-se a necessidade de observancia de dois momentos distintos: o
primeiro, onde, por exemplo, ha o julgamento, pelo Pleno de determinado Tribunal,
acerca da validade de determinada lei, sendo esta, por fim, declarada

inconstitucional, lavrando-se, portanto o devido acérddo que deve ser publicado no
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Diario Oficial, transitando em julgado; o segundo, em que ocorre, por uma das
turmas do mesmo Tribunal, o julgamento de arguicdo de constitucionalidade do
mesmo texto normativo ja declarado inconstitucional pelo plenario.

Neste quadro, observando-se o enquadramento dos dois momentos acima
descritos, pode (e deve) a turma que conhecer da arguicdo de inconstitucionalidade,
julgar tal procedimento sem necessidade de levar a questdo ao Pleno, diante da
existéncia de julgado precedente do mesmo Tribunal. Faz-se isso com base nos
principios da economia processual e coisa julgada.

Por fim, mas ndo menos importante, deve-se ter em mente que a aplicacao
desse entendimento (dispensa do Full Bench caso haja julgado precedente do STF
ou do Pleno do respectivo Tribunal) aplica-se unicamente aos recursos e arguicdes
de inconstitucionalidade feitas através de incidentes processuais (controle difuso),
nao cabendo cogitar de tal liberacdo e sua consequente aplicacdo no caso de

controle concentrado por via das acdes enumeradas para tanto.

3.3 SUMULA VINCULANTE N°10

A sumula vinculante n © 10 aprovada em sessdo do plenario do Supremo
Tribunal Federal de 18 de junho de 2008, 10 determina que a decisdo de 6rgao
fracionario de tribunal que ndo declarar expressamente a inconstitucionalidade de
uma lei ou ato normativo, afasta o principio da clausula de reserva de plenario
elencado no artigo 97 da Constituicdo Federal.

A clausula de reserva de plenario, tem como exigéncia que para ser
declarado a inconstitucionalidade de uma lei, os tribunais, devera ter a votagdo por
meio da maioria absoluta ou dos seus membros do respectivo tribunal ou da maioria
absoluta dos membros do 6rgao especial, ou seja, mais de 25, conforme o artigo 93,
inc. Xl, da Constituicdo. Diante disso, os tribunais, ndo poderdo afastar uma lei ou
sua metade, argumentando através de inconstitucionalidade, sem que seja

analisada a questao pelo érgdo especial.
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Os orgaos fracionarios do tribunal sdo as Camaras, turmas, secdes que sao
apresentadas as questfes constitucionais em processos judiciais em andamento
para serem analisados previamente, e se houver a inconstitucionalidade de uma lei
ao caso concreto, estes 0rgaos irdo suspender o processo e mandar a questao para
o julgamento do 6rgéo especial.

Sdo denominadas as principais caracteristicas da atuacdo dos 6rgéaos
fraciondrios: primeiramente se dar pela atuacdo de oficio; segundo, a remessa de
uma questdo preliminar de ordem constitucional para o 6rgdo especial julgar;
terceiro, a submissdo do orgao fracionario a decisdo proferida pelo 6érgdo que
compete decidir a questao discutida.

No entanto, toda decisdo terminativa do caso concreto compete ao 6rgao
fracionério. O papel do 6rgdo especial, € a competéncia em solucionar a questdo
constitucional, sem que haja qualquer decisdo do caso concreto em tramite no
tribunal, ou seja, o respectivo 6rgdo outorga a constitucionalidade de uma lei ou ato
normativo que seja impugnado pelo 6rgéo fracionario em sentido abstrato.

Posto isso, A sumula, reitera, a imperatividade do art. 97 da Constituicao,
contendo ideias consolidadas no Supremo Tribunal Federal, de que a ndo aplicacao
de uma norma ou declarada inconstitucional ndo existe diferenca, sendo assim, a
nao aplicacdo de uma lei por inconstitucionalidade em um respectivo caso concreto

€ equivalente a declarar a inconstitucionalidade e da mesma forma.

“Como cedico, ndo afronta a clausula de reserva de plenério (CF, art. 97) a
decisdo de o6rgao fracionario de tribunal que, embora ndo declare
expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Publico, afasta a sua incidéncia no todo ou em parte, quando j& houver
pronunciamento do Plenario do Supremo Tribunal Federal ou do Plenério ou
Orgéo Especial, estes do respectivo Tribunal, sobre a questdo. E a
inteligéncia do § 1° do art. 481 do Cdédigo de Processo Civil” (Rcl 11.228-
ED, Relator o Ministro Gilmar Mendes, Plenario, DJe 10.2.2014.

Desta forma, sera admitido a argumentacdo do 6rgdo fracionédrio na néo-
aplicacédo da lei, sem declarar sua inconstitucionalidade, para fins de subtrair-se a
incidéncia do artigo 97 da Constituicdo Federal.

Paulo Vicente (2016, p. 746) salienta em sua obra que:

Segundo o STF, a razdo de ser da regra do art. 97 estd na necessidade de
evitar que o6rgdos fracionarios apreciem, pela primeira vez, a pecha de
inconstitucionalidade atribuida a certo ato normativo. Desse modo, por
razBes de economia e celeridade processuais, existindo declaracdo anterior
de inconstitucionalidade promanada do érgdo especial ou do plenario do
tribunal, ou do plenario do Supremo Tribunal Federal, ndo h& necessidade,
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nos casos futuros, de observancia da reserva de plenario estatuida no art.
97 da Constituicdo, podendo os 6rgdos fracionarios aplicar diretamente o
precedente  as novas lides, declarando, eles proprios, a
inconstitucionalidade das leis.

Contudo, ha alguns problemas no teor da sumula em apre¢o, que
teriam merecido uma atencdo maior em sua redacao: i) o 6rgdo fracionario pode
afastar a incidéncia, no todo ou em parte, de determinada lei ou ato normativo, por
motivos outros que ndo a inconstitucionalidade (ndo pertinéncia ao caso concreto,
falta de vigéncia da lei, etc.), caso em que néo incide o art. 97, apesar da literalidade
da Sumula sugerir o oposto; ii) o CPC (art. 481, pardgrafo Unico) permite que, uma
vez ja decidida a inconstitucionalidade pelo plenario do respectivo Tribunal ou do
STF, o 6rgédo fracionario ndo tenha de reiterar eternamente o incidente em todos
demais casos concretos com questdo constitucional idéntica, bastando aplicar a
decisdo ja consolidada anteriormente (na sua literalidade, a sumula parece colidir
com esse comando). Vale, aqui, uma leitura menos literal da simula, impedindo que
a mesma se transforme em um retrocesso ao nosso modelo de controle de
constitucionalidade.

A Sumula n. 10 ndo altera o controle de constitucionalidade em primeira
instancia desempenhado pelos magistrados e ndo se aplicando quando o 6rgao
fracionario de tribunal entender pela constitucionalidade da lei objeto de discusséo

NO processo e, pois, aplica-la ao caso concreto.
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CONCLUSAO

O desenvolvimento deste projeto possibilitou uma anélise de como o controle
de constitucionalidade é aplicado no ordenamento juridico brasileiro, através da
modalidade difusa, permitindo que seja entendido e compreendido pela sociedade
académica e pelo senso comum de conhecer o processo de constitucionalidade de
uma lei que esteja compativel ou ndo com a constituicdo que podera prejudicar as
partes que estejam interessadas na questao de determinado processo.

Além disso, também permitiu uma pesquisa de campo para obter dados
mais consistentes sobre as etapas do processo, parte mais demorada do
processo, grau de conhecimento e acdes utilizadas para declarar a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo em questéo.

Conclui-se que o controle difuso de constitucionalidade é uma modalidade de
controle repressivo que pode ser exercido por todos 0os magistrados ou tribunais, ou
seja, estdo autorizados a analisar a compatibilidade de uma norma em relacdo a
constituicdo federal, tendo como objeto principal a declaracdo de
inconstitucionalidade para a resolucdo de uma lide que envolva as partes
interessadas. Ja o controle concentrado apenas o Supremo Tribunal Federal podera
declarar a inconstitucionalidade de uma lei, que néo tenha qualquer ligacdo com um
caso concreto, se tratando de um controle abstrato.

Vale- se ressaltar que acédo de inconstitucionalidade na modalidade difusa
pode ser proposta por qualquer pessoa, ou seja, as partes litigantes desde que
tenha capacidade postulatéria para a propositura da respectiva atuacdo, podendo
ser realizada por meio de todas as pecas disponiveis no ordenamento juridico. Os
legitimados para decidir a inconstitucionalidade de uma norma na via incidental,
conforme acima citados, séo todos os juizes ou tribunais.

Os efeitos no controle incidental ou concreto, em regra, os efeitos da deciséo
sdo 1 validas somente entre as partes envolvidas no processo, ou seja, o feito é inter
partes. Assim, a aplicacdo da lei declarada incidentalmente inconstitucional fica
afastada entre as partes, haja vista que a decisdo somente a essas alcanca, nao
produzindo efeitos vinculantes na esfera juridica de terceiros.

O Supremo Tribunal Federal podera exercer a modalidade difusa do controle

de constitucionalidade através do recurso extraordinario que é o instrumento
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principal de controle difuso, tendo sua competéncia prevista no artigo 102, inciso llI,
da Constituicdo Federal.

Portanto, quando todos os recursos cabiveis tiverem sido utilizados, podera
ser interposto o recurso extraordinario perante o STF, nas hipéteses previstas no
artigo 102, inciso lll, da CF.

O principio da clausula de reserva do plenario estabelecido pelo artigo 97 da
Constituicao explicita que “somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros
ou dos membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”, ou seja, este
principio € aplicado a todos os tribunais, para condiciona-los de eficacia juridica da
declaracéo de inconstitucionalidade.

Em relacdo as sumulas vinculantes poderdo ter por objeto a validade, a
interpretacdo ou a eficacia de normas determinadas, da Constituicdo ou da
legislacdo ordinaria, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos judiciarios
ou entre estes a Administragdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e
relevante multiplicacéo de processos sobre questéo idéntica.

Em virtude dos fatos mencionados, o presente trabalho de conclusao de curso
atingiu o seu objetivo principal de apresentar o “monstro” do direito constitucional de
forma aclara e sucinta para a compreensao de todos e contribuindo para a sancao
de duvidas que possam surgir em relacdo ao controle de constitucionalidade na
modalidade difusa e seu processo de julgamento de uma lei que nao esteja em
consonancia com a Lei patria, trazendo prejuizos as partes interessadas ha uma

guestdo processual.
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