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DIREITO CONSTITUCIONAL

Arguicao Incidental de
Inconstitucionalidade

Introduc¢do: a matéria constitucional ndo é a questao
principal, ndo faz parte do pedido, ela é a causa de
pedir. Ex. ‘A’ aciona judicialmente municipio ‘B’ pela
cobranga indevida de um tributo argumentando que a
lei que baseia tal tributo é inconstitucional. O pedido
principal é o ndo pagamento do tributo, ou o
ressarcimento. Ela faz parte de uma argumentacao.

e Quanto ao Sujeito - pode ser o autor, o réu, um
terceiro interveniente (ex. MP), o juiz de oficio, entdo
pode ser por provocagdo ou até mesmo de oficio.

e Quanto ao Momento - pode ser suscitada em fase
processual, ainda que seja s6 na fase recursal (em
regra)

e Quanto ao Processo e Quanto a Decisao - pode ser
uma acao ordindria, comum, num MS, num HC ..;
Quanto a decisdo a matéria constitucional ela nao
aparece na parte dispositiva da decisdo e sim nos
fundamentos, pois a questdo constitucional é
meramente incidental, ndo se trata do mérito da
causa.

e Quanto ao tipo de inconstitucionalidade - é bem
amplo, podendo ser inconstitucionalidade formal,
material, por a¢do, por omissao total, parcial, por
arrastamento.. todo e qualquer tipo de
inconstitucionalidade.

e Quanto ao Objeto e Quanto ao Parametro - no
controle difuso e incidental se o parametro for a CRFB,
o objeto podera ser tanto a Lei Federal, quanto a Lei
Estadual quanto a Lei Municipal; e se o parametro for
a Constituicdo Estadual, o objeto podera ser tanto a
quanto a Lei Estadual e Lei Municipal.




Caracteristicas

Procedimento

- Anterioridade - a matéria constitucional é anterior a
matéria principal. Antes do juiz analisar o pedido
principal, ele devera dizer se a questdo incidental é
constitucional ou ndo.

- Autonomia - a matéria tratada incidentalmente nao
exclusiva daquela situacao concreta, ela poderia ter
sido discutida em outras agdes, tanto é que essa lei
poderia esta sendo discutida por meio de uma ADI ou
ADPF, a depender da situacdo, portanto, ela é
autonoma.

- Primeira Instincia - o fato de ter havido uma
arguicdo incidental de inconstitucionalidade nao
muda em nada o procedimento do processo.

* Juiz, Juizados Especiais e Turmas Recursais - 0s
Juizes dos Juizado Especiais podem declarar a
inconstitucionalidade. OBS. Nas Turmas Recursais
nado ha submissao a reserva de plenario.

- Tribunais - aqui incide a reserva de plenario (full
bench): no ambito dos tribunais a declaracao de
inconstitucionalidade tem que ser feita pelo plenario
ou pelo 6rgao especial do Tribunal. Se o Tribunal
contar com mais de 25 julgadores, eles podem criar
um 6rgao especial que vai fazer a fun¢do do tribunal
pleno, do plenario. Ressalta-se que a decisdo do
plenario/drgao especial vai condicionar a decisdo do
orgdo fracionario (Turma/Camara). Nao cabera
recurso da decisdo do plenario/dérgao especial que
decidir a questdo da constitucionalidade. Cabera
recurso apenas da decisdo final da Turma/Camara.
(arts. 948/950 do CPC).

ATENCAO! O incidente de arguicio de
inconstitucionalidade previsto no procedimento
dos arts. 948/950 do CPC, é um instituto juridico, uma
consequéncia do controle difuso/incidental. Agora,
no ambito do controle concentrado nao ha esse
incidente de inconstitucionalidade conforme previsto
no CPC, mas a clausula de reserva do plenario do
art. 97 da CF, tanto é que o plenario do STF é quem
decide essas questdes. Em suma, o incidente de
arguicao de inconstitucionalidade ¢é fendémeno
aplicado somente no controle difuso, porém, a
clausula de reserva de plenario acaba sendo aplicada
em ambos os tipos de controle (difuso e concentrado),
entretanto, com as diferencas citadas acima.

OBS. Sumula 513: “decisdo que enseja a interposicao




Consequéncia da Violacdo
Reserva de Plenario

Dispensa da Reserva de Plenario

a

de recurso ordindario ou extraordinario, ndo é a do
plendrio que resolve 0 incidente de
inconstitucionalidade, mas a do 6rgdo (camaras,
grupos ou turmas) que completa o julgamento do
feito.”

“Inobservancia, na espécie, da clausula constitucional
do full bench - Consequente nulidade do julgamento
efetuado por 6rgao meramente fracionario - (...) art.
97 da Constituicdo, atua como pressuposto de
validade e de eficacia juridicas da proépria declaracao
jurisdicional de inconstitucionalidade dos atos do
Poder Publico” (Al 591.373-AgR, Rel. Min. Celso de
Mello, julgamento em 18-9-2007, Segunda Turma, D]
de 11-10-2007.)

o Orgido Fracionario entende que a norma é
constitucional

* Decisdo anterior do Plenario do préprio Tribunal

« Decisdo anterior do Plenario do STF

* Ndo aplicacdo da Clausula de Reserva de Plenario em
RE no STF

O STF exerce, por exceléncia, o controle difuso de
constitucionalidade quando do julgamento do recurso
extraordinario, tendo os seus colegiados
fracionarios competéncia regimental para fazé-lo
sem ofensa ao art. 97 da CF. [RE 361.829 ED, rel.
min. Ellen Gracie, j. 2-3-2010, 22 T, DJE de 19-3-2010.]

» Recepcdo de Lei Anterior a Constituicao

“(..) aincompatibilidade entre uma lei anterior (...) e
uma Constituicdo posterior (..) resolve-se pela
constatacdo de que se registrou, em tal situacao,
revogacao pura e simples da espécie normativa
hierarquicamente inferior (o ato legislativo, no caso),
ndo se verificando, por isso mesmo, hipotese de
inconstitucionalidade (..). Isso significa que a
discussdo em torno da incidéncia, ou ndo, do
postulado da recep¢dao - precisamente por nao
envolver qualquer juizo de inconstitucionalidade
(..) - dispensa, por tal motivo, a aplicacao do
principio da reserva de Plenario (CF, art. 97).” (Al
582.280 AgR)

ATENCAO! Samula Vinculante 10, STF: “Viola a
clausula de reserva de Plenario (CF, artigo 97) a
decisdo de 6rgao fracionario de tribunal que, embora
nao declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
poder publico, afasta sua incidéncia no todo ou em




parte”.

Fundamento: essa acaba sendo uma decisdo
implicita de inconstitucionalidade. Tal violagdo
permite o manejo de uma reclamacao
constitucional.

OBS1. Pode interpretagdo conforme a constituicdo por
Orgdo Fraciondrio?

Depende. Sendo a norma polissémica (admite varias
interpretacdes), sera possivel se fazer uma
interpretacdo  conforme para declarar a
constitucionalidade, mas nao sera possivel se fazer
uma interpretacdo que venha a entender a norma
como inconstitucional.

OBS2. O STJ estd sujeito a reserva de plendrio no
Controle Difuso?

Sim. O ST] exerce o controle difuso normalmente
podendo declarar a inconstitucionalidade de normas,
mas tem que respeitar a reserva do plenario. Lembra-
se que a decisdao que declara inconstitucionalidade
pode ser de oficio pelo julgador, j4 que trata de
matéria de ordem publica.

Técnica de Ampliacdo do
Colegiado (Novo CPC) e a
Reserva de Plenario.

Reserva de Plenario e Ato

Art. 942. Quando o resultado da apelacdao for nao
unanime, o julgamento terd prosseguimento em
sessdo a ser designada com a presenca de outros
julgadores, que serdao convocados nos termos
previamente definidos no regimento interno, em
numero suficiente para garantir a possibilidade de
inversao do resultado inicial, assegurado as partes e a
eventuais terceiros o direito de sustentar oralmente
suas razdes perante os novos julgadores.

§ 42 Nao se aplica o disposto neste artigo ao
julgamento:

[ - do incidente de assuncdo de competéncia e ao de
resolucdo de demandas repetitivas;

II - da remessa necessaria;

[l - nao unanime proferido, nos tribunais, pelo
plenario ou pela corte especial.

ATENCAO! Aqui, se houver julgamento de incidente
de inconstitucionalidade e ele ndo for unanime, ndo
ira se aplicar a técnica do colegiado ampliado, pois
o proprio inc III, §4° do art. 942, CPC dispensa a nao
aplicacao da TAC. A decisao é do proprio plenario ou
6rgao especial.

* Nao se aplica a clausula de reserva de plenario para
atos de efeitos concretos.




Concreto Declarado
Inconstitucional pelo Orgao
Fracionario

Efeitos da Decisao

Resolucao do Senado Federal

“Nao viola o art. 97 da CF/88 nem a SV 10 a decisdo de
6rgdo fraciondrio do Tribunal que declara
inconstitucional decreto legislativo que se refira a
uma situacado individual e concreta. Isso porque o que
se sujeita ao principio da reserva de plenario é a lei ou
0 ato normativo.

Se o decreto legislativo tinha um destinatario
especifico e referia-se a uma dada situacado individual
e concreta, exaurindo-se no momento de sua
promulgacdo, ele nao pode ser considerado como ato
normativo, mas sim como ato de efeitos concretos.”
STF. 22 Turma. Rcl 18165 AgR/RR, Rel. Min. Teori
Zavascki, julgado em 18/10/2016 (Info 844).

« Efeito Subjetivo

- Tradicao: Inter Partes

- Mudanga: Erga Omnes (Gilmar Mendes) - tendéncia

do STF de alargar a sua autoridade inclusive para

decisdo do controle difuso.
Fundamento: maxima efetividade das normas
constitucionais e principio da maxima efetividade da
jurisdicao constitucional. O efeito erga omines nao é da
decisdo do Supremo, mas sim da sua interpretacao
constitucional. Sdo duas linhas de argumentagdo da tese
de Gilmar Mendes - DA ABSTRATIVIZACAO DO
CONTROLE DIFUSO.

« Efeito Temporal
- Tradigao: Ex Tunc - inconstitucional desde a origem.
- Mudanga: Modulagao Temporal (RE 197.917)

POSICOES TRADICIONAIS:

¢ Resolugdo Suspensiva - art. 52, X da CF - o Senado
pode suspender no todo ou em parte, dando efeito erga
omines e vinculante a decisdo do controle difuso.

« Exigéncia: apenas no Controle Concreto - no controle
abstrato o efeito ja é erga omines e vinculante.

e Reproduc¢do nos Estados - a mesma norma da CF
permitindo ao Senado, pode ser reproduzida na CE
permitindo a Assembleia Legislativa a suspensdao de
normas municipais ou estaduais decididas no controle
difuso estadual.

» Revogabilidade da Resolugao: Impossibilidade - uma
vez que o Senado suspendeu os efeitos da norma, ele nao
podera mais revogar essa suspensao.

¢ Efeito Temporal da Resolu¢ao do Senado: Ex Tunc ou
Ex Nunc? Serda o mesmo efeito dado pela decisao do
Supremo.

o Efeito Repristinatorio e Resolucdao Suspensiva do
Senado Federal - se o Senado suspender os efeitos da
norma, a norma anteriormente revogada volta a ter
vigéncia através do efeito repristinatorio.




Controle Difuso no MS

Acdo Declaratdria Incidental
(CPC/73) e CPC/2015

Controle Difuso na ACP e Acao
Popular

Titulo Judicial fundado em
norma inconstitucional no
Novo CPC

POSICAO MODERNA:
e Posicdo de Gilmar Mendes e Nova Posicao do STF
(ADI-3470 e ADI-3406)

ATENCAO! A Resoluc¢do do Senado nio ir4 suspender a
norma, ela apenas serve para garantir publicidade a
decisdo do Supremo. E uma construgio hermenéutica que
vai ao encontro do fortalecimento da autoridade das
decisoes do STF, enrijecendo seu papel constitucional e
dando maxima eficacia a sua jurisdicao.

E totalmente possivel, desde que a questdo
constitucional tratada seja meramente incidental,
necessaria a resolucdo do pedido final. Vide a stmula
abaixo.

SUMULA 266 - Nio cabe mandado de seguranca contra
lei em tese.

STJ - E incabivel mandado de seguranca que tem como
pedido autonomo a declaracao de
inconstitucionalidade de norma, por se caracterizar
mandado de seguranca contra lei em tese. (Tese julgada
sob o rito do art. 543-C do CPC/73 - TEMA 430)

e A Ac¢do Declaratoéria Incidental ndo podia ser usada em
relacdo a matéria constitucional.

¢ O Novo CPC ndo prevé a Acao Declaratéria Incidental,
possibilitando a formacdo de coisa julgada sobre questao
prejudicial (preenchidos os requisitos impostos) - art.
503, §12, CPC/2015. Hipotese que nao se aplica a matéria
constitucional.

» Ndo cabe controle abstrato - ou seja, ndo é possivel se
ingressar com a acdo contra lei em tese, mas pode entrar
como controle concreto e discutir a matéria constitucional
como questao incidental.

e Cabe controle concreto

CAPITULO III - DO CUMPRIMENTO DEFINITIVO DA
SENTENCA QUE RECONHECE A EXIGIBILIDADE DE
OBRIGACAO DE PAGAR QUANTIA CERTA

Art. 525. § 1o Na impugnacao, o executado podera alegar:
[II - inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da
obrigacao;

§ 12. Para efeito do disposto no inciso Il do § 10 deste
artigo, considera-se também inexigivel a obrigacao




reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei
ou ato normativo considerado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdo ou
interpretacao da lei ou do ato normativo tido pelo
Supremo Tribunal Federal como incompativel com a
Constituicao Federal, em controle de
constitucionalidade concentrado ou difuso.

OBS. Essa decisao do STF que declarou essa norma
inconstitucional, pode ser tanto no controle difuso como
como no controle concentrado.

13. No caso do § 12, os efeitos da decisdo do Supremo
Tribunal Federal poderao ser modulados no tempo, em
atencdo a seguranga juridica.

§ 14. A decisao do Supremo Tribunal Federal referida no
§ 12 deve ser anterior ao transito em julgado da
decisao exequenda.

§ 15. Se a decisdo referida no § 12 for proferida apds o
transito em julgado da decisdo exequenda, cabera agao
rescisoria, cujo prazo sera contado do transito em
julgado da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal.

CAPITULO V - DO CUMPRIMENTO DE SENTENCA QUE
RECONHECA A EXIGIBILIDADE DE

OBRIGACAO DE PAGAR QUANTIA CERTA PELA FAZENDA
PUBLICA

Art. 535. A Fazenda Publica sera intimada na pessoa de seu
representante judicial, por carga, remessa ou meio
eletronico, para, querendo, no prazo de 30 (trinta) dias e
nos proprios autos, impugnar a execug¢do, podendo arguir:
[Il - inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da
obrigacao;

§ 50 Para efeito do disposto no inciso III do caput deste
artigo, considera-se também inexigivel a obrigacdo
reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei
ou ato normativo considerado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacao
ou interpretacdo da lei ou do ato normativo tido pelo
Supremo Tribunal Federal como incompativel com a
Constituicao Federal, em controle de
constitucionalidade concentrado ou difuso.

§ 60 No caso do § 50, os efeitos da decisdo do Supremo
Tribunal Federal poderao ser modulados no tempo, de
modo a favorecer a seguranga juridica.

§ 70 A decisdo do Supremo Tribunal Federal referida no §
50 deve ter sido proferida antes do transito em julgado
da decisdo exequenda.

§ 8o Se a decisdo referida no § 5o for proferida apos o
transito em julgado da decisdo exequenda, caberd agdo
rescisoria, cujo prazo sera contado do transito em julgado
da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal.







